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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 15 de julio de 2020 ha aprobado la presente Memoria correspondiente al año 2019. 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 2019, 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: https://www.comisionjuridica.euskadi.eus

				La presente edición de la memoria ha sido posible gracias a la dedicación puesta por las letradas de la Comisión, doña Deiane Agirrebaltzategi Sánchez y doña Yolanda Ganuza Arizmendi, en coordinación con 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.
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				PRIMERA PARTE:
ACTIVIDAD DURANTE EL AÑO 2019

				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 2019 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. Imanol Zubizarreta Arteche.

				D. Ion Gurutz Echave Aranzabal.

				D. Iñaki Calonge Crespo.

				D.ª Miren Izaskun Iriarte Irureta.

				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 2018.

				Capítulo 3. Datos relativos a la función consultiva

				I. Introducción

				Durante el año 2019 el número de nuevas solicitudes de consultas se ha mantenido en unas cifras similares a las registradas el año anterior. La mayor diferencia se ha registrado en el número de dictámenes emitidos, que en este ejercicio ha experimentado un ligero aumento de alrededor del 10 % (de 192 a 212 dictámenes).

				Por lo que a la tipología de asuntos se refiere, en este ejercicio se mantiene la primacía de los dictámenes emitidos con relación a consultas sobre actos administrativos (un 81 % del total) frente a los relativos a consultas sobre disposiciones generales (un 19 % del conjunto). Así, se han dictaminado un número similar de normas (40), conservando la hegemonía los dictámenes sobre actos administrativos (172) y dentro de estos últimos los relacionados con reclamaciones de responsabilidad patrimonial, representando un 71 % del total de los emitidos. Dentro de ellas, continúan siendo mayoritarias las consultas sobre reclamaciones en el ámbito sanitario (alrededor del 60 %).

				Asimismo, con relación al origen de las consultas permanecen los mismos porcentajes que el año anterior en cuanto a la distribución de las solicitudes de consultas: un 68 % corresponden a la Administración de la Comunidad Autónoma, un 31 % a la Administración local y un 1 % a la Universidad del País Vasco.

				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 2019 han tenido entrada en la Secretaría de este órgano consultivo 222 solicitudes de consulta.

				De ellas, 6 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 216 solicitudes admitidas a trámite en el año 2019:

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

					- 2 se devolvieron por el Presidente de la Comisión por defectos en la tramitación.

					- 4 consultas se devolvieron por acuerdo del Pleno bien para que se completase la instrucción del expediente (1), bien por inadmitir la consulta al advertir la falta de competencia de la Comisión o la errónea calificación del asunto por el órgano consultante (3).

					- 176 consultas fueron dictaminadas.

				Por lo tanto, al terminar el año quedaban 28 consultas pendientes de resolver.

				[image: Gráfico - Estado de las consultas]

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

				[image: Gráfico - Consultas por meses]

				La evolución del número de solicitudes de consulta recibidas durante los últimos diez años 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 cuatro 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 cinco consultas, que fueron cumplimentadas por los órganos consultantes a las que iban dirigidas, remitiendo la documentación solicitada.

				Asimismo, la Comisión ha recibido:

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

					- 7 escritos en respuesta a solicitudes de ampliación de información realizadas por la Comisión.

					- 7 escritos solicitando la retirada de solicitudes de consulta.

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

				Finalmente, hay que señalar que el Pleno de la Comisión Jurídica Asesora ha celebrado 40 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 212 dictámenes (téngase en cuenta que 35 de esos dictámenes corresponden a consultas admitidas a trámite en el año anterior), 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 de los últimos diez años por lo que se refiere al total de dictámenes emitidos y a su distribución de acuerdo con esta clasificación general:

				[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:

				
					
						
								
								TIPOLOGÍA

							
								
								N.º

							
						

					
					
						
								
								Anteproyectos de Ley

							
								
								4

							
						

						
								
								Proyectos de disposiciones reglamentarias

							
								
								36

							
						

						
								
								Revisión de oficio de los actos y disposiciones administrativas

							
								
								12

							
						

						
								
								Recursos administrativos extraordinarios de revisión

							
								
								1

							
						

						
								
								Nulidad, interpretación y resolución de los contratos y concesiones administrativas

							
								
								4

							
						

						
								
								Reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial 

							
								
								155

							
						

						
								
								TOTAL

							
								
								212

							
						

					
				

				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, 145 dictámenes, distribuidos de la forma siguiente:

				
					
						
								
								ORGANISMO

							
								
								TOTAL

							
						

					
					
						
								
								Lehendakaritza - Presidencia del Gobierno

							
								
								1

							
						

						
								
								Gobernanza Pública y Autogobierno

							
								
								5

							
						

						
								
								Desarrollo Económico e Infraestructuras

							
								
								8

							
						

						
								
								Empleo y Políticas Sociales

							
								
								3

							
						

						
								
								Medio Ambiente, Planificación Territorial y Vivienda

							
								
								7

							
						

						
								
								Educación

							
								
								8

							
						

						
								
								Salud

							
								
								4

							
						

						
								
								Turismo, Comercio y Consumo

							
								
								3

							
						

						
								
								Cultura y Política Lingüística

							
								
								1

							
						

						
								
								Seguridad

							
								
								9

							
						

						
								
								Academia Vasca de Policía y Emergencias

							
								
								1

							
						

						
								
								Lanbide

							
								
								1

							
						

						
								
								Osakidetza-Servicio vasco de salud

							
								
								94

							
						

						
								
								Total

							
								
								145

							
						

					
				

				b) Administración local, 66 dictámenes distribuidos de la forma siguiente:

				
					
						
								
								ENTIDAD LOCAL

							
								
								TOTAL

							
						

					
					
						
								
								Ayuntamiento de Arrasate

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Azkoitia

							
								
								2

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Bermeo

							
								
								2

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Bilbao

							
								
								12

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Durango

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Elantxobe

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Elorrio

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Ermua

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Errenteria

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Getxo

							
								
								9

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Idiazabal

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Labastida

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Mungia

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Pasaia

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Plentzia

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Ribera Baja

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de San Sebastián

							
								
								10

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Santurtzi

							
								
								2

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Sopela

							
								
								2

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Urretxu

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz

							
								
								8

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Zaratamo

							
								
								1

							
						

						
								
								Ayuntamiento de Zarauz

							
								
								1

							
						

						
								
								Consorcio de Transportes de Bizkaia

							
								
								1

							
						

						
								
								Instituto Municipal del Deporte de Basauri

							
								
								1

							
						

						
								
								Organismo Autónomo Residencia Ntra. Sra. de Begoña

							
								
								1

							
						

						
								
								Serantes Kultur Aretoa

							
								
								1

							
						

						
								
								Total

							
								
								66

							
						

					
				

				El gráfico comparativo de los diez últimos años es el siguiente:

				[image: Gráfico - Comparativa con años anteriores]

				En relación con la aprobación de los dictámenes emitidos, 188 se aprobaron por unanimidad de los miembros del Pleno, 23 por mayoría y 1 por el voto dirimente del Presidente. Asimismo, se han formulado los siguientes votos particulares:

				
					
						
								
								DICTAMEN

							
								
								CONSULTA

							
								
								VOTO PARTICULAR DE

							
						

					
					
						
								
								38/2019

							
								
								Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don NAE como consecuencia de una caída en la vía pública.

							
								
								Luis M.ª Eskubi Juaristi

							
						

						
								
								66/2019

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

							
								
								Luis M.ª Eskubi Juaristi

							
						

						
								
								128/2019

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

							
								
								Luis M.ª Eskubi Juaristi

							
						

						
								
								153/2019

							
								
								Proyecto de Decreto sobre normalización del uso institucional y administrativo de las lenguas oficiales en las instituciones locales de Euskadi.

							
								
								Luis M.ª Eskubi Juaristi

							
						

					
				

				Por último, señalar que a la fecha de aprobación de esta memoria la Comisión ha tenido conocimiento de las resoluciones recaídas en 148 asuntos dictaminados en 2019, de las cuales 141 fueron adoptadas de acuerdo con el dictamen y solo 7 oída la Comisión.

				 

				IV. Relación de dictámenes y acuerdos

				A) Anteproyectos de ley (4)

				Dictamen 103/2019: Anteproyecto de Ley de lugares, centros de culto y diversidad religiosa de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				Dictamen 123/2019: Anteproyecto de Ley de conservación del patrimonio natural de Euskadi.

				Dictamen 126/2019: Anteproyecto de Ley de Administración ambiental de Euskadi.

				Dictamen 188/2019: Anteproyecto de Ley de movilidad sostenible de Euskadi.

				B) Proyectos de disposiciones reglamentarias (36)

				Dictamen 1/2019: Proyecto de Decreto de certificación de la eficiencia energética de los edificios en la Comunidad Autónoma del País Vasco, su procedimiento de control y registro.

				Dictamen 7/2019: Proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto por el que se regulan las elecciones a representantes sindicales de los funcionarios de la Ertzaintza, la composición del Consejo de la Ertzaintza y el procedimiento para la determinación de los delegados que correspondan a las elecciones sindicales.

				Dictamen 20/2019: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto por el que se regulan las obligaciones de autoprotección exigibles a determinadas actividades, centros o establecimientos para hacer frente a situaciones de emergencia.

				Dictamen 27/2019: Proyecto de Decreto por el que se establece el régimen jurídico aplicable a las actividades de valorización de escorias negras procedentes de la fabricación de acero en hornos de arco eléctrico y su posterior utilización como árido siderúrgico.

				Dictamen 28/2019: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto de reconocimiento de los estudios oficiales realizados en euskera y de exención de la acreditación con títulos y certificaciones lingüísticas en euskera.

				Dictamen 32/2019: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto sobre la participación voluntaria de la ciudadanía en el Sistema vasco de atención de emergencias.

				Dictamen 33/2019: Proyecto de Decreto de desarrollo y aplicación de la medida de apoyo europeo a los planes de reestructuración y reconversión del viñedo.

				Dictamen 39/2019: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto por el que se crea la Mesa de Turismo de Euskadi.

				Dictamen 46/2019: Proyecto de Decreto por el que se regula la gestión del depósito legal en Euskadi.

				Dictamen 47/2019: Proyecto de Decreto de centros residenciales para personas mayores en el ámbito de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 50/2019: Proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto por el que se constituye el organismo pagador de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 51/2019: Proyecto de Orden por la que se establece el régimen jurídico y las condiciones técnicas de las instalaciones de compostaje comunitario.

				Dictamen 53/2019: Proyecto de Decreto sobre registro y control oficial del sector de la alimentación animal.

				Dictamen 67/2019: Proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento de fundaciones del País Vasco.

				Dictamen 68/2019: Proyecto de Decreto de regulación del Programa Ulibarri de normalización lingüística en centros docentes de enseñanza no universitaria.

				Dictamen 69/2019: Proyecto de Decreto por el que se dispone la implantación de las enseñanzas de idiomas de régimen especial en la Comunidad Autónoma del País Vasco y se establece el currículo de los niveles Básico A1, Básico A2, Intermedio B1, Intermedio B2, Avanzado C1 y Avanzado C2 de dichas enseñanzas.

				Dictamen 77/2019: Proyecto de Decreto por el que se regula el ejercicio de las actividades, servicios o prestaciones derivados de la cláusula universal de competencias municipales.

				Dictamen 84/2019: Proyecto de Decreto por el que se establece el Catálogo de títulos, estudios y de competencia profesional que permiten la acreditación de la cualificación profesional en atención temprana.

				Dictamen 108/2019: Proyecto de Decreto del Registro de Empresas y Actividades Turísticas de Euskadi.

				Dictamen 113/2019: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto por el que se regulan las gratificaciones de las personas participantes en las elecciones al Parlamento Vasco y otros gastos de funcionamiento vinculados a la Administración electoral.

				Dictamen 130/2019: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la Ley de espectáculos públicos y actividades recreativas.

				Dictamen 135/2019: Proyecto de Decreto por el que se regula el centro de investigación aplicada de la formación profesional del País Vasco, TKNIKA, y se aprueba su relación de puestos de trabajo.

				Dictamen 142/2019: Proyecto de Orden sobre elementos de acreditación profesional de la policía del País Vasco.

				Dictamen 143/2019: Proyecto de Decreto de tercera modificación del Decreto por el que se determinan los modelos oficiales y las características de las urnas, cabinas, papeletas, sobres de votación y demás documentación electoral a emplear en las elecciones al Parlamento Vasco, así como el procedimiento de entrega del citado material.

				Dictamen 153/2019: Proyecto de Decreto sobre normalización del uso institucional y administrativo de las lenguas oficiales en las instituciones locales de Euskadi.

				Dictamen 158/2019: Proyecto de Decreto sobre ayudas para la conciliación de la vida familiar y laboral.

				Dictamen 159/2019: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto sobre tenencia de animales de la especie canina en la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 164/2019: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto sobre sobre obligaciones y derechos del personal cargo público.

				Dictamen 167/2019: Decreto sobre señalización en materia de bebidas alcohólicas, productos de tabaco y dispositivos susceptibles de liberación de nicotina.

				Dictamen 173/2019: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto sobre 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 193/2019: Proyecto de Decreto por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 25 de junio, para la prevención y corrección de la contaminación del suelo.

				Dictamen 194/2019: Proyecto de Decreto de creación y regulación del Registro de infarto agudo de miocardio de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				Dictamen 195/2019: Proyecto de Decreto por el que se regula la composición y funcionamiento de la Comisión Consultiva de Consumo de Euskadi.

				Dictamen 196/2019: Proyecto de Decreto de colaboración financiera entre las entidades de crédito y la Administración de la Comunidad Autónoma de Euskadi en materia de vivienda y suelo y de medidas complementarias en materia de vivienda.

				Dictamen 197/2019: Proyecto de Decreto de condiciones de prestación del servicio de arrendamiento de vehículos con conductor o conductora en la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				Dictamen 200/2019: Proyecto de Decreto de creación y determinación de reconocimientos a la mejor práctica y a la trayectoria profesional en materia de adicciones.

				C) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial (155)

				Dictamen 2/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAAC tras el fallecimiento de su esposo, don FLG, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 3/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don C, don I y doña MDGN tras el fallecimiento de su madre, doña VNF, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 4/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EMI y sus familiares (padres, hermano e hija menor) como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada durante el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 5/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JFRL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 6/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MSM como consecuencia de los daños sufridos como consecuencia de una caída en la estación de ... del metro de Bilbao.

				Dictamen 8/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MT, doña MJ, doña MY, don A, don W y don EACM tras el fallecimiento de su madre, doña AMR, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 9/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JJGP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 10/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JRC como consecuencia de una caída en un polideportivo municipal.

				Dictamen 11/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña BAU como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 12/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RTG como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 13/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MDP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 14/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SSJ, don MAM y su hija, la menor AAS, como consecuencia la asistencia sanitaria prestada durante el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 15/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JFG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 16/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AHL como consecuencia del cierre de unas puertas automáticas en el Hospital ....

				Dictamen 17/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la Comunidad de Propietarios de la calle ... como consecuencia del incendio de varios contenedores.

				Dictamen 18/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMDE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 19/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMAL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 21/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don RAM como consecuencia de la falta de notificación del procedimiento de gestión urbanística “Proyecto de Compensación del Sector de Suelo Urbanizable Residencial ...”.

				Dictamen 22/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña VCR tras el fallecimiento de su marido, don JGG, como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 23/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MABT como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 24/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTLS como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 25/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLOP como consecuencia de una caída en la zona de acceso a una estación de ADIF.

				Dictamen 26/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JTOF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 29/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña NGD como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 30/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPAI como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 35/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por FFF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 36/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don RIMJ como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 37/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña HAJ, don ISB y su hijo, el menor ASA, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada durante el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 38/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don NAE como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 41/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMLM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 42/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MMRV como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 43/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don PCB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 44/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor EDC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 45/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AMN como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 48/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don STR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 49/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don GML, doña IAU y su hija, la menor AMA, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada durante el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 55/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 56/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial interpuesta por El Corte Inglés S.A. por los gastos abonados por la asistencia sanitaria prestada a su empleada doña CTS como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 57/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MRAR como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 58/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don DHC, tras el fallecimiento de su hermana doña XXX, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 59/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MEBF como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 60/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTBB y otros, como consecuencia de la imposibilidad de tramitar el Plan Parcial de desarrollo del Plan General de Ordenación Urbana del municipio de Getxo para el sector de ..., al haber denegado el ayuntamiento su aprobación inicial.

				Dictamen 61/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña KAI como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 62/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPLR como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 63/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTGC y don IMG, tras el fallecimiento de su esposo y padre, respectivamente, don BMM, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 64/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FPEI como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 65/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AVS y don A, doña A y don GJLV tras el fallecimiento de su esposo y padre respectivamente, don CJLR, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 66/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ARRP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 70/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LME como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 71/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AJGVF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 72/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil Cenafe Escuelas SL como consecuencia de la demora de la Administración General del País Vasco en conceder la autorización de apertura y funcionamiento de centro docente privado de enseñanzas deportivas.

				Dictamen 73/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TSM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 74/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don DLC como consecuencia de un accidente sufrido con su motocicleta en la vía pública.

				Dictamen 75/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la comunidad de propietarios de los garajes de la urbanización ... de Zaratamo, como consecuencia de las filtraciones producidas en los mismos.

				Dictamen 76/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MAGN como consecuencia de los importes retenidos por la Administración General de la Comunidad Autónoma del País Vasco, en cumplimiento de diligencias de embargo.

				Dictamen 79/2019: 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 80/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MMAC como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 81/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña R y don JJIC tras el fallecimiento de su madre, doña MPCP, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 82/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MIGT como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 83/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don LMSM tras el fallecimiento de su madre, doña MJMP, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 86/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don RGJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 87/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 88/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TMB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 89/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña YYY como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 90/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LMRL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 91/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAIO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 92/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AGU como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 94/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJOG como consecuencia de una caída en una instalación municipal.

				Dictamen 95/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MA, doña M, doña S y doña LGA tras el fallecimiento de su madre, doña MAAO, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 96/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MESAL como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 97/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AEP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 98/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTVM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 99/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RMS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 101/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPMM como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 102/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RLG como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 104/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCAERG como consecuencia de una caída sufrida en la estación de autobuses Donostia.

				Dictamen 105/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MRBM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 106/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AMJE como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 107/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FMF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 109/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJTS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 110/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MI, doña MA y don JIFM, tras el fallecimiento de su madre, doña MTMZ, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 111/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor IRC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 114/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CJA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 115/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don EBC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 116/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JVM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 117/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don DOA como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 118/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCGL como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 119/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAA y doña ESC como consecuencia de la denegación de segregación de dos plazas de garaje.

				Dictamen 120/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña PPF como consecuencia del golpe de una ola en la vía pública.

				Dictamen 121/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JALA como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 122/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RDG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 124/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTFA y don L, don A, doña I, doña I y doña IUF, tras el fallecimiento de su marido y padre, don AUF, como consecuencia de una caída en una instalación municipal.

				Dictamen 125/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AAN como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 127/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MMFV, don SPR, y don V y don DPF como consecuencia de la demora en la identificación del cadáver de su hijo y hermano, don RPF.

				Dictamen 128/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EMGS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 129/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don C y doña JJP y por doña MAPA, como consecuencia del fallecimiento de cinco familiares en el incendio del edificio número ... de la calle ... de Bilbao.

				Dictamen 131/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTBC como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 132/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña FIM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 133/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EAR como consecuencia de un accidente laboral.

				Dictamen 134/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTRI como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 136/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SLM, tras el fallecimiento de su padre, don PLO, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 137/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LDS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 138/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EGM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 139/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMLS como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 140/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MRHH como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 141/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JPS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 146/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña VFSG como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 147/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LRM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 148/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don XXX como consecuencia de la actuación emprendida por Osakidetza-Servicio vasco de salud tras la asistencia sanitaria prestada a su hija menor.

				Dictamen 149/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EEI como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 150/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SOG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 151/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JJOO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 152/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JJRC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 154/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la Comunidad de Propietarios del Complejo Inmobiliario CIMB como consecuencia de la inactividad del ayuntamiento relativa a la no asunción de la prestación de determinados servicios públicos municipales.

				Dictamen 155/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MIFG como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 156/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAM como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 157/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JIOS y doña MCDF tras el fallecimiento de su hijo, don UOD, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 160/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AIM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 161/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AAI como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 162/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don APH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 163/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ABH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 165/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don RAR como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 166/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños por Residencial Arangoiti Buena Vista S.L. como consecuencia del Acuerdo del Pleno de 22 de marzo de 2018 de aprobación de los criterios y objetivos del Avance de la Revisión del Plan General de Ordenación Urbana de Bilbao y del Acuerdo del Pleno de 28 de febrero de 2019 de aprobación inicial de la Revisión del Plan General de Ordenación Urbana de Bilbao.

				Dictamen 168/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MIMR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 169/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil Cenafe Escuelas SL, por incumplimiento del Ayuntamiento de Getxo del convenio con Getxo Kirolak como consecuencia de la demora de la Administración General del País Vasco en conceder la autorización de apertura y funcionamiento de centro docente privado de enseñanzas deportivas.

				Dictamen 170/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SCO como consecuencia de la gestión de las bolsas de trabajo del Gobierno Vasco.

				Dictamen 171/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don XXX como consecuencia de la actuación de los servicios sociales del Ayuntamiento de Getxo.

				Dictamen 172/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JIAO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 174/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don GBE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 176/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el Ayuntamiento de Basauri como consecuencia de la modificación del importe de la subvención para la realización de proyectos locales de empleo, concedida mediante Resolución de 12 de agosto de 2016 del Director General de Lanbide-Servicio Vasco de Empleo.

				Dictamen 177/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJMS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 178/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SCC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 179/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MEHD como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 180/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCEC como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 181/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña FMCL y sus hijos, don JL, doña JE, doña JG, doña MA y don NFCC, tras el fallecimiento de don TRCC, esposo y padre respectivamente, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 182/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IAZ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 183/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CMS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 184/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EGT y doña LCM como consecuencia de humedades en su vivienda.

				Dictamen 185/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLGV como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 186/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ANT como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 187/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTPH como consecuencia del daño ocasionado por Osakidetza-Servicio vasco de salud, como consecuencia de que no se le abonó el complemento de productividad fija del personal facultativo entre 2010 y 2012.

				Dictamen 189/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MQQ como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 192/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMSP como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 198/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJJV como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 199/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LCR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 201/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 202/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPAM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 203/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMSG como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 204/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TTA como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 206/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FMP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 207/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPGE como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 208/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IZG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 209/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MRR como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 210/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MNNI como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 212/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPBL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				D) Revisión de oficio (12)

				Dictamen 31/2019: Revisión de oficio de la Resolución de 29 de junio de 2017, de la Directora de Desarrollo Rural y Litoral y Políticas Europeas, por la que se conceden y deniegan las ayudas solicitadas al amparo de la Orden de 14 de diciembre de 2016, por la que se convocan para 2017 las ayudas destinadas a la promoción y al desarrollo de las zonas rurales de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 34/2019: Revisión de oficio del Decreto de Alcaldía 11/2016, de 29 de enero, por el que se deniega el cálculo de una indemnización expropiatoria basado en la extensión de 336,14 m2 y se confirma la extensión de 200 m2 y del Decreto de Alcaldía 137/2016, de 15 de julio, por el que se inadmite el recurso de reposición frente al Decreto 11/2016.

				Dictamen 78/2019: Revisión de oficio de las Resoluciones de 21 de julio de 2017 y de 3 de agosto de 2017, del Director de Gestión de Personal del Departamento de Educación, por la que se da publicidad a las puntuaciones y listas definitivas en el proceso selectivo de los Cuerpos de Maestras y Maestros.

				Dictamen 85/2019: Revisión de oficio de la Resolución de 30 de mayo de 2014, del Concejal Delegado del Área de Recursos Humanos del Ayuntamiento de Bilbao, de convocatoria de concurso general para la provisión de cinco dotaciones del puesto “agente antidroga”.

				Dictamen 93/2019: Revisión de oficio de los Decretos 255, 256 y 259 de 31 de agosto de 2018, de la Alcaldesa de Ribera Baja, por los que adjudica en tres lotes el contrato 45/2018 de servicios de gestión integral, control de accesos, mantenimiento de las instalaciones municipales deportivas y socio-culturales, así como el servicio de gestión integral de las actividades deportivas y socio-culturales.

				Dictamen 100/2019: Revisión de oficio de la Resolución de 4 de diciembre de 2018 del Presidente de Serantes Kultur Aretoa, por la que se adjudica un contrato de prestación de los servicios de taquilla, portería, acomodación y proyección cinematográfica en las dependencias del Serantes Kultur Aretoa y de la sala Kresala.

				Dictamen 145/2019: Revisión de oficio de la Resolución de 30 de septiembre de 2015 del Delegado Territorial de Vivienda de ..., mediante la que se estima la solicitud de INGOMPA S.L. de compra de la propiedad del suelo y se amplía el plazo de calificación de la vivienda de protección oficial.

				Dictamen 175/2019: Revisión de oficio del acto presunto de fecha 28 de octubre de 2016 por la que se reconoce por silencio estimatorio la reclamación del abono de la cuantía de la prima de jubilación a don DAV.

				Dictamen 190/2019: Revisión de oficio de los Acuerdos de la Junta de Gobierno Local de 1 de julio de 2009 por el que se otorga licencia para la construcción de viviendas de protección oficial del bloque 2 de la unidad de ejecución 20.3 de Bermeo y de 23 de diciembre de 2013 por el que se otorga la modificación del proyecto de construcción.

				Dictamen 191/2019: Revisión de oficio del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 26 de mayo 2014 por el que se aprueba la modificación del proyecto de construcción de viviendas de protección oficial del bloque 2 de la unidad de ejecución 20.3 de Bermeo.

				Dictamen 205/2019: Revisión de oficio de la Resolución de 18 de julio de 2011, de la Directora General de la Academia Vasca de Policía y Emergencias, por la que se convoca procedimiento selectivo para ascenso a la categoría de Intendente de la Escala Superior de la Ertzaintza.

				Dictamen 211/2019: Revisión de oficio del Decreto de Alcaldía 372/2014, de 26 de diciembre por el que se concede licencia de obras de ampliación de instalaciones y de actividad de la quesería ... en el caserío … y del Decreto de Alcaldía 283/2015, de 20 de octubre, por el que se concede licencia según un modificado del primer proyecto.

				E) Recurso extraordinario de revisión (1)

				Dictamen 112/2019: Recurso extraordinario de revisión interpuesto por don ARC contra del Decreto de Alcaldía 151/2018, de 3 de abril de 2018, por el que se concede una beca para recopilar e inventariar la toponimia documental de Plentzia.

				F) Contratos administrativos (4)

				Dictamen 40/2019: Resolución del contrato administrativo de obra de reposición en la red de abastecimiento y nueva red de saneamiento en Urkizuaran kalea.

				Dictamen 52/2019: Resolución del contrato de obra de Rehabilitación de la Urbanización Mirador de Atalaia de Elantxobe.

				Dictamen 54/2019: Resolución del contrato de suministro “Renovación de parques infantiles en el municipio de Ermua. Fase II”.

				Dictamen 144/2019: Resolución del contrato administrativo de concesión de obra pública para la ejecución de un nuevo edificio destinado a bar-restaurante y ejecución de instalaciones de ocio en la zona de esparcimiento de Asti de Zarauz, así como su explotación.

				G) Acuerdos de devolución (5)

				 Por no ser competencia de la Comisión:

				Acuerdo 2/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JL, doña C, doña MM, doña MP, doña MT, doña RM y don RAV como consecuencia de la exhumación de los restos de su familiar de una sepultura de su propiedad.

				Acuerdo 4/2019: Proyecto de Decreto por el que se aprueban definitivamente las Directrices de Ordenación Territorial de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Acuerdo 6/2019: Proyecto de Decreto sobre el modelo de gestión de las tecnologías de la información y la comunicación en el sector público de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				 Para que continúe la instrucción:

				Acuerdo 1/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EFF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Acuerdo 5/2019: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JRS como consecuencia de una caída en una instalación municipal.

			

		


		
			
				SEGUNDA PARTE:
EXTRACTO DE LA DOCTRINA

				Capítulo 1. FUNCIÓN CONSULTIVA

				I. Ámbito de actuación

				Antes que nada, se impone una consideración, siquiera sintética, sobre el concepto de la ordenación del territorio y del papel que tienen las DOT.

				Para lo primero acudiremos a la definición que ha dado el Tribunal Constitucional de la materia, por todas Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 8/2016, de 21 de enero:

				Este Tribunal ha declarado en numerosas ocasiones que la competencia sobre la ordenación del territorio corresponde a las Comunidades Autónomas. Así, tal como se ha declarado en la STC 57/2015, de 18 de marzo (RTC 2015, 57), FJ 14, la competencia sobre ordenación del territorio “tiene por objeto la actividad consistente en la delimitación de los diversos usos a que puede destinarse el suelo o espacio físico territorial [SSTC 77/1984 (RTC 1984, 77), FJ 2; 149/1991 (RTC 1991, 149), FJ 1 B)]. Concretamente, dejando al margen otros aspectos normativos y de gestión, su núcleo fundamental ‘está constituido por un conjunto de actuaciones públicas de contenido planificador cuyo objeto consiste en la fijación de los usos del suelo y el equilibrio entre las distintas partes del territorio del mismo’ (S STC 36/1994 (RTC 1994, 36), FJ 3; 28/1997, FJ 5)” (STC 149/1998, de 2 de julio (RTC 1998, 149), FJ 3). Esto es, como se declara en la STC 8/2012 (FJ 8), la competencia autonómica en materia de ordenación del territorio “tiene, precisamente, la finalidad de que su titular pueda formular una política global para su territorio, con la que se trata de coordinar las actuaciones públicas y privadas que inciden en el mismo”, sin perjuicio de que otras competencias sectoriales del Estado impliquen una disposición “sobre determinadas porciones del mismo que viene a condicionar la capacidad de decisión de las Comunidades Autónomas” (STC 40/1998 (RTC 1998, 40), FJ 30).

				A través de la ordenación territorial “se ha de perseguir, de manera inmediata, la definición de los usos aceptables o potenciables en función de cada tipo de suelo, y a través de tal definición, la consecución de las infraestructuras precisas, el acceso de la población a los equipamientos sanitarios, docentes, administrativos, comerciales etc., la gestión responsable de los recursos naturales y la protección del medio ambiente. Los objetivos íntimos de la política de Ordenación del Territorio, a los que habrán de dirigirse las actuaciones anteriormente definidas, no son otros que el desarrollo socioeconómico equilibrado de las regiones y la mejora de la calidad de vida, con eliminación de las grandes diferencias existentes entre los diferentes sectores de población” (exposición de motivos de la LOT).

				Por lo que se refiere a las DOT, puede decirse que constituyen el instrumento superior y básico de la ordenación territorial del País Vasco.

				De acuerdo con el artículo 4 de la LOT, constituyen “el marco general de referencia para la formulación de los restantes instrumentos de ordenación regulados en la presente Ley, así como de los planes de ordenación previstos en la Legislación sobre régimen del suelo, al que en todo caso habrán de acomodarse los planes, programas y acciones con incidencia en el territorio que puedan desarrollar las diferentes Administraciones Públicas de carácter autonómico, foral o local, en el ejercicio de sus respectivas competencias”.

				A la vista de su configuración legal, “es claro que las citadas Directrices, en cuanto instrumento para establecer el planeamiento territorial de la Comunidad Autónoma, forman parte del Ordenamiento jurídico al que están sujetos todos los poderes públicos por imperativo del art. 9.1 CE” (STC 46/2007, de 1 de marzo).

				Ahora bien, tampoco se debe ignorar que las DOT no son una norma jurídica al uso, sino que, en cuanto instrumento planificador, tienen un contenido y una estructura muy peculiar.

				Así, el artículo 6 LOT dispone que, como instrumento de ordenación conjunta de la totalidad del territorio de la Comunidad Autónoma, han de contener, al menos, una serie de determinaciones (entre otras, un análisis detallado del territorio del País Vasco, que incluirá una definición precisa de los problemas existentes y una valoración de las diferentes posibilidades de tratamiento de los mismos y el señalamiento de los criterios generales a los que habrá de acomodarse la acción de las diferentes administraciones públicas a fin de hacer frente a los problemas detectados).

				En cuanto a su estructura, ex artículo 7 LOT, están integradas por la memoria, la documentación gráfica que consta de planos de información y ordenación y las normas para la aplicación de sus determinaciones, pudiendo contener también “otros documentos que se consideren necesarios y adecuados a sus fines y naturaleza”.

				Por lo que se refiere a su obligatoriedad, tienen carácter vinculante para las administraciones públicas y para los particulares. Ahora bien, dicha vinculación, con arreglo al artículo 8.2 LOT, tendrá carácter directo cuando estas se expresen en normas concretas de aplicación general cuyo objetivo sea disciplinar y encauzar el desarrollo de procesos que, por su propia naturaleza, afectan al conjunto del territorio vasco, mientras que será indirecta, a tenor del artículo 8.3 LOT, cuando estas vayan específicamente dirigidas a las distintas administraciones públicas competentes en materia de planeamiento territorial urbanístico y deban ser desarrolladas a través de las figuras e instrumentos que contemplan la legislación sobre régimen del suelo y esta ley.

				Incluso la vinculación puede expresarse, conforme al artículo 8.4 LOT, a través de: a) la imposición de criterios de ordenación y uso del espacio; b) la exclusión de aquellos criterios que se consideren incompatibles con el análisis y valoraciones que las propias Directrices incorporan; c) la definición de alternativas entre varios criterios considerados admisibles; d) la simple recomendación de las líneas de actuación. Cuando la Administración competente se apartase de esta, vendrá obligada a justificar de forma expresa la decisión adoptada y su compatibilidad con los objetivos que en cada caso informan la recomendación de que se trata.

				A los efectos de los apartados anteriores, detalla el precepto, las DOT expresarán de forma clara y sin equívocos el sentido concreto en el que habrán de operar todas y cada una de sus determinaciones.

				En resumen, su aspecto más relevante es su contenido heterogéneo; algunas previsiones estarán claramente dirigidas a imponer limitaciones al uso del suelo, otras requieren la intermediación de otro plan territorial o urbanístico, otras solo tienen un carácter meramente indicativo o aclaratorio, e, incluso, algunas solo referirán hechos o circunstancias de la realidad o efectuarán proyecciones de futuro.

				La consulta se formaliza al amparo del artículo 3.1.c) de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi (en adelante, LCJAE), que establece la intervención preceptiva de la Comisión en los “proyectos de disposiciones reglamentarias que se dicten por el Gobierno Vasco en desarrollo o ejecución de leyes del Parlamento”.

				No existe duda alguna sobre la existencia de reglamentos que desarrollan y ejecutan las leyes y otros que no tienen esa naturaleza.

				Con carácter general, respecto a los reglamentos ejecutivos, resulta procedente recordar lo que hemos dicho en ocasiones precedentes, cuando nuestra intervención tiene ese fundamento, Acuerdo 3/2013:

				...como indicamos en nuestro Acuerdo 13/2011 (…) y en otros, como por ejemplo, el número 12/2001 (…), la intervención preceptiva de los órganos consultivos cualificados se endereza a hacer plenamente efectivo el sometimiento de la Administración a la ley y al derecho (artículos 9.1 y 103.1 CE), pero constituye una suerte de garantía reforzada en orden al control de legalidad que, en relación a la producción reglamentaria, tradicionalmente ha estado muy vinculada al control del cumplimiento del principio de jerarquía normativa (artículo 9. 3 CE).

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

				La doctrina jurisprudencial es también clara, por citar una reciente, Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 22 de mayo de 2018 (RJ 2018/2243):

				A efectos de la consulta preceptiva al Consejo de Estado, que exige en el artículo 22.3 de la LOCE, y recuerda el artículo 24.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, la doctrina de esta Sala precisa que son “reglamentos ejecutivos” los que la doctrina tradicional denominaba “Reglamentos de ley”, entendiéndolos como aquéllos que no eran obra espontánea de la autoridad ejecutiva administrativa.

				Considera la Sala que son reglamentos ejecutivos los que están directa, inmediata y concretamente ligados a una Ley, a un artículo o artículos de una Ley, o a un conjunto de Leyes, de manera que dicha Ley (o Leyes) sea completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada, cumplimentada o ejecutada por el Reglamento.

				Se caracterizan, en primer lugar, por dictarse como ejecución o consecuencia de una norma de rango legal que, sin abandonar el terreno a una norma inferior, mediante la técnica deslegalizadora, lo acota al sentar los criterios, principios o elementos esenciales de la regulación pormenorizada que posteriormente ha de establecer el Reglamento en colaboración con la Ley.

				Es también necesario, en segundo lugar, que el Reglamento que se expida en ejecución de una norma legal innove, en su desarrollo, el ordenamiento jurídico sin que, en consecuencia, deban ser considerados ejecutivos, a efectos del referido artículo 22.3 LOCE, los Reglamentos secundum legem o meramente interpretativos, entendiendo por tales los que se limitan a aclarar la Ley según su tenor literal, sin innovar lo que la misma o los que no hacen una innovación trascendente del ordenamiento jurídico (así, sentencia de 12 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8301) (Rec. 12/2002). No precisan de informe preceptivo del Consejo de Estado los Reglamentos que se limitan a seguir o desarrollar en forma inmediata otros Reglamentos y los Reglamentos independientes que extra legem establecen normas organizativas en el ámbito interno o doméstico de la propia Administración (Por todas, sentencia de esta Sala y Sección de 15 de julio de 1996 (RJ 1996, 6394); Rec. 606/1991).

				Siendo esa la doctrina general aplicable a la categoría de los reglamentos ejecutivos, en este caso, para avanzar en nuestro análisis, es necesario, sin embargo, tener en cuenta, específicamente, la jurisprudencia que ha enjuiciado instrumentos de planificación, de la que son exponentes las SSTS de 16 de junio (RJ 2003/4458), 3 de diciembre de 2003 (RJ 2004/309), 10 de diciembre de 2003 (RJ 2004/106) y la STS de 23 de julio de 2008 (RJ 2008/5992), en un tema que como reconoce el propio tribunal había sido anteriormente controvertido:

				Aquel artículo 22.3 de la Ley Orgánica del Consejo de Estado (LOCE) al disponer que “la Comisión Permanente del Consejo de Estado deberá ser consultada en los Reglamentos o disposiciones de carácter general que se dicten en ejecución de las Leyes, así como sus modificaciones”, excluye ─como hicieron las anteriores versiones de las normas reguladoras del Consejo y el propio artículo 10.6 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado (LRJAE)─ de la obligatoriedad del mencionado dictamen a los Reglamentos que no puedan ser incluidos en la categoría o concepto de Reglamento “ejecutivo”. Categoría que, ya desde la Moción sobre la consulta al Consejo de Estado de los reglamentos ejecutivos de las Leyes, aprobada por el propio Consejo en Pleno en su sesión de 22 de mayo de 1969, pasando por la conocida sentencia de este Tribunal Supremo de 22 de abril de 1974 (RJ 1974, 1921), se definió como la del reglamento directa y concretamente ligado a una Ley, a un artículo o artículos de una Ley o a un conjunto de Leyes, de manera que dicha Ley, o Leyes, es completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada, cumplimentada o ejecutada por el reglamento, sin que esta pluralidad de expresiones supongan conceptos distintos, sino el común de que el reglamento se manifiesta como desarrollo y ejecución directa de la norma legal; categoría en la que, en definitiva, ha de incluirse toda norma reglamentaria que desarrolle cualquier remisión normativa o reenvío legal a una ulterior normación que haya de efectuar la Administración como complemento de la ordenación que la propia Ley establece. En este sentido, tiene declarado la jurisprudencia de la Sala, por todas en su sentencia de 29 de julio de 1997 (RJ 1997, 6926), que sólo cuando la norma reglamentaria desarrolla con carácter general unos principios de regulación contenidos en la Ley que le sirve de referencia, puede hablarse de un auténtico reglamento ejecutivo. (...) Más en concreto, en lo que se refiere a las disposiciones de carácter general sobre planificación de los recursos naturales y protección de los espacios naturales, derivadas de las previsiones que se contienen en los títulos II y III de la Ley 4/1989, debemos recordar: a) Que este Tribunal Supremo ya ha declarado que no es exigible el dictamen del Consejo de Estado en la tramitación de los Recursos Naturales, porque se trata de un instrumento de planificación de los recursos naturales, cuyos objetivos y contenido, definidos en el artículo 4 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, no ejecutan propiamente esta Ley, en el sentido de precisar, desarrollar o completar sus previsiones normativas, sino que se limitan, más bien, tal y como dice en su inicio ese artículo 4, al estudio de un concreto ámbito territorial con la finalidad de adecuar la gestión de sus recursos naturales a los principios inspiradores de dicha Ley (así, por todas, en las sentencias de esta Sala de 26 de noviembre y ─dos─ 2 de diciembre de 2003, dictadas, respectivamente, en los recursos de casación números 8237 [RJ 2003, 9261], 8113 [RJ 2004, 309] y 8114 de 1999 [RJ 2004, 310]). Y b) Que también ha declarado que tal dictamen no es exigible, por no ser reglamentos ejecutivos de la Ley 4/1989, en el procedimiento de elaboración de los Planes Rectores de Uso y Gestión (así, en la sentencia de 16 de junio de 2003, dictada en el recurso de casación número 2609 de 1998 [RJ 2003, 4458] , referido a un proceso en el que la disposición impugnada lo había sido el Decreto autonómico 49/1995, de 22 de marzo, por el que se aprobó definitivamente el Plan Rector de Uso y Gestión del Paraje Natural de la Comunidad Valenciana de las Lagunas de la Mata y Torrevieja). (...) Cierto es que en ese ámbito material de la conservación de espacios naturales, pero con referencia a la Ley 15/1975, de 2 de mayo, de Espacios Naturales Protegidos, existen pronunciamientos de este Tribunal que, por esa referencia y por su aparente contradicción, no hemos de tener por decisivos. Así, la sentencia de fecha 27 de junio de 1990 (RJ 1990, 5341), que conoció de la impugnación deducida contra el Real Decreto 3058/1982, de 15 de octubre, sobre declaración del Parque Natural de las Dunas de Corralejo e Isla de Lobos (Fuerteventura), no consideró necesario el dictamen del Consejo de Estado, citando que las sentencias de 29 de octubre de 1976 (RJ 1976, 5824) y 24 de septiembre de 1980 (RJ 1980, 3449) ya pusieron de manifiesto la innecesariedad en estos casos del dictamen del Consejo de Estado (esta última sentencia se dictó en relación con el Decreto 2412/1969, sobre declaración del Parque Nacional de Doñana). En cambio, las de fechas 20 de julio (RJ 1992, 6514) y 2 de septiembre de 1992 (RJ 1992, 6868) entendieron necesario el repetido dictamen al enjuiciar el Decreto 89/1986, de 8 de julio, del Consell de la Generalitat Valenciana, de Régimen Jurídico del Parque Natural de la Albufera.

				A juicio de la Comisión dicha doctrina es plenamente aplicable tanto a las DOT como a los demás instrumentos de ordenación que contempla la LOT, esto es, a los planes territoriales parciales y a los planes territoriales sectoriales.

				De un lado, porque se trata de un instrumento de planificación de los usos del suelo, cuyos objetivos y contenido están definidos en la LOT, pero las DOT no ejecutan propiamente esta ley, en el sentido de precisar, desarrollar o completar sus previsiones normativas, sino que se limitan, más bien, al estudio de un ámbito territorial, que coincide con el del territorio de la Comunidad Autónoma, para establecer, sintéticamente, un marco general de referencia a fin de garantizar el necesario equilibrio territorial y la adecuada coordinación y compatibilización de las políticas sectoriales de las distintas Administraciones que han de actuar sobre el territorio (artículo 5 LOT).

				De otro lado, la formulación y aprobación de las DOT, en atención a su especial naturaleza y contenido, se encuentra regulada específicamente en el artículo 10 LOT. La LOT atribuye a la Comisión de Ordenación del Territorio del País Vasco la condición de órgano consultivo y de coordinación en la materia, interviniendo en la formulación y aprobación de las DOT, asimismo, el Consejo Asesor de Política Territorial. Son tales órganos los encargados de preservar el adecuado cumplimiento de las finalidades que la LOT asigna a las DOT.

				Tanto la comisión como el consejo informan el Avance de las directrices, así como el documento constitutivo de las Directrices, previamente a su aprobación inicial y provisional, garantizando su legalidad y acierto.

				El hecho de que la LOT se refiera a las DOT no implica que estas constituyan estrictamente ejecución de dicha ley, esto es, una regulación que complete, desarrolle o pormenorice sus previsiones. No hay tal cosa, las DOT solamente conllevan la puesta en vigor de un instrumento planificador cuyo régimen se encuentra predeterminado por la ley, ya que ordena tanto el procedimiento de elaboración como su contenido específico.

				En ese sentido, con las matizaciones ya formuladas, el proyecto constituye una auténtica norma, ya que se erige en pauta rectora de situaciones jurídicas (al definir usos del suelo) y ulteriores regulaciones jurídicas (como norma cabecera en materia planificadora). Ahora bien, con serlo, no ejecuta o desarrolla la LOT. Se limita a aprobar el instrumento previsto para llevar a cabo la ordenación en el ámbito espacial predeterminado por la LOT, de forma que se obtengan las finalidades perseguidas por la ley. Estamos ante la utilización de una habilitación otorgada al Gobierno para aprobar un plan, pues no otra cosa son las DOT, dentro de los parámetros establecidos en la ley.

				Dicha interpretación se ve corroborada además, en la medida en que se pronuncia sobre la participación de esta Comisión Jurídica, por la reciente Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, Sala de lo contencioso-administrativo, de 21 de septiembre de 2018 (JUR 2019/39741), que coloca en la misma relación el Plan Rector de Uso y Gestión de la Reserva de la Biosfera del Urdaibai respecto a la Ley 5/1989, de 6 de julio, de protección y ordenación de la Reserva de la Biosfera del Urdaibai, objeto de impugnación, y “los instrumentos de ordenación del territorio respecto de la LOT, o los planes de ordenación de los recursos naturales respecto de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad”.

				A juicio de la Sala:

				No se limita por tanto su función a completar la ley en aspectos accesorios siguiendo los mandatos de la Ley sin incurrir en ultra vires desbordando su contenido y regulando novedosamente aspectos no contemplados en la misma, sino que le corresponde, al igual que ocurre con los instrumentos de planeamiento urbanístico respecto de la Ley vasca 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo, y con los instrumentos de ordenación del territorio respecto de la Ley vasca 4/1990, de 31 de mayo, de Ordenación del Territorio, un amplísimo margen de apreciación en orden a la regulación de los usos, a la gestión y a la zonificación sin más límite que el respeto a la finalidad expresada por el artículo 1 de proteger la integridad y potenciar la recuperación de la Gea, flora, fauna, paisaje, aguas y atmósfera y, en definitiva, el conjunto de sus ecosistemas en razón de su interés natural, científico, educativo, cultural, recreativo y socioeconómico. Además, su aprobación se somete a un procedimiento específico y singular regulado por la propia Ley 5/1989 y sensiblemente diferente al que establece con carácter general la Ley 8/2003, de 22 de diciembre, en el que se encomienda su redacción al órgano ambiental del Gobierno Vasco.

				En suma, tanto por razones formales como por la finalidad que la ley le encomienda, se trata de una disposición de carácter general que no se limita a su desarrollo o ejecución, por lo que hemos de concluir que no resulta preceptivo el dictamen de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi exigido por el artículo 3.1.c) de la Ley 9/2014, de 24 de noviembre.

				También cabe traer a colación una doctrina jurisprudencial menor que ha resuelto de forma negativa impugnaciones basadas en la supuestamente exigible participación de los órganos consultivos en la elaboración de los instrumentos de ordenación del territorio, cuando esta no se había producido. En concreto, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucía se ha pronunciado a raíz de varios recursos interpuestos contra el Decreto 206/2006, de 28 de noviembre, por el que se adapta el Plan de Ordenación del Territorio de Andalucía, al no constar el informe del Consejo Consultivo de Andalucía.

				Las conclusiones de las sentencias del TSJ de Andalucía de 23 de diciembre de 2010 (JUR 2013/241934), de 17 de enero de 20111 (JUR 2011/271550) y de 29 de abril de 2011 (2011/743) son meridianas.

				Aun partiendo de una interpretación no restrictiva del término “ejecución de leyes”, a la vista de la especial naturaleza que tiene la ordenación del territorio (“función pública destinada a establecer una conformación física del territorio acorde con las necesidades de la sociedad”) y los instrumentos de ordenación integral mediante los que se materializa (“el Plan de Ordenación del Territorio de Andalucía establece la organización y estructura territorial que se pretende para la Comunidad Autónoma”) afirman lo siguiente:

				Con las anteriores consideraciones pocas dudas pueden tenerse acerca del carácter no ejecutivo, tanto desde el punto de vista formal como material, del Reglamento que ahora se impugna al no ser secundum legem sino praeter legem o, dicho de otra manera, independiente, si no de forma absoluta, pues en nuestro ordenamiento jurídico resulta imposible desconectar una norma reglamentaria de una ley que le de cobertura, atendiendo a la intensidad de esa vinculación y dejando fuera aquellas materias que sólo pueden regularse por una ley al existir una reserva en ese sentido. A diferencia del Reglamento independiente, el meramente ejecutivo no podría contener sino escasas innovaciones, ya que se limitan a regular meros detalles accesorios del contenido ya explicitado en la Ley y, por tanto, en el caso de colisionar con otra norma, la oposición se encuentre en la ley de cobertura, con la que forma cuerpo y son, por consiguiente, los preceptos de la misma ley los que se opongan a la norma de colisión.

				En definitiva, las DOT son una norma reglamentaria pero no constituyen un reglamento ejecutivo de la LOT. La LOT fija el marco y el procedimiento para la elaboración de las DOT, incluso le atribuye una serie de funciones muy genéricas, pero no dispone ningún criterio de ordenación concreto del territorio, porque ese es el contenido reservado a las DOT. La LOT deja en manos del Gobierno un instrumento con el que definir con amplitud su política territorial, por ello, las DOT no son una norma que complete, desarrolle o pormenorice sus previsiones. Hemos de insistir en que es un reglamento cuya función no es el estricto desarrollo de la ley, sino actualizar la posibilidad, en manos de la Administración, de efectuar la planificación indicada.

				Nada hay en la LOT sobre cuál es el marco general de referencia al que debe ajustarse la política de ordenación que se pretende ahora implantar con la revisión de las DOT, porque por su propia naturaleza dicha política es dinámica y debe atender al contexto en el que se formula, estando previsto que tenga, con carácter general, una duración de ocho años (artículo 5).

				En sentido estricto, la LOT no incide sobre la ordenación que deben aprobar las DOT, mediante una regulación material o sustantiva, sino que se limita a una mera intermediación formal habilitadora, con el único fin de reconocer un campo reservado a la potestad reglamentaria planificadora, a la vista de las características de la materia, ya sea por su complejidad, por motivos técnicos o para optimizar las finalidades perseguidas por la ley.

				Debemos advertir asimismo que hasta la fecha ha resultado pacifica la inexigibilidad del informe de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi.

				Dejando a un lado las DOT aprobadas mediante Decreto 28/1997, de 11 de febrero, pues todavía no se había constituido esta Comisión, lo cierto es que, una vez en funcionamiento, no informó ni el Decreto 68/2006, de 28 de marzo, por el que se establece el plazo de adaptación del planeamiento municipal a las Directrices de Ordenación Territorial del País Vasco en cumplimiento de Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, ni, de forma más relevante, fue sometido a su dictamen el Decreto 4/2016, de 19 de enero, de modificación del Decreto por el que aprueban definitivamente las Directrices de Ordenación Territorial de la Comunidad Autónoma del País Vasco, en lo relativo a la cuantificación residencial.

				En consecuencia, debemos concluir que el proyecto no es subsumible entre las disposiciones reglamentarias que, de acuerdo con el artículo 3.1 LCJAE, deben ser informadas preceptivamente por la Comisión Jurídica; por lo que es de aplicación lo dispuesto en los artículos 21 y 28.2.a) del Reglamento de organización y funcionamiento de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, aprobado por el Decreto 167/2006, de 12 de septiembre.
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				En tercer lugar, el proyecto modifica en su disposición final primera, diversas previsiones del Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de contratación del sector público de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				En su fase de elaboración, la Comisión emitió el Dictamen 73/2016 en virtud de lo establecido en el artículo 3.1.d) de la LCJAE (distinto del que se invoca en este caso) según el cual ha de informar los proyectos de disposiciones reglamentarias que se dicten por el Gobierno vasco en ejercicio de las competencias autonómicas de desarrollo de la legislación estatal.

				En materia de contratación, hay que recordar que el artículo 11.1.b) del Estatuto de Autonomía (EAPV) atribuye a la Comunidad Autónoma el desarrollo legislativo y la ejecución dentro de su territorio de la legislación básica del Estado en materia de contratos y concesiones administrativas en el ámbito de sus competencias.

				Dijimos entonces:

				Respecto de la competencia sobre contratación administrativa escasas han sido las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de pronunciarse. Se ha limitado básicamente a reconocer que “el artículo 149.1.18 CE atribuye al Estado, entre otras, la competencia exclusiva para dictar ‘la legislación básica sobre contratos y concesiones administrativas’”, así como que “en el marco de lo dispuesto por el art. 149.1.18 CE, las Comunidades Autónomas han podido asumir la competencia de desarrollo legislativo de la legislación básica estatal en materia de contratos administrativos” (STC 237/2015, de 19 de noviembre, que cita la STC 56/2014, de 10 de abril).

				También ha recordado que “la normativa básica en materia de contratación administrativa tiene principalmente por objeto, aparte de otros fines de interés general, proporcionar las garantías de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad jurídica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento común por parte de todas las Administraciones públicas” (STC 56/2014, de 10 de abril; citando las SSTC 141/1993, de 22 de abril; 331/1993, de 12 de noviembre y 162/2009, de 29 de junio).

				Puede decirse que la materia responde al esquema clásico de bases estatales/normativa de desarrollo y ejecución autonómica, lo que permite al normador autonómico incidir sobre la materia, tanto desde la perspectiva de la legislación, respetando las normas básicas mediante normas que completen su régimen jurídico y contengan las opciones de política legislativa que se consideren convenientes, como desde la perspectiva de la ejecución, aprobando las normas organizativas que permitan su mera aplicación.

				En el concepto legislación se incluyen, no solo las leyes, sino también los reglamentos ejecutivos, es decir, de los que aparecen como desarrollo de la ley y, por ende, como complementarios de la misma (aunque la relación entre la ley estatal básica y el reglamento autonómico de desarrollo sea de naturaleza competencial y no de estricta jerarquía normativa).

				En el concepto ejecución se incluye la “emanación de reglamentos internos de organización de los servicios” y de regulación de la propia competencia funcional de ejecución y, en general, “el desarrollo del conjunto de actuaciones preciso para la puesta en práctica de la normativa estatal” (Sentencia del Tribunal Constitucional ─STC─ 51/2006, de 16 de febrero).

				Sin entrar a un examen en profundidad del Decreto 116/2016, puede afirmarse que las modificaciones que se introducen lo son en aspectos meramente ejecutivos, de corte organizativo, que tienen que ver sobre la forma en que se va a llevar a cabo la contratación, esquema que se ve alterado por la distribución de funciones que materializa el presente proyecto.

				Así, en el artículo 8.2, párrafo quinto, cuando se dispone acerca de la composición de la mesa de contratación, y en el artículo 10.1.b), en el que se excluye de la Comisión Central de Contratación los contratos que tengan por objeto la contratación centralizada de suministros, obras o servicios de bienes y servicios informáticos. Por su parte, el artículo 15.1 sustituye la mención al Decreto 35/1997 por la del presente decreto, y la disposición adicional sexta simplemente declara aplicable en este ámbito el decreto que examinamos.

				Por ello, desde este punto de vista tampoco estamos en el ejercicio de las competencias autonómicas de desarrollo de la legislación estatal, sino de competencias meramente ejecutivas.

				En definitiva, se trata de un reglamento doméstico que diseña el modelo a seguir por la Administración autonómica para dotarse de los medios y sistemas TIC necesarios para el desarrollo de sus funciones, en principio, sin incidencia directa en los derechos de los ciudadanos, y sin que, para ello, el Gobierno deba encontrarse habilitado por una ley (no existe tal reserva), ni en este momento se encuentre constreñido por ninguna ley a aprobarlo y, menos aún, en un sentido determinado (no existe tal ley).
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				En la consulta planteada el reclamante no ha fijado la cuantía resarcitoria pretendida, pero sí los conceptos indemnizables, invocando el baremo aprobado por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación.

				Tomando en cuenta dicho baremo, la Comisión estima, salvo error u omisión, que la cantidad reclamada supera la establecida para la preceptividad de su consulta, por lo que resulta procedente su intervención en este caso.
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				Capítulo 2. FUENTES DEL DERECHO

				I. Reglamentos

				A) Ejercicio de la potestad reglamentaria

				Mayores problemas suscita el artículo 9.3 cuando dispone que, en “los supuestos de modificaciones de las candidaturas proclamadas mencionados en el apartado anterior, estas mantendrán su validez en tanto permanezca con un número de candidatos/as de, al menos, el 60 % de los puestos a cubrir en su circunscripción”.

				La regla de tantos candidatos como representantes a elegir del artículo 99.4 de la LPPV queda flexibilizada, lo que obliga a plantearse si el reglamento puede llevar a cabo dicha flexibilización.

				Para responder a tal cuestión es obligado referirse a lo ocurrido en las elecciones a órganos de representación de los trabajadores en la empresa.

				Pues bien, la regulación de la letra a) del apartado 2 del artículo 71 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores ─ET─ (en la redacción dada por la Ley 32/1984, de 2 de agosto), fue reformada por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados artículos del Estatuto de los Trabajadores, del texto articulado de la Ley del procedimiento laboral y de la Ley sobre infracciones y sanciones del orden social.

				Mediante la reforma se solventó el problema suscitado por la contradicción entre el Estatuto de los Trabajadores y el artículo 7.3 del Real Decreto 1311/1986, de 13 de junio, regulador de las elecciones a representantes de trabajadores en la empresa, ya que mientras el primero exigía la incorporación a las listas, como mínimo, de tantos nombres como puestos a cubrir, el segundo permitía la renuncia de cualquier candidato, sin que ello implique la anulación de la candidatura, aun cuando fuere incompleta.

				Las STC 51/1988, de 22 de marzo, y la STC 185/1992, de 16 de noviembre, sostuvieron la aplicabilidad del ET, porque, en palabras de la segunda:

				La opción en favor de la primera norma debe producirse por razones de jerarquía normativa, en cuya virtud una disposición general de rango reglamentario es nula de pleno Derecho en aquello que entra en colisión con otra de rango legal, como aquí ocurre ostensiblemente [arts. 9 de la Constitución y 28 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado].

				Ambas sentencias también mantuvieron que:

				la existencia y aplicación de reglas determinantes de la necesidad de listas completas [art. 71.2 a) ET] nada tiene de irrazonable y por el contrario, responde a la finalidad válida de exigir una presencia activa mínima en el ámbito de la elección donde habrá de contarse con un número mínimo de afiliados o simpatizantes dispuestos a la actividad representativa para la que el sindicato o sus miembros pueden ser llamados y a la que deben atender si son elegidos, pues además el carácter incompleto de las listas podría redundar en merma de la eficacia de la función propia de los representantes, para la defensa de los intereses del grupo que les elige.

				De la modificación legal (propiciada por la Ley 11/1994, de 19 de mayo) se hace eco la STC 13/1997, de 27 de enero:

				Una de las cuestiones más controvertidas en la regulación anterior fue la relativa a las candidaturas que devenían incompletas, debido a la falta de adecuación entre las previsiones del Estatuto de los Trabajadores (ET) y la normativa reglamentaria. El art. 71.2, a), del ET exigía que las candidaturas contuviesen como mínimo tantos nombres como puestos a cubrir; en cambio, el art. 7.3 del Real Decreto 1311/1986 consideraba que la renuncia de cualquier candidato antes de la votación no implicaba la anulación de la candidatura, aunque quedase incompleta. Este Tribunal, como es sabido, en las SSTC 51/1988 y 185/1992, además de decantarse por razones de jerarquía normativa en favor de la aplicación del precepto con rango de ley, entendió que la necesidad de listas completas “responde a la finalidad válida de exigir una presencia activa mínima en el ámbito de la elección, donde habrá de contarse con un número mínimo de afiliados o simpatizantes dispuestos a la actividad representativa para la que el Sindicato o sus miembros pueden ser llamados y a la que deben atender si son elegidos, supuesto en que el carácter incompleto de las listas podría llevar a que el órgano representativo empezara a funcionar sin el número mínimo, legal y presumiblemente adecuado a la finalidad de defensa colectiva que el órgano debe servir, con merma de su eficacia y en perjuicio, pues, de la colectividad a que debe representar (piénsese en el supuesto de ser la única candidatura votada o única con el mínimo de votos para participar en la atribución de puestos)”.

				Pues bien, según la normativa vigente, las listas deberán contener, como mínimo, tantos nombres como puestos a cubrir. No obstante, la renuncia de cualquier candidato presentado en alguna de las listas para las elecciones antes de la fecha de la votación no implicará la suspensión del proceso electoral, ni la anulación de dicha candidatura aun cuando sea incompleta, siempre y cuando la lista afectada permanezca con un número de candidatos, al menos, del 60 por 100 de los puestos a cubrir [arts. 71.2, a) del ET y 8.3 del Real Decreto 1844/1994]. Las renuncias de candidatos antes de la votación no alteran, pues, el desarrollo del proceso electoral ni invalidan la respectiva candidatura, si ésta conserva el porcentaje mínimo de puestos a cubrir legalmente previsto. Desaparece así el problema del exceso ultra vires de la anterior norma reglamentaria.

				Al incorporar el propio precepto legal esa flexibilización, es posible que se mantenga la validez de la candidatura proclamada, siempre y cuando la lista afectada permanezca con un número de candidatos, al menos, del 60 por 100 de los puestos a cubrir.

				En nuestro caso, la traslación de dicha regla al ámbito de las elecciones en la Ertzaintza, también requiere, con arreglo a la doctrina constitucional, una reforma del artículo 99.4 LPPV, sin que pueda plasmarse directamente en un reglamento de desarrollo de dicha ley, porque el precepto que la contemplara incurriría en ultra vires.

				Hay que recordar, asimismo, que, en el caso del personal funcionario, tanto la regla como su moderación se encuentran establecidas en ley, en concreto, en el artículo 18.1.a) de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de órganos de representación, determinación de las condiciones de trabajo y participación del personal al servicio de las administraciones públicas (disposición transitoria quinta del EBEB).

				Y también que se modificó dicha ley para amparar la flexibilización con el artículo único.8 de la Ley 18/1994, de 30 de junio, por la que se modifica la normativa de elecciones a los órganos de representación del personal al servicio de las administraciones públicas de la Ley 9/1987, de 12 de junio, modificada por la Ley 7/1990, de 19 de julio.
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				El anteproyecto, como decimos, establece en el apartado c) del artículo 65.1 una exclusión que forma parte de la propia definición del ámbito de la evaluación, por lo que no excluye de evaluación ambiental ningún plan, programa o proyecto que sí esté en el ámbito de la evaluación definido en la LEA. No obstante, a la hora de establecer los criterios a los que se refiere el apartado 2 de su artículo 65, el órgano ambiental deberá actuar con prudencia para no excluir categorías generales de planes o programas, no sólo por el riesgo de una posible inconstitucionalidad mediata en que podría incurrir ese desarrollo de la ley, sino también por la radical consecuencia jurídica que deriva del incumplimiento de la obligación establecida en la LEA para los planes y programas: “Carecerán de validez los actos de adopción, aprobación o autorización de los planes, programas y proyectos, o en su caso, cuando proceda la declaración responsable o la comunicación previa relativa a un proyecto que, estando incluidos en el ámbito de aplicación de esta ley no se hayan sometido a evaluación ambiental, sin perjuicio de las sanciones que, en su caso, puedan corresponder”.

				Desde otra perspectiva, también hemos de detenernos en que la aprobación, en su caso, de los citados criterios es atribuida al órgano medioambiental de la Comunidad Autónoma, que el propio anteproyecto identifica en la viceconsejería competente en materia de medio ambiente de la Administración General de la Comunidad Autónoma.

				En este caso, la importancia de la regulación, en tanto completa aspectos esenciales de la misma ─como es el ámbito de los planes y programas sujetos a evaluación ambiental─, nos lleva a concluir que nos encontramos ante un instrumento de carácter normativo.

				Creemos interesante recordar por ello que, aunque referido a la competencia de los consejeros y consejeras, esta Comisión viene advirtiendo que la habilitación per saltum para dictar un reglamento ejecutivo de ley es posible siempre que la ley les habilite parar dictar ciertas disposiciones reglamentarias concretas, pero eso no significa que el legislador tenga total libertad para apartar al Gobierno y cercenar el ámbito de competencias que tiene reconocidas como titular de la potestad reglamentaria genérica, conforme al esquema previsto entre el artículo 29 EAPV y el artículo 16 de la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno.

				Cuestión diferente sería que se estuviera refiriendo a una instrucción de naturaleza no normativa, aunque, como decimos, en la medida en que se aborda la concreción de un aspecto esencial, como es el ámbito de la evaluación de planes y programas, todo induce a pensar que se trata de una disposición reglamentaria.

				DCJA 126/2019 párr. 224 a 228

				 

				Entiende la Comisión que resulta conveniente despejar la cuestión relativa al rango de la norma. Aunque no sea una cuestión especialmente problemática, tiene en cuenta que las comunidades autónomas que han hecho uso de la habilitación han regulado la materia mediante decretos-leyes, posteriormente convalidados por los parlamentos respectivos.

				Nos referimos al Decreto-ley del Gobierno de Cataluña 4/2019, de 29 de enero, de medidas urgentes en materia de transporte de viajeros mediante el alquiler de vehículos con conductor; al Decreto-ley del Gobierno de las Islas Baleares 1/2019, de 22 de febrero, de medidas urgentes sobre la explotación y el control de la actividad de alquiler de vehículos con conductor y otras medidas en materia de transportes terrestres; al Decreto-ley del Gobierno de Aragón 7/2019, de 12 de marzo, de medidas urgentes en materia de transporte de viajeros mediante el arrendamiento de vehículos con conductor; y al Decreto-ley del Consell de Valencia 4/2019, de 29 de marzo, de prestación del servicio de transporte público discrecional de personas viajeras mediante arrendamiento de vehículos con conductor.

				Es cierto que, en general, como declara la STC 103/2018, de 4 de octubre (con cita de la STC 89/2017, de 4 de julio) el artículo 38 CE establece “’los límites dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el sistema económico de nuestra sociedad. El mantenimiento de esos límites... está asegurado por una doble garantía, la de la reserva de ley y la que resulta de la atribución a cada derecho o libertad de un núcleo del que ni siquiera el legislador puede disponer, de un contenido esencial’ (STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 2). Lo anterior es compatible con la afirmación del Tribunal en el sentido de que ‘[e]l derecho a la libertad de empresa no es absoluto e incondicionado sino limitado por la regulación que, de las distintas actividades empresariales en concreto, puedan establecer los poderes públicos, limitaciones que han de venir establecidas por la ley, respetando, en todo caso, el contenido esencial del derecho’ (STC 18/2011, de 3 de marzo, FJ 15, y 135/2012, de 19 de junio, FJ 5) y han de estar ‘derivadas de las reglas que disciplinen, proporcionada y razonablemente, el mercado’ (entre otras SSTC 127/1994, de 5 de mayo, FJ 6; 109/2003, de 5 de junio, FJ 15, y 112/2006, de 5 de abril, FJ 8). El derecho fundamental a la libertad de empresa se ejerce, por tanto, dentro de un marco general configurado por las reglas establecidas por el legislador”.

				Ahora bien, hay que tener en cuenta que la remisión a los reglamentos “resultará, en muchos casos, debida u obligada por la naturaleza de las cosas, pues no hay Ley en la que se pueda dar entrada a todos los problemas imaginables, muchos de los cuales podrán tener solución particular y derivada en normas reglamentarias” (STC 77/1985, de 27 de julio).

				En las materias reservadas, a la potestad reglamentaria le corresponde un papel de “complemento de la regulación legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitución o por la propia Ley” (STC 83/1984, de 24 de julio). El reglamento puede “complementar o particularizar, en aspectos instrumentales y con la debida sujeción, la ordenación legal de la materia reservada” (STC 99/1987, de 11 de junio) o regular “cuestiones de detalle que no afecten a la reserva de ley” (STC de 13 de febrero de 1981).

				Como hemos analizado al estudiar la evolución normativa de los VTC (vehículo de transporte con conductor), la existencia de un amparo legal para la regulación reglamentaria ha sido una cuestión polémica sobre la que en alguna ocasión los tribunales se han pronunciado en sentido negativo. En nuestro caso, sin embargo, podemos afirmar que la regulación cuenta de suficiente respaldo legal y se inscribe en el ámbito reglamentario.

				Hay que recordar que el marco general se encuentra establecido por el legislador estatal en la LOTT (que ha sido objeto de diversas modificaciones), habiendo sido objeto de desarrollo además mediante el ROTT y el Real Decreto 1076/2017, de 29 de diciembre, por el que se establecen normas complementarias al ROTT.

				A nuestro juicio cabe esgrimir tres razones que justifican el recurso a una norma reglamentaria, sin que resulte exigible el dictado de una ley.

				En primer lugar, porque la disposición adicional primera del Real Decreto-ley 13/2018 circunscribe la habilitación a una posible modificación “de las condiciones de explotación previstas en el artículo 182.1 del Reglamento de la Ordenación de los Transportes terrestres”.

				Abre, pues, un cauce para modificar una norma de carácter y contenido reglamentario, que es desarrollo de la LOTT, y la norma autonómica como aquella debe sujetarse a dicha ley, complementando en un aspecto puntual las referidas condiciones de explotación.

				En segundo lugar, a la vista de los términos de la habilitación, es meridiano que no es posible una regulación independiente y no claramente subordinada a la ley.

				Esa modificación debe serlo en los términos siguientes (dice la disposición adicional primera del Real Decreto-ley 13/2018):

				a) La modificación sólo podrá afectar a los servicios cuyo itinerario se desarrolle íntegramente en su respectivo ámbito territorial y podrá referirse a: Condiciones de precontratación, solicitud de servicios, captación de clientes, recorridos mínimos y máximos, servicios u horarios obligatorios y especificaciones técnicas del vehículo.

				b) La modificación deberá estar orientada a mejorar la gestión de la movilidad interior de viajeros o a garantizar el efectivo control de las condiciones de prestación de los servicios, respetando los criterios de proporcionalidad establecidos en la normativa vigente.

				Todo ello debe entenderse sin perjuicio de las competencias que, de acuerdo con la normativa de cada comunidad autónoma, puedan corresponder a las entidades locales en orden al establecimiento o modificación efectiva de esas condiciones en relación con los servicios que discurren íntegramente dentro de su ámbito territorial.

				Además, cuenta con la correspondiente justificación en la exposición de motivos del Real Decreto-ley 13/2018, que permite concluir que lo que se pretende es ajustar el régimen, esto es, “precisar de forma más eficiente” las condiciones de prestación del servicio a las circunstancias concretas del transporte y movilidad que presentan aquellas ciudades “en las que el crecimiento de la oferta de transporte en vehículos de turismo está teniendo un mayor impacto”.

				Por último, se ha de reparar en la propia competencia que se ejerce; ya hemos visto que se trata de una competencia exclusiva estatal, pero que cabe su delegación, lo que se produjo con la aprobación de la Ley Orgánica 5/1987, de 30 de julio, de delegación de facultades del Estado en las comunidades autónomas en relación con los transportes por carretera y cables.

				Para hacerla efectiva era preciso que quedara completada con una habilitación específica que determinara su alcance, mediante una ley ordinaria o, incluso, un reglamento (lo que validó la STC 118/1996, de 27 de junio), lo que ha sucedido con el Real Decreto-ley 13/2018.

				El Estado puede delegar las facultades que considere oportunas y decidirá si las comunidades autónomas podrán ejercer o no la potestad normativa de ejecución o desarrollo de las normas estatales (artículo 14.1 de la ley orgánica), pero teniendo en cuenta que dicha potestad normativa habrá de ejercerse, en todo caso, respetando las normas promulgadas por el Estado (artículo 14.2 de la ley orgánica) y que el Estado conserva, en todo caso, la función legislativa y la potestad reglamentaria sobre las materias objeto de delegación (artículo 16.1 de la ley orgánica).

				En ese contexto, entendemos que no es precisa una ley autonómica cuando la materia se incardina en un título exclusivo estatal y el Estado ha establecido su ordenación general mediante la correspondiente ley de cabecera (LOTT) e, incluso, ha dictado reglamentación ejecutiva de desarrollo.

				En definitiva, se trata de aspectos complementarios o de detalle que han de estar indisolublemente conectados con los requisitos establecidos por el Estado para el ejercicio de la actividad. La remisión legal es expresa, concreta y específica, y la ley incluye unos criterios materiales que condicionan el sentido de la regulación reglamentaria autonómica.
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				B) Titularidad de la potestad reglamentaria

				A tenor del capítulo III de la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno, solo ostentan potestad reglamentaria el Gobierno y los consejeros o consejeras titulares de los departamentos, ningún otro órgano más.

				Conforme al esquema del artículo 152.1 de la Constitución (CE), artículo 29 EAPV y artículo 16 de la Ley de Gobierno, es el Gobierno el que ostenta la potestad reglamentaria genérica. Los consejeros y consejeras, 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 desarrollan en tales materias los reglamentos del Gobierno y de forma independiente solo pueden adoptar reglamentos de naturaleza doméstica y sin efectos ad extra.

				Los consejeros y consejeras, en fin, pueden complementar los reglamentos aprobados por decreto, aunque no pueden, en ningún caso, sustituir al propio reglamento, señalando o alterando su contenido esencial, hasta reemplazarlo o derogarlo.

				Distinto es que el propio reglamento consienta una especie de desreglamentación gubernamental puntual por orden departamental, una vez establecidos los parámetros objetivos que delimiten, con suficiente certeza, el margen de disponibilidad que ostenta el consejero o consejera.

				Esto es lo que se viene a materializar con el proyecto: el Decreto 47/1992 incluye en los anexos I y II las exenciones relacionadas con las titulaciones universitarias y la disposición adicional cuarta permitiría modificarlo, con arreglo a lo que venimos manifestando, al consejero o consejera competente por razón de la materia.

				Esa solución es aceptable, aun siendo siempre preferible una regulación establecida en el propio decreto, que debe definir con la mayor precisión las exenciones relacionadas con las titulaciones universitarias, al tratarse de una previsión de corte normativo. Ahora bien, cuando ello no es posible o, mejor dicho, cuando sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades perseguidas por la norma, cabe realizar una remisión al titular de la potestad reglamentaria de segundo grado, pero siempre que venga orientada por aquella y la llamada a su complemento no sea incondicionada o carente de límites ciertos y estrictos.

				En este caso, justifica esa colaboración la rápida evolución que están sufriendo estas titulaciones universitarias (aunque tal justificación queda hasta cierto punto relativizada porque desde el año 2012 hasta la actualidad solo se ha previsto la muy limitada actualización del anexo I que el proyecto incorpora), y la remisión que se efectúa (aunque debe aplicarse un concepto jurídico indeterminado) se encuentra sujeta a un parámetro inequívoco ─“en el caso de aparecer nuevos títulos o certificaciones que aseguren las competencias lingüísticas exigidas en cada caso”─ y debe establecerse con el preceptivo asesoramiento de una comisión que así lo garantice, compuesta por el Director o Directora de Innovación Educativa e Inspector/a General, o personas en quienes deleguen, y tres expertas o expertos en la materia.

				Pese a esa valoración inicial favorable, sí que parece, vistas las razones de la reforma, que ha de tratarse de la actualización del anexo I, ya que no van a aparecer nuevos títulos del anexo II (al tratarse de títulos universitarios oficiales previos a los regulados por el Real Decreto 1393/2007) y, en concreto, de títulos de grado que garanticen con su plan de estudios un conocimiento del euskera que pueda considerarse equivalente al C2 (pues son los únicos títulos universitarios que se distinguen con su propia denominación y a los que se da un tratamiento específico y diferenciado). Para los restantes títulos no se aprecia la necesidad de modificar el anexo I porque irán encajando, sin mayor problema, en los otros supuestos genéricos, que no atienden a un concreto título universitario oficial sino a características comunes a todos ellos (48 ETCS, 84 ETCS, 144 ETCS y título de doctor, con tesis escrita y defendida en euskera).

				Eso supone, obviamente, un mayor acotamiento de la habilitación, pero es acorde con los objetivos de la misma, que no debe extenderse más allá de lo que resulte necesario para alcanzarlos.

				Como conclusión de lo que venimos manifestando, cabe la habilitación, pero no puede ser otorgada a la Dirección de Innovación Educativa, y la habilitación debe limitarse a la actualización del anexo I en el caso de que parezcan nuevos títulos universitarios de grado que aseguren las competencias lingüísticas en euskera exigidas para el nivel C2 del MCERL.
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				Por ese motivo, el Decreto 47/2012 fue suscrito a propuesta de los departamentos competentes en la materia, entonces, de Interior, de Educación, Universidades e Investigación, de Justicia y Administración Pública, de Sanidad y Consumo, y de Cultura.

				Y la propuesta actual va a ser elevada al Gobierno por los departamentos de Educación, de Gobernanza Pública y Autogobierno, de Salud, de Seguridad, y de Cultura y Política lingüística.

				Una alteración de ese régimen, que es fruto del consenso expuesto con su aprobación por el Gobierno, induce a reclamar el consenso de tales departamentos si, como se pretende, se permiten cambios en el catálogo a través de una habilitación al titular de la potestad reglamentaria derivada.

				A nuestro entender, no hay obstáculo para que el Gobierno otorgue la habilitación en exclusiva a la titular del departamento competente en materia de educación ya que implica un análisis del valor acreditativo de conocimientos lingüísticos que han de otorgarse en un ámbito limitado, el de la enseñanza universitaria, pero siempre que se garantice la participación de los restantes departamentos en una fase previa que permita encauzar el acuerdo.

				Esa participación multidepartamental previa estaría asegurada, frente a lo que ocurre con la comisión prevista en el proyecto, si la intervención preceptiva corresponde a la Comisión de Seguimiento de Convalidaciones, a la que ya hemos hecho alusión en el procedimiento, pues se encuentra integrada por representantes de los departamentos afectados y cuenta con “la presencia equilibrada de mujeres y hombres con capacitación, competencia y preparación adecuada”. Comisión que “podrá solicitar y recibir el apoyo de expertos” (artículo 7.3 y 5 del Decreto 297/2010).
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				La Comisión viene recordando en sus dictámenes (202/2009 o 157/2015, entre otros), que 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 solo decae cuando se trata del desarrollo de una ley autonómica y esta la excepciona para un caso concreto.

				Además de lo anterior, la facultad normativa 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.

				En este caso, el órgano promotor alude al citado artículo 26.4 de la Ley 7/1981, explicando fundamentalmente que se opta por el rango de orden por tratarse de una regulación “muy de detalle sobre un concreto y limitado flujo de residuos y tipología de instalaciones” y porque “únicamente existía como antecedente una instrucción interna del Gobierno Vasco que analizaba aspectos sobre la materia”. Esta Comisión, sin embargo, no comparte este análisis por los motivos que expondremos a continuación.

				Tal y como hemos avanzado en el análisis competencial, el proyecto no se limita a aspectos internos, y tampoco trata de definir determinados requisitos técnicos, sino que, como su propio título y objeto revelan, pretende regular también el régimen jurídico de las instalaciones y actividades que serán consideradas como compostaje comunitario y, por tanto, como una actividad de prevención en materia de residuos. Puede que la regulación incida en un ámbito muy reducido del sector en el que se enmarca, pero su objeto va más allá de los aspectos meramente técnicos.

				El proyecto califica estas actividades e instalaciones en el marco de las actividades clasificadas previstas en la LGPMA y establece el régimen de control al que están sometidas ─de comunicación─ al incluirlas en el apartado 14 del anexo IIB de la ley. En torno a esta calificación, la disposición final segunda de la LGPMA ─en la redacción dada por la Ley 7/2012, de 23 de abril, de modificación de diversas Leyes para su adaptación a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior─ autoriza al Consejo de Gobierno modificar mediante decreto los listados de actividades, proyectos, planes y programas contenidos en los anexos de la LGPMA y, aunque no se trate propiamente de una modificación del anexo, existe cierta incidencia en el mismo al incluir un concreto supuesto en un apartado determinado del mismo.

				Finalmente, se incluyen obligaciones a los ayuntamientos, como la de velar porque las personas usuarias tengan la formación o capacitación necesarias o la llevanza de un registro, que van más allá de cuestiones domésticas o estrictamente técnicas y que constituyen como hemos avanzado, desarrollo reglamentario de las leyes sectoriales.

				En estas circunstancias, se hace patente la necesidad de elevar el proyecto al Gobierno para su aprobación a fin de que cuente con el rango adecuado.
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				Según se desprende de su lectura, la iniciativa no se limita a establecer las características y el diseño de los elementos del documento de acreditación profesional de los funcionarios y funcionarias de la Policía del País Vasco, sino que regula su finalidad, reglas de utilización, validez, renovación, cuándo han de entregarse y retirarse e, incluso, algunas consecuencias de su custodia o uso descuidados.

				Siendo ese su contenido y de acuerdo con el marco legal descrito, la regulación ha de realizarse por el Gobierno mediante decreto ─artículo 18.c) de la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno─.

				En efecto, es cierto que la habilitación al entonces Departamento de Interior que contempla la antes trascrita disposición adicional decimotercera de la LPPV alcanza, entre otros aspectos, a los medios que acrediten la identidad de funcionarios y funcionarias de la Ertzaintza, así como a las normas que deban regir su uso.

				Pero, en cambio, según el régimen legal aplicable a la Policía Local-Udaltzaingoa contenido en la LOSSPE, la regulación primaria de las reglas sobre la documentación de acreditación profesional y las reglas de uso corresponde al Gobierno, sin perjuicio de la posterior habilitación a la persona titular del departamento competente en materia de seguridad para desarrollar aspectos concretos, tal y como, según hemos señalado, contempla ahora el Decreto 203/2012, de 16 de octubre.

				De tal modo que, si bien no cabe oponer ningún reparo a la idea de unificar en una sola norma el régimen de la acreditación profesional de la policía del País Vasco (Ertzaintza y Policía local-Udaltzaingoa), tal operación debe acometerse a través de una norma reglamentaria del Gobierno, que deberá tomar en cuenta su afección al Decreto 203/2012, de 16 de octubre, a fin de añadir en la cláusula derogatoria la correspondiente mención (que, en todo caso, deberá incluir el artículo 9).

				DCJA 142/2019 párr. 43 a 47

				Capítulo 3. TÉCNICA NORMATIVA

				I. Estilo de regulación

				Por lo que se refiere a la fórmula escogida, la Comisión considera más acertado aprobar una norma completa que regule el régimen de los centros residenciales para personas mayores, que ordenar el nuevo régimen mediante una reforma parcial del Decreto 41/1998.

				Ahora bien, al tener dicho decreto un objeto más amplio, pues también incluye a los apartamentos tutelados y las viviendas comunitarias, mantendrán su vigencia aspectos que integraban el régimen unitario para todos los servicios residenciales para la tercera edad, pese a que habrán dejado de ser comunes a todos ellos (texto articulado, anexo I y anexo V).

				Por ello, desde una perspectiva de técnica jurídica, resultaría conveniente, al igual que se opera con los centros residenciales, que se produjera su completa derogación, con la aprobación de otro decreto, en el que quede correctamente delimitado su objeto, apartamentos tutelados y viviendas comunitarias, se definan tales servicios de alojamiento para personas mayores, en consonancia con la Cartera de prestaciones y servicios del Sistema Vasco de Servicios Sociales (donde comparten ficha 1.9.3 y 1.9.4), y se establezca la correspondiente regulación de los requisitos materiales, funcionales y de personal exigibles al objeto de su autorización y homologación.
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				Según se expone en el informe jurídico complementario que da cuenta de la razón de dicho cambio, “durante la tramitación de proyecto, se comunicó por parte de los representantes del Ministerio en la Comisión Nacional de Coordinación en materia de alimentación animal la próxima aprobación del nuevo Real Decreto regulador de la materia. Puesto que la norma estatal iba a ser aprobada con antelación al decreto sobre registro y control del sector de la alimentación animal, se decidió adaptar algunos apartados del borrador de decreto a la proyectada regulación estatal”.

				No obstante, tras producirse el cambio de gobierno en el Estado, esta Comisión ha constatado que hasta la actualidad no ha sido aprobado el proyectado de real decreto sobre la materia.

				Así las cosas, conviene recordar que la misión del decreto, como reglamento ejecutivo de la ley, es la de completar y aclarar la misma, acomodando y desarrollando asimismo los contenidos técnicos derivados de la normativa de la Unión Europea y de su complementaria normativa básica estatal de desarrollo. En todo caso, el decreto deberá desarrollar y respetar la legalidad vigente, sin que pueda introducir conceptos derivados de hipotéticas previsiones normativas que le sean indisponibles. El desarrollo reglamentario no puede adelantar normativamente la entrada en vigor de contenidos normativos futuros.

				Independientemente de que la futura norma vaya a tener eficacia directa e, incluso, provoque la actualización o ampliación de los establecimientos sometidos a la norma, no cabe anticipar su contenido basándolo en las previsiones de aprobación futura.

				Será en todo caso a partir de la entrada en vigor de la norma cuando corresponda acomodar o desarrollar, en su caso, el texto. Mientras tanto, el proyecto deberá respetar el principio de legalidad y el de competencia normativa y, por tanto, la referencia de contraste deberá ser la normativa en vigor dictada por el órgano competente, ya que el ámbito de aplicación de la norma estatal, derivado de la normativa comunitaria, es el que concreta y determina la tipología de establecimientos que son susceptibles de inscripción y, en su caso, autorización. Esto es así ya que el registro se configura mediante la unión de los dictados del Reglamento (CE) n.º 183/2005 y las facultades que en su desarrollo los estados tienen para regular ciertas actividades o establecer requisitos adicionales de autorización.

				Otra cosa puede ser, incluso, que, siendo cierto el momento de entrada en vigor de la futura norma y su contenido, sea admisible realizar el contraste jurídico necesario para el análisis de su adecuación a derecho, pero este supuesto no sucede en la actualidad.

				No obstante, desde una perspectiva dogmática, si la iniciativa tiene la vocación de asumir el régimen mediante el que el reglamento estatal plasmará el nuevo marco normativo, lo adecuado y procedente sería demorarla hasta entonces.

				En todo caso, realizando un ejercicio de hipótesis jurídica cabe señalar que, del contraste del texto presentado con la regulación básica proyectada, el balance es satisfactorio ya que se acomoda perfectamente a la misma al plasmar exactamente sus términos. El artículo 4.4 reproduce el contenido del anexo I, dedicado a los establecimientos que deben figurar en el registro, y el 7.1 contempla lo regulado en el artículo 5, que refleja la lista de actividades sujetas a autorización. Cuestión diferente sería la consideración de la relación del artículo 4.4 con el artículo 3 del proyecto de decreto, asunto que analizamos posteriormente.

				Al margen de la conveniencia de evitar la simple reproducción de normativa estatal o comunitaria que busque únicamente presentar un texto integrado, es evidente que el empleo de la técnica de la lex repetita conlleva una serie de riesgos que pueden derivar de una posterior modificación normativa que altere la misma, o de la posibilidad de reproducir de una manera distorsionada, aunque sea inapreciable, la normativa en vigor y que puede alterar su sentido o interpretación, para lo que habría que poner especial diligencia en su redacción, lo cual a veces resulta complicado en el caso de normativas excesivamente técnicas o dispersas.

				En este sentido, lo lógico sería mantener en la norma sólo aquéllos preceptos que resulten verdaderamente innovativos y contribuyan a ordenar y precisar su contenido concreto y en el resto realizar una remisión a la normativa de aplicación.

				Sin ánimo de alumbrar soluciones de técnica normativa, en nuestro caso, la posibilidad de una incompatibilidad sobrevenida puede solucionarse mediante una remisión al real decreto en vigor o normativa que lo sustituya y reproduciendo en los anexos la lista de establecimientos contenidos en la misma. De esta forma, cuando se modifique la norma en vigor bastará con introducir en los anexos los cambios necesarios, mediante la habilitación normativa a la persona titular del departamento a través de la disposición final primera, cuyas particularidades luego comentaremos.
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				II. Estructura

				Atendido el número de artículos del anteproyecto, puede prescindirse de la separación en capítulos. De mantenerse esta, deberá numerarse el capítulo I “Disposiciones Generales”.
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				III. Lenguaje

				Por último, recordamos que al legislar ha de evitarse el uso de latinismos, como se hace en el párrafo duodécimo de la parte expositiva con per se (basta en este caso con la mención a “los títulos académicos o certificados profesionales que las acreditan” ─en referencia a las competencias curriculares─) o en el párrafo 5 del artículo único del proyecto, en la redacción que se ofrece para el artículo 4 bis, que se adiciona al Decreto 24/2010, en su párrafo 2 (“in fine”).
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				IV. Normas modificativas

				Entendemos que el proyecto se encuentra entre las normas de modificación múltiple, a la vista de que en su disposición final modifica el Decreto 253/2017, antes mencionado (en concreto, su artículo 8), por lo que debe ajustarse a lo dispuesto en el citado apartado 3 de la directriz séptima y abordar las modificaciones de las dos normas en dos capítulos diferentes. Asimismo, el título de la norma (así como la parte expositiva) ha de completarse con la referencia a las dos disposiciones modificadas.

				Además de lo anterior, ese mismo apartado de la directriz señalada indica cómo ha de procederse a articular las modificaciones a realizar: “Artículos. Toda disposición que contenga una novedad requiere su formulación en un artículo independiente, y no en un apartado de otro ya existente. La numeración de los artículos de las normas modificativas se expresará en ordinales (Ejemplo: Artículo primero) con el fin de hacer más sencilla la inserción de la norma de modificación en la modificada. El título del artículo modificativo citará el número y el título del artículo a modificar, si lo tuviere, y de la norma modificada”.

				Observamos, no obstante, las reglas anteriores, que la norma proyectada se aparta de la forma de articulación conforme con ellas y opta por aprobar un artículo único con párrafos numerados para cada artículo (o párrafo del artículo) modificado.

				También en relación con la estructura del texto, cabe advertir que, cuando se trata de modificar algún párrafo de un artículo, se cita siempre su ordinal (“Se modifica el párrafo 1.º del artículo 1”, por ejemplo), pese a que lo procedente es reflejar el número del párrafo (en el caso del ejemplo, “Se modifica el párrafo 1 del artículo 1”).

				En cuanto a la adición de artículos en una norma modificativa, el apartado 5 de la repetida directriz 7 dispone que se mantendrá siempre la numeración del articulado originario “a fin de no alterar el juego de remisiones que se hubiera podido hacer al mismo por otras disposiciones”. Y continúa: “Los artículos adicionados recibirán el número del artículo tras el que se sitúen seguido del adverbio numeral latino que por orden corresponda (bis, ter, quater, etc.)”, con la puntualización de que “Esta regla se aplicará con independencia del número de artículos de que conste la norma modificada y del lugar que en la misma vayan a ocupar los nuevos artículos”.

				De esa forma se opera en el párrafo 5 del artículo único, que adiciona un artículo 4 bis. No obstante, en el párrafo 12 de ese artículo único, se añade al Decreto 24/2010 un capítulo que se numera de forma sucesiva al que le precede, como capítulo VI (con el título de “Competencias curriculares y formación”), y que comprende los artículos 27 a 29.

				La Comisión entiende que, en este caso, dado que la adición del capítulo con sus artículos se produce al final del articulado del decreto modificado, sería admisible una numeración sucesiva como la propuesta y distinta a la prevista en las directrices (que sería, según lo expuesto, con el mismo número que el capítulo o precepto precedente, seguida del correspondiente adverbio numeral latino). Esa forma de proceder es más clara y simplificada y, además, no puede provocar (por su ubicación final) el efecto que pretende evitar la directriz mencionada (alteración del juego de remisiones al capítulo y a los preceptos afectados que se pueda hacer en otras disposiciones).
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				V. Reproducción de preceptos

				Atendida la singularidad del caso, tal y como muestra el proyecto que se dictamina, resulta inevitable el uso de la técnica de la reproducción normativa tanto de la LDL como del Real Decreto 635/2015.

				Por ello, brevemente ha de recordarse la doctrina (esencialmente elaborada por el Consejo de Estado) sobre la reproducción normativa.

				Se parte de la ausencia de una regla de uso unívoca y aplicación general a todos los supuestos. La solución ha de hallarse en cada caso atendiendo a una serie de criterios. En primer lugar, debe valorarse si se trata de un reglamento cuya comprensión por las personas destinatarias reclama reproducir contenidos legales. Si fuera este el caso, ha de decidirse a continuación el alcance de la reproducción: si debe comprender íntegramente las previsiones legales o basta con recoger determinados aspectos de la regulación legal. En esta elección, siempre ha de estarse a la factura final de la norma reglamentaria (que no resulte muy larga ni reiterativa en exceso).

				De igual forma, debe ponderarse en qué medida contribuye la reproducción a la mejor comprensión, más ágil aplicación e interpretación del reglamento, pues a este en todo caso le resultará exigible ─como a toda norma─ que cuente con un significado preciso, que sea comprensible y no genere inseguridad jurídica.

				Por último, en todo caso y sea cual sea el grado de reproducción legal que se decida, lo que es insoslayable es que la norma reglamentaria al incorporar los contenidos legales, debe respetar los términos de estos e identificar adecuadamente su origen legal.

				Esta exigencia persigue erradicar la confusión normativa y evitar problemas de legalidad cuando el contenido reproducido (la ley) pierde su vigencia o es modificado, manteniéndose, sin embargo, el que lo reproducía (el reglamento). De otro lado, esa exigencia pretende evitar también que una norma legal pueda ser alterada a través de la modificación del reglamento que la reprodujo (al no identificar su procedencia legal, se modifica en la creencia de que es un contenido reglamentario). Precauciones ambas que adquieren mayor sentido cuando la reproducción se produce entre normas de distintos ordenamientos, cuya capacidad de modificación, dentro de los respectivos ámbitos competenciales, pertenece a legisladores y ejecutivos distintos.

				En la iniciativa que se analiza una parte muy importante de su contenido, según lo señalado, procede de la LDL y del Real Decreto 635/2015.

				Ambas normas estatales se citan en la parte expositiva: “En el año 2011, se promulgó la Ley 23/2011, de 29 de julio, de depósito legal, que confiere a la figura del editor el papel de sujeto depositante principal y prevé el depósito de las publicaciones en soporte tangible y en soporte no tangible. El Real Decreto 635/2015, de 10 de julio por el que se regula el depósito legal de las publicaciones en línea, vino a completar el desarrollo normativo de la Ley 23/2011, al regular el depósito legal de las publicaciones en línea, para referirse a las publicaciones sin soporte tangible, por ser la expresión publicaciones en línea el término más común utilizado en el mundo de las publicaciones electrónicas”.

				En el articulado la única cita expresa a la LDL se contiene en el artículo 20 in fine.

				Por tanto, los contenidos de la LDL y del Real Decreto 635/2015 que incorpora el proyecto no se encuentran identificados de forma que las personas destinatarias de la norma (llamadas a cumplir la obligación del depósito legal en Euskadi) puedan conocer el régimen de este. A ello se añade que son varios los preceptos cuyo contenido no es literal sino un resumen de la regulación legal o reglamentaria estatal.

				Esta solución se aleja de las garantías que, según lo expuesto, deben rodear la reproducción normativa en un supuesto como el que examinamos.

				DCJA 46/2019 párr. 104 a 114

				Capítulo 4. DISTRIBUCIÓN COMPETENCIAL

				I. Generalidades

				Una de las cuestiones que se ha suscitado a lo largo de la tramitación del expediente ha sido, precisamente, la cuestión en torno a la modificación de la Ley de Territorios Históricos, a la vista de la distribución de competencias que propone el anteproyecto.

				El supuesto concreto se refiere a la modificación que se plantea con la aprobación definitiva, por parte de las Diputaciones Forales, de los Planes Rectores de Uso y Gestión de los parques naturales.

				(…)

				El anteproyecto introduce ahora una alteración en el sistema del reparto competencial y de funciones de la Ley de Territorios Históricos, ya que atribuye a la Diputación Foral correspondiente (artículo 53.3) la aprobación definitiva del Plan Rector de Uso y Gestión de un parque natural determinado, es decir, la Diputación Foral no solo aprueba el contenido programático del Plan, sino que también aprueba la parte normativa del mismo.

				En definitiva, con esta habilitación para aprobar la parte normativa o las normas generales de uso y gestión de los parques naturales, el anteproyecto atribuye a las Diputaciones Forales una función reglamentaria, que excede propiamente de la potestad reglamentaria para la organización de sus propios servicios, prevista en artículo 8.3.a) para las materias en que corresponde a los Territorios Históricos la ejecución, como es el caso.

				El Departamento promotor justifica la modificación propuesta en razones de eficacia, ya que se ajusta a la realidad. De hecho, en la práctica, existe de facto el reparto de funciones que recoge el anteproyecto, en tanto que la aprobación de la normativa del Plan Rector de Uso y Gestión por decreto del Gobierno Vasco es un acto meramente formal, al aprobar, en su integridad, la propuesta normativa remitida por la Diputación Foral en cuestión, sin que sea objeto de modificaciones por parte de la Administración General de Euskadi previamente a su aprobación.

				Así las cosas, la cuestión que se plantea es si la modificación propuesta en el anteproyecto requiere una modificación expresa del sistema de distribución competencial establecido en la Ley de Territorios Históricos.

				El Departamento defiende que la propuesta del anteproyecto no precisa de una modificación de la Ley de Territorios Históricos: por un lado, porque se plantea como una delegación que realiza la Administración General en favor de las Diputaciones Forales; y, por otro lado, porque entiende que no se produce ninguna invasión competencial en perjuicio de las Diputaciones Forales, sino que, al contrario, se favorece su capacidad de actuación, al ampliarla con esta nueva función de aprobar las normas de ordenación de los Planes Rectores de Uso y Gestión de los parques naturales.

				En consecuencia, incluye una Disposición transitoria en el anteproyecto, la primera, relativa a las atribuciones a las Diputaciones Forales, que prevé que “Las funciones exclusivas de la Administración General de la Comunidad Autónoma atribuidas a las Diputaciones Forales en la presente Ley, se mantendrán durante el periodo de vigencia de la misma, en virtud de lo establecido en el articulo 13 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”.

				Sin embargo, podemos adelantar ya que no nos parece acertada la fórmula propuesta, principalmente, porque no responde a los criterios establecidos para la aplicación del artículo 13 de la Ley Territorios Históricos.

				Lo que está en juego no es la delegación de la gestión y la prestación de servicios de la competencia del Gobierno Vasco, por ser la gestión o la administración de los parques naturales responsabilidad de las Diputaciones Forales, sino la transferencia o la delegación de la potestad de desarrollo normativo para la adopción de normas generales de uso y gestión de los parques naturales.

				Además, el artículo 13 de la Ley de Territorios Históricos excede a todas luces el alcance de la propuesta limitada a facultar a las Diputaciones Forales para la aprobación de las normas en cuestión, en tanto que requiere la adopción de un decreto del Gobierno Vasco que establezca el alcance y la duración de la delegación, reservándose en todo caso el Gobierno la facultad de dictar reglamentos de ejecución, de establecer directrices y de elaborar programas de gestión, de recabar información sobre la gestión y de formular requerimientos para subsanar las deficiencias observadas.

				Por lo tanto, descartada la aplicación del artículo 13 de la Ley de Territorios Históricos, centraremos nuestra atención en el artículo 12 de la Ley de Territorios Históricos, que habilita a la Comunidad Autónoma a transferir o delegar a los Órganos Forales competencias no atribuidas a los mismos por la propia Ley de Territorios Históricos, a través de una Ley de su Parlamento y en los términos que la misma establezca.

				Hasta la fecha esta Comisión al igual que la Comisión Arbitral (por todas, Decisión 1/2016) ha analizado las modificaciones de la LTH que perseguían una atribución competencial estable y definitiva. No obstante, como se ha expuesto, en este caso se pretende activar el supuesto del artículo 12 de la LTH.

				Por tanto, la disposición transitoria del proyecto debe hacer mención expresa de que, en aplicación del artículo 12 de la Ley de Territorios Históricos, se delega a los Órganos Forales de los Territorios Históricos la potestad de desarrollo normativo de las normas emanadas de las Instituciones Comunes únicamente a los efectos de la aprobación de las normas de uso y gestión de los Planes Rectores de Uso y Gestión de los parques naturales por parte de las Diputaciones Forales.

				En aras de una mejor técnica normativa, se sugiere valorar si no es más acorde con la voluntad de otorgar una función de forma temporal, vincularla, no a la vigencia de esta ley, sino al efecto general, por supuesto de este contenido singular, de modificación por otra ley.
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				Admitida la posibilidad de intervención por parte de la ATE (Autoridad del Transporte de Euskadi) en la actividad planificadora de las diputaciones forales, merece una consideración especial el carácter vinculante otorgado al informe, frente al carácter general únicamente preceptivo actualmente previsto en la LATE, en la elaboración de los instrumentos de planificación pública de la movilidad.

				Tal y como citábamos anteriormente, la aprobación de los planes corresponde en exclusiva a quienes ostentan la titularidad competencial. Por ello, la inclusión de un informe preceptivo sí supone en cierta medida la mediatización del ejercicio de la competencia. Así lo destaca la STC 36/1994 cuando señala que “... en definitiva, pues, si la aprobación de las Directrices de Ordenación Territorial es competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma, su ejercicio no puede verse mediatizado por la obligatoriedad de un informe previo de la Administración Central del Estado”.

				En ese sentido, cabe advertir que establecer un informe vinculante significa que la Administración que solicita el informe y que debe aprobar el plan debe necesariamente seguir el parecer de la entidad que informa. En cierta medida, por tanto, el efecto vinculante que se establece supone una interposición condicionante del ejercicio de las competencias propias.

				Para justificar su admisión en determinados procedimientos se ha advertido que “esta figura representa una técnica ‘de acomodación o integración entre dos competencias concurrentes ─estatal y autonómica─ que, partiendo de títulos diversos y con distinto objeto jurídico, convergen sobre un mismo espacio físico [aquí, sobre un mismo sujeto], y que están llamadas, en consecuencia, a cohonestarse’ (STC 40/1998, de 19 de febrero, F. 38 y las resoluciones allí citadas)”.

				Siguiendo a lo anterior, la inclusión de un informe preceptivo y vinculante únicamente tendría sentido cuando se traten aspectos que atañen a las facultades o competencias del órgano informante. Por lo que no sería adecuado que en el presente supuesto se otorgara el carácter de vinculante al citado informe.
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				A) Potestad sancionadora

				A diferencia de lo que ocurre en la legislación en vigor, que atribuye a los órganos forales en exclusiva la iniciación, instrucción y resolución de los procedimientos sancionadores a través del artículo 82 de la Ley de conservación de la naturaleza, el anteproyecto prevé en su artículo 99 que la potestad sancionadora recaiga tanto en la Administración General de la Comunidad Autónoma como en los órganos forales, de acuerdo con sus respectivas competencias.

				Si bien en la versión del anteproyecto objeto de aprobación previa se contemplaba únicamente la potestad sancionadora de las Diputaciones Forales, posteriormente se incluye también la misma a atribución a la Administración General.

				Esta novedad resulta de una observación del informe jurídico departamental que estima que “lo lógico es que la distribución de competencias que se realice en materia de régimen sancionador sea coherente con la que se realiza en otros aspectos sustantivos de la materia”, y que “del mismo modo que el anteproyecto identifica autorizaciones que concede el Gobierno Vasco ─por ejemplo en especies invasoras─, debiera también especificar que en estos ámbitos también le corresponden las facultades de inspección y sanción. Por otro lado, tampoco en aquellos ámbitos en los que no hay ningún tipo de atribución de competencias a favor de los TTHH ─como por ejemplo espacios protegidos por instrumentos internacionales─ parece muy lógico que la potestad sancionadora sea ejercida por los órganos forales”.

				A este respecto, se considera esencial incidir en el planteamiento básico del sistema de distribución competencial, así como en los principios de coherencia y de eficacia.

				Como ya se ha visto, el sistema de distribución competencial en la materia atribuye a la Administración General de la Comunidad Autónoma la competencia normativa y a la Administración Foral la competencia ejecutiva, incluida la inspección, de la que se deriva, a su vez, la competencia sancionadora.

				(…)

				Por lo tanto, puede deducirse que las competencias en materia de concesión de autorizaciones recaen prácticamente en su totalidad en las Diputaciones Forales bajo su habilitación general de ejecución, con la salvedad de dos autorizaciones, que pueden incluso considerarse de carácter residual y que corresponden a la Administración General de la Comunidad Autónoma, como son las autorizaciones en materia de especies exóticas invasoras y de especies amenazadas.

				Si a ello se une el hecho de que el anteproyecto no contempla la gestión de los espacios naturales protegidos en aplicación de instrumentos internacionales, sino que se limita únicamente a regular la designación de sus candidaturas ante las instancias internacionales correspondientes, podría fácilmente interpretarse que, en tanto que estos espacios naturales protegidos son la tercera tipología de espacios naturales comprendidos bajo el concepto genérico de espacios naturales protegidos (artículo 36), la potestad sancionadora en los mismos recaería igualmente en las Diputaciones Forales, como ocurre en los supuestos de los espacios naturales protegidos conformados por los parques natural, las reservas naturales, los monumentos naturales y los paisajes protegidos, y los espacios naturales protegidos de la red Natura 2000.

				En consecuencia, la Comisión estima que dicha ampliación de la potestad sancionadora a la Administración General de Euskadi debería descansar en una justificación razonable que convendría, asimismo, exteriorizar en la memoria.

				Y ello porque en aplicación del principio de coherencia con la legislación en vigor, las novedades legislativas que se introducen no ostentan un carácter esencial que requiera específicamente el ejercicio ex novo de la potestad sancionadora de la Administración General en materia de conservación de la naturaleza o de patrimonio natural, y, por lo tanto, el procedimiento sancionador que recaiga sobre ellas podría ser instruido y resuelto por los órganos forales junto con el resto de las aspectos relacionados con el patrimonio natural sobre las que ejerce su potestad sancionadora.

				De este modo se ve, además, reforzado el principio de seguridad jurídica en tanto que la potestad sancionadora se asigna a una única institución, evitando así una dispersión competencial que pudiera perjudicar el tráfico jurídico entre las personas infractoras o susceptibles de serlo y las distintas administraciones sancionadoras.

				En cualquier caso, si el Departamento promotor optara por mantener la potestad sancionadora de la Administración General de la Comunidad Autónoma sería necesario, por razones de seguridad jurídica, identificar cuáles son precisamente las materias sobre las que ejercerá esta potestad, de acuerdo con las funciones sustantivas que se le reservan.
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				II. Medioambiente (art. 11.1 EAPV)

				Tal y como ya se ha adelantado en el análisis del procedimiento, el informe del CGLE aprecia que con el proyecto se vulnera la autonomía local dado que la norma pretende regular “el régimen jurídico (y las condiciones técnicas de las instalaciones) de las actividades de compostaje”. Considera el CGLE que “al determinar ese régimen jurídico, se contienen afectaciones directas y delimitación de las competencias propias municipales y, por consiguiente, atendiendo a lo establecido en los artículos 14 y 18.1 LILE, esa regulación se debiera haber recogido en una Ley del Parlamento Vasco, en cuanto delimita competencias municipales en la materia y atribuye determinadas obligaciones y cargas, haciendo descansar la aplicabilidad de las previsiones normativas en el poder público municipal”.

				Dejaremos momentáneamente al margen el análisis del rango propuesto para la norma, ciñéndonos en este momento a analizar si la autonomía local impide la aprobación de una regulación como la proyectada.

				Hemos de comenzar por recordar que, como recuerda la STC 37/2014, de 11 marzo, podemos definir la autonomía local como “el 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 relación existente entre los intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos y materias. Para el ejercicio de esa participación en el gobierno y administración de cuanto les atañe, los órganos representativos de la comunidad local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna actuación autonómica es posible (STC 121/2012, de 5 de junio [RTC 2012, 121], FJ 5, con cita de las anteriores)”.

				La defensa de este principio ha sido, además, uno de los objetivos declarados y perseguidos por la LILE, para lo cual se ha previsto precisamente la creación y participación en la elaboración de normas de un órgano como el CGLE.

				Ahora bien, ciñéndonos a la materia que nos ocupa, la atribución a los municipios de la competencia en materia de residuos (artículo 17.1.17 LILE) se atribuye “en el marco de lo dispuesto en la presente ley y en la legislación que sea de aplicación”, por lo que el reconocimiento de la autonomía local no impide que las instituciones comunes puedan ejercer sus propias competencias en materia de medio ambiente. El propio departamento promotor ha motivado suficientemente esta cuestión al responder a las cuestiones planteadas desde la CGLE, refiriéndose, por un lado, a lo dispuesto en el artículo 7 de la LGPMA, según el cual corresponde a las instituciones comunes la elaboración y aprobación de la normativa en materia de medio ambiente en el marco de lo establecido en la presente ley, así como el desarrollo legislativo y la ejecución de la legislación básica del Estado en materia de medio ambiente y ecología. Por otro lado, también se cita lo dispuesto en el artículo 12.5.a) de la LRSC (Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados), en la cual también se supedita la competencia municipal en la materia al marco jurídico establecido tanto por la legislación básica estatal como por la que dicten las comunidades autónomas.

				La LILE, finalmente, prevé que las competencias propias de los municipios deberán ser determinadas, en todo caso, por ley del Parlamento Vasco o norma foral; situación que en este caso ya se encuentra materializada en el marco legal que posteriormente será analizado, por lo que no se aprecia la afección competencial que se denuncia desde la CGLE.

				Por otro lado, la Comisión estima que en el presente caso la regulación proyectada no trata exclusivamente de definir requisitos técnicos de ubicación, implantación y explotación de infraestructuras de gestión de residuos o uniformizar criterios, en los términos del artículo 73.2 de la LGPMA, sino que nos encontramos ante un desarrollo reglamentario de leyes sectoriales que implica una concreción de una actividad como es la prevención en materia de residuos, que ya estaba ─y se mantiene─ en el ámbito competencial municipal.

				Esto es detectable desde la propia definición del objeto del proyecto, que ya se amplía al régimen jurídico y no sólo a las condiciones técnicas de las instalaciones y actividades de compostaje comunitario. Su artículo 4, además, califica estas instalaciones y actividades como actuaciones de prevención de residuos en sentido amplio y ajenas, por tanto, al régimen autorizatorio previsto en el artículo 27 de la LRSU. También califica estas instalaciones y actividades como actividades clasificadas, encuadrándolas en un apartado determinado del anexo II B de la LGPMA y contempla la obligación de los ayuntamientos de llevar un registro de instalaciones de compostaje comunitario. Estas cuestiones, como decimos, van más allá del establecimiento y uniformización de unos requisitos técnicos, alcanzando la categoría de desarrollo reglamentario de la Ley.

				La anterior conclusión implica también analizar otra de las cuestiones planteadas por la CGLE sobre la necesidad de incorporar un anexo específico sobre financiación, que se derivaría de la aplicación de la disposición transitoria novena de la LILE, en relación con el artículo 18. Con ello, la LILE no hace sino reforzar la autonomía municipal garantizando una de sus vertientes fundamentales, como es la autonomía financiera.

				La señalada disposición transitoria se refiere al desarrollo reglamentario de leyes sectoriales y establece que “el desarrollo reglamentario de aquellas leyes sectoriales o normas forales emanadas con anterioridad a la vigente ley que conlleve una concreción de servicios, actividades o prestaciones derivados de competencias atribuidas como propias a los ayuntamientos, deberá ir necesariamente acompañado de la financiación adecuada”.

				Para concretar esa obligación, se habrá de acudir, como decimos, a lo dispuesto en los párrafos 3 y 4 del artículo 18 de la LILE, lo que nos lleva a plantear, si tal y como defiende la CGLE, existe la necesidad de incorporar en un anexo específico con la dotación de recursos necesarios para asegurar la suficiencia financiera de los municipios, “sin que ello conlleve en su conjunto un mayor gasto para las administraciones públicas vascas en su totalidad, salvo que así lo autorice el Consejo Vasco de Finanzas Públicas, previa consulta evacuada al efecto”.

				Si partimos de la memoria económica elaborada por el departamento promotor, el proyecto no supone coste alguno para otras administraciones, entre las que hay que incluir a los entes locales. La CGLE, por su parte, defiende que el proyecto sí atribuye responsabilidades determinadas a los ayuntamientos, cargas administrativas y financieras debido a los recursos que deberán aportar estos para ejercerlas (personal técnico, seguimiento y control, registro, etc.), aunque su reivindicación no se encuentra amparada en datos o costes económicos concretos.

				En respuesta al informe de la CGLE, la memoria final sobre la tramitación del proyecto sostiene que la llevanza de un registro o la obligación de velar porque las personas usuarias tengan la formación o la capacitación necesarias para poder realizar el proceso de manera adecuada por tratarse de una actividad clasificada, no supone una exigencia exorbitante, ni la atribución de una nueva competencia local, pero tampoco se expresa al respecto con la concreción con la que esta cuestión está contemplada en la LILE.

				Sin pretender sustituir la reflexión que corresponde al órgano promotor, la Comisión solo puede constatar que, por un lado, en relación con la obligación de establecer un registro de estas actividades e instalaciones, el artículo 66 de la LGPMA ya impone a los ayuntamientos el mantenimiento de un registro de actividades clasificadas, en la que deberá incluirse cualquier actuación pública que se refiera a esta materia. Por su parte, cuando el artículo 11 atribuye a los ayuntamientos la función de velar porque las personas usuarias tengan la formación o la capacitación necesarias para poder realizar el proceso de manera adecuada, tampoco parece exigir nuevas actuaciones u obligaciones concretas y cuantificables económicamente.

				Esta Comisión, en lo que respecta a las repercusiones económicas de la aplicación del proyecto sobre los entes locales, no puede sino valorar con prudencia lo que a ese respecto refieren tanto el órgano promotor como los potenciales afectados ─en este caso, los municipios─, pero resulta indudable que el proyecto constituye, tal y como hemos avanzado, un desarrollo reglamentario de leyes sectoriales que implica una concreción de una actividad, en el que se contempla como nueva obligación de los ayuntamientos la de llevar un nuevo registro o la de velar porque las personas usuarias tengan la formación o capacitación necesarias.

				Por ello, y aunque finalmente sea únicamente para considerar que el nuevo gasto no conlleva en su conjunto un mayor gasto imputable a los municipios o que este resulta relativamente inmaterial, la Comisión estima que, dado el específico régimen legal al que nos hemos referido, el departamento promotor debería realizar un pronunciamiento claro y expreso en relación con las concretas o potenciales repercusiones económicas que, en su caso, deberán soportar los ayuntamientos como consecuencia de la aplicación de lo proyectado.
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				III. Velar y garantizar el adecuado ejercicio de los derechos y deberes fundamentales de los ciudadanos (art. 9.2 EAPV)

				Para el anteproyecto, en esencia, juegan dos límites: el primero, común a todo legislador ordinario ─también el estatal─, es el definido por el desarrollo directo del derecho de libertad religiosa reservado a la ley orgánica (cuyo alcance y sentido acabamos de analizar) y el segundo, derivado de los títulos competenciales que correspondan al Estado en virtud del artículo 149.1 CE y que, en este caso, dada la conexión con un derecho fundamental, se centra en el título del artículo 149.1.1 CE.

				Este título competencial, tras una larga y laboriosa evolución de la jurisprudencia constitucional (entre otras, SSTC 61/1997; 154/1998, 173/1998, 188/2001, 184/2012, 3/2013), ha quedado definitivamente caracterizado como un título competencial autónomo, diferenciado con respecto a los artículos 14 y 139.1 CE, que no se mueve en la lógica bases estatales-legislación autonómica, ni es un título horizontal que permita al Estado introducirse en cualquier sector o materia. Sí tiene un contenido propio, no residual, cuyo objeto es la regulación del contenido primario del derecho, las posiciones jurídicas fundamentales y los criterios que guarden una relación necesaria e inmediata con estas. El legislador estatal goza de un cierto margen de apreciación al establecer las condiciones básicas, si bien las que se determinen en uso de ese título competencial han de ser las imprescindibles y necesarias para garantizar la igualdad en el ejercicio del derecho. Por ello, son incompatibles con un diseño acabado y completo, pueden referirse a aspectos tales como el objeto o ámbito material sobre el que recaen las facultades, los deberes, los requisitos mínimos o indispensables en que ha de ejercerse el derecho o el marco organizativo que posibilita el ejercicio mismo del derecho.

				Hasta la fecha, el Tribunal Constitucional ha examinado la relación del título competencial del artículo 149.1.1. CE con el derecho de libertad religiosa en tres ocasiones.

				La primera, en la STC 207/2013, de 5 de diciembre, en la que viene a fijar las líneas maestras de su doctrina, que reitera ─con las lógicas adaptaciones al caso─ en las posteriores SSTC 54/2017, de 11 de mayo, y 13/2018, de 8 de febrero.

				Por su conexión directa con el anteproyecto, centramos nuestro examen en la STC 54/2017, de 11 de mayo.

				En dicha sentencia, entre otros aspectos, se dilucida la conformidad con el orden de distribución de competencias de la disposición adicional decimoséptima de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la Administración local (en adelante, LRSAL), que precisamente introduce por primera vez en el ordenamiento estatal una regla para la apertura de lugares de culto.

				En Cataluña se había aprobado la Ley 16/2009, de 22 de julio, de centros de culto, que establecía una licencia municipal específica para la apertura y uso de centros de culto.

				La citada disposición adicional decimoséptima LRSAL tiene el siguiente tenor literal:

				Para la apertura de lugares de culto las iglesias, confesiones o comunidades religiosas deberán acreditar su personalidad jurídica civil mediante certificado del Registro de Entidades Religiosas emitido al efecto, en el que constará la ubicación del lugar de culto que se pretenda constituir. Obtenida esa certificación, su tramitación se ajustará a lo dispuesto en el artículo 84.1 c) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, sin perjuicio de recabar la licencia urbanística que corresponda.

				El Tribunal Constitucional valida la norma y considera que es una condición básica para el ejercicio del derecho de libertad religiosa, dictada al amparo del artículo 149.1.1. CE.

				Para nuestro posterior examen interesa estudiar los razonamientos del Tribunal Constitucional con cierto detenimiento.

				Primero, el tribunal constata que la norma, aun cuando establece una regla de procedimiento, tiene como objetivo “favorecer el ejercicio del derecho fundamental a la libertad religiosa consagrado en el artículo 16 CE” y por finalidad, “aliviar de carga burocrática la apertura de lugares de culto y con ello, facilitar el ejercicio de la libertad religiosa”.

				Para discernir si dicha disposición adicional encierra o no una condición básica para el ejercicio del derecho rescata la doctrina de la citada STC 207/2013 de 5 de noviembre que examinó la concesión de beneficios fiscales prevista en el artículo 7.1 LOLR e incorporada a los acuerdos suscritos con las distintas confesiones y concluyó que era una condición básica de igualdad establecida ex artículo 149.1.1 CE.

				De dicha doctrina al examinar la LRSAL, el Tribunal recuerda que la CE, sin perjuicio de la neutralidad religiosa del Estado ínsita en su aconfesionalidad, impone un mandato dirigido a todos los poderes públicos para mantener relaciones de cooperación con la Iglesia católica y demás confesiones (art.16.3 CE) y junto a ello también se “exige de los poderes públicos una actitud positiva respecto del ejercicio colectivo de la libertad religiosa (SSTC 46/2001, de 15 de febrero y 38/2007 de 15 de febrero), de cara a promover las condiciones para que esa libertad fundamental sea real y efectiva (art.9.2 CE), tanto en su vertiente interna e individual como en la externa y colectiva”.

				En la perspectiva de la dimensión externa del derecho a la libertad religiosa, en concreto en cuanto a la posibilidad de ejercicio “de aquellas actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del fenómeno religioso, asumido en este caso por el sujeto colectivo o comunidades” (SSTC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4; y 128/2001, de 4 de junio, FJ 2), el Tribunal enmarca tanto la tarea de materializar los acuerdos como la de “facilitar la práctica efectiva de las creencias religiosas y de sus actos de culto, así como la participación de los ciudadanos en los mismos” y concluye que se trata “de acciones estatales dirigidas a la protección y estímulo en la realización de actividades con relevancia constitucional y, por tanto, de interés general consustanciales al Estado social de Derecho (art.1.1CE)”.

				En el traslado de esa doctrina al examen de la disposición de la LRSAL el Tribunal determina que “teniendo en cuenta que, según la Ley Orgánica 7/1980, de 5 de julio, la ‘libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitución comprende’ ‘el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comunidades Religiosas a establecer lugares de culto o de reunión con fines religiosos (artículo 2,2)’. Al permitir que estas organizaciones debidamente registradas abran lugares de culto mediante declaración responsable o comunicación previa, la disposición adicional decimoséptima de la Ley 27 /2013 ha fijado ex artículo 149.1.1 CE una condición básica de igualdad en el ejercicio del derecho a la libertad religiosa que, naturalmente, no excluye el control ex post del cumplimiento de las exigencias legales. Además, el precepto controvertido se limita a someter la apertura de lugares de culto al régimen de comunicación previa o declaración responsable, ‘sin perjuicio de recabar la licencia urbanística que corresponda’, esto es, sin establecer la forma de intervención correspondiente a otras dimensiones de la actividad privada regulada (p. ej., la exigencia de permisos de obras) y sin incidir sobre las competencias autonómicas en materia de urbanismo”.

				A la vista del parecer expresado por el Tribunal Constitucional, el anteproyecto está obligado a respetar la disposición adicional decimoséptima LRSAL y, así lo hace, ya que incluye expresamente la comunicación previa a la apertura de un lugar de culto en el artículo 8.1.

				El juego del título estatal del artículo 149.1.1 CE tiene otras proyecciones en la iniciativa.

				Así, el Tribunal Constitucional ha considerado también que algunos contenidos de los acuerdos de cooperación (p. ej., los beneficios fiscales) suscritos con las iglesias, confesiones y comunidades religiosas pueden contener condiciones básicas adoptadas por el Estado al amparo de la competencia exclusiva prevista en el art. 149.1.1 CE, “… que se justifica en la relevancia constitucional que tienen las confesiones religiosas (inscritas en el correspondiente registro público y con las que se hayan adoptado acuerdos de cooperación) para la consecución de los fines que la Constitución proclama y, en concreto, para la garantía del derecho fundamental a la libertad religiosa y de culto, tanto en su vertiente individual como en la colectiva” (SSTC 207/2013).

				Una revisión del anteproyecto a la luz de dichos acuerdos (las citadas, Ley 24/1992, de 10 de noviembre; Ley 25/1992, de 10 de noviembre y Ley 26/1992, de 10 de noviembre) no revela la existencia de previsiones que puedan condicionar materialmente la regulación proyectada.

				Ha de tenerse en cuenta que el anteproyecto, con una fórmula similar a la contemplada en la Ley catalana 16/2009, de 22 de julio, señala en su disposición adicional primera que la ley debe interpretarse “sin perjuicio de los acuerdos suscritos con la Santa Sede y de las normas con rango de ley que aprueban los acuerdos de cooperación firmados por el Estado con las Iglesias, las Confesiones y las Comunidades Religiosas”.

				Si acaso pudiera sostenerse ─como hace alguna doctrina─ que la noción de “lugar de culto” que contempla el artículo 2.1 ─con la misma redacción en las tres leyes citadas─ encierra una condición básica dirigida a garantizar un trato igual en el ejercicio de la dimensión externa colectiva del derecho a la libertad religiosa.

				El literal de dicho artículo 2.1 es el siguiente: “A todos los efectos, son lugares de culto de las Iglesias pertenecientes [a cada confesión inscrita] los edificios o locales que estén destinados de forma permanente y exclusiva a las funciones de culto o asistencia religiosa, cuando así se certifique por la Iglesia respectiva”.

				La definición que acoge el artículo 4 del anteproyecto de “lugar o centro de culto” por un lado, recoge los tres aspectos que conforman la condición básica, pues se reserva para (i) edificios, locales o dependencias anejas de pública concurrencia; (ii) destinados principalmente y de forma permanente a la práctica del culto, la realización de reuniones de finalidad religiosa y la formación o asistencia de tal carácter; y (iii) expresamente reconocidos como tales centros de culto por la iglesia, confesión o comunidad religiosa con personalidad jurídica (esto es, inscrita en el Registro de Entidades).

				Por otro, la incorporación de la definición resulta respetuosa con los criterios que para la reproducción de contenidos de normas estatales en normas autonómica ha fijado el Tribunal Constitucional.

				En coherencia con la configuración de la inscripción como contenido del derecho fundamental, el Real Decreto 594/2015, de 3 de julio, que regula el Registro de Entidades Religiosas, según declara la disposición final primera, se dicta en ejercicio de la competencia del artículo 149.1.1. CE, siendo reseñable, a los efectos de nuestro examen, que las entidades inscritas pueden solicitar también la anotación de sus lugares de culto (artículo 17).

				La competencia autonómica:

				La Comisión no aprecia la existencia de cuestiones problemáticas en orden a la competencia de la CAPV para el dictado de una norma con el contenido proyectado.

				El Estatuto de Autonomía del País Vasco no contiene ninguna previsión competencial específica atinente a la libertad religiosa, siguiendo lo que fue la pauta habitual en los textos estatutarios iniciales y que ha sido parcialmente modificada en algunos de los estatutos reformados.

				En concreto, el Estatuto de Autonomía de Cataluña de 2006 (EAC) recoge en su artículo 161 la siguiente atribución competencial:

				Artículo 161. Relaciones con las entidades religiosas.

				1. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de entidades religiosas que lleven a cabo su actividad en Cataluña, que incluye, en todo caso, la regulación y el establecimiento de mecanismos de colaboración y cooperación para el ejercicio de sus actividades en el ámbito de las competencias de la Generalitat.

				2. Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia relativa a la libertad religiosa. Esta competencia incluye en todo caso:

				a) Participar en la gestión del Registro estatal de Entidades Religiosas con relación a las iglesias, las confesiones y las comunidades religiosas que lleven a cabo su actividad en Cataluña, en los términos que determinen las leyes.

				b) El establecimiento de acuerdos y convenios de cooperación con las iglesias, las confesiones y las comunidades religiosas inscritas en el Registro estatal de Entidades Religiosas en el ámbito de competencias de la Generalitat.

				c) La promoción, el desarrollo y la ejecución en el ámbito de las competencias de la Generalitat de los acuerdos y de los convenios firmados entre el Estado y las iglesias, confesiones y comunidades religiosas inscritas en el Registro estatal de Entidades Religiosas.

				3. La Generalitat colabora en los órganos de ámbito estatal que tienen atribuidas funciones en materia de entidades religiosas.

				La constitucionalidad de la previsión fue declarada en la STC 31/2010, de 28 de junio, que examinó la impugnación del apartado 3 al considerar los recurrentes que conllevaba una interferencia en el ejercicio de competencias estatales.

				El tribunal insistió en que la colaboración, principio inherente a nuestro sistema de articulación territorial del poder, aconseja la puesta en marcha de técnicas o mecanismos de colaboración y cooperación, especialmente en supuestos de competencias transversales o concurrentes. Asimismo, tomó en consideración que la Generalitat había asumido competencia exclusiva en materia de entidades religiosas y competencia ejecutiva en la materia relativa a la libertad religiosa (artículo 161.1 y 2 EAC,) y ratificó, por un lado, que el Estatuto de Autonomía ─norma institucional básica de la Comunidad Autónoma─ puede contemplar, con la generalidad que se hace en el precepto recurrido, una fórmula cooperativa, y, de otro lado, que corresponderá al legislador estatal concretar con entera libertad la configuración, alcance y modo de articulación de dicha colaboración caracterizada por la voluntariedad.

				Con similar contenido, el artículo 112 del Estatuto de Canarias ─Ley Orgánica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Canarias─.

				Sin embargo, el silencio del EAPV no representa un obstáculo para la viabilidad del anteproyecto por cuanto todas las medidas que incorpora encuentran su correspondiente acomodo en el lecho competencial de la CAPV.

				En efecto, como es doctrina constitucional consolidada, el análisis competencial no es abstracto, sino que ha de realizarse atendiendo a los contenidos regulatorios concretos.

				En este caso, el anteproyecto, en síntesis, incluye previsiones referidas a: (i) reglas que deben atender las administraciones cuando vayan a ceder esporádicamente a las iglesias, confesiones o comunidades religiosas equipamientos y espacios públicos o bienes patrimoniales para actividades esporádicas de carácter religioso (artículo 5); (ii) reservas en los planes de ordenación urbanística de espacios suficiente para establecer lugares de culto (artículo 6) ; (iii) la sujeción de la apertura de los lugares o centros de culto a comunicación previa, a la normativa urbanística y a las condiciones materiales y técnicas de seguridad y salubridad que se determine (artículos 7 a 10); (iii) las medidas que podrán adoptar los ayuntamientos en los casos de incumplimiento (artículo 11); y (iv) la creación de un órgano de diálogo y colaboración institucional entre la Comunidad Autónoma y las diversas iglesias, confesiones y comunidades religiosas (artículos 12 y 13).

				Siguiendo el camino de razonamiento trazado por el Tribunal Constitucional en la doctrina antes citada, en primer lugar, hemos de acudir al artículo 9.2 EAPV que, si bien no es una cláusula atributiva de competencias, contiene un mandato de acción positiva (con identidad de razón al del artículo 9.2 CE) a los poderes públicos vascos que “velarán y garantizarán el adecuado ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos” ─apartado a)─; “adoptarán aquellas medidas dirigidas a promover las condiciones y a remover los obstáculos para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean efectivas y reales” ─apartado d)─ y “Facilitarán la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social del País Vasco” ─apartado e)─.

				Dicho mandato tiene en este caso una dimensión especial porque, como hemos expuesto, al reconocer la libertad religiosa la Constitución consagra una exigencia específica que incumbe a todos los poderes públicos de desplegar “una actitud positiva respecto del ejercicio colectivo de la libertad religiosa (SSTC 46/2001, de 15 de febrero y 38/2007, de 15 de febrero) de cara a promover las condiciones para que esa libertad sea real y efectiva (art. 9.2 CE) tanto en su vertiente interna e individual como en la externa y colectiva” (las citadas SSTC 207/2013; 54/2017 y 13/2018).

				En la misma línea seguida por el Tribunal Constitucional, lo primero que ha de constatarse es que, aun versando el anteproyecto esencialmente sobre cuestiones relacionadas con el urbanismo, su finalidad es remover obstáculos o mejorar las condiciones para que en la CAPV las iglesias, confesiones o comunidades puedan abrir los centros de culto necesarios para que el ejercicio colectivo e individual del derecho de libertad religiosa quede preservado.

				Esta es la perspectiva primaria que ha de acogerse; el anteproyecto tiene un objetivo general, “proteger la convivencia y la diversidad religiosa de nuestra sociedad” ─artículo 1─, y para su consecución establece medidas generales ─creación del Consejo Vasco Interreligioso─ y concretas dirigidas a facilitar la apertura de centros de culto en la CAPV por las diferentes iglesias, confesiones y comunidades religiosas, en condiciones de igualdad, postergando cualquier discriminación.

				Lógicamente, el establecimiento de las medidas de acción positiva que se asientan en el artículo 9.2 EAPV debe desenvolverse dentro del haz competencial del que dispone la CAPV.
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				Capítulo 5. ÁREAS

				I. Administración Pública

				A) Administración electrónica

				Por otro lado, el ineludible protagonismo de las personas promotoras o propietarias exige detenerse asimismo en la obligación de instar la inscripción exclusivamente mediante medios electrónicos. La posibilidad de utilizar medios electrónicos para relacionarse con la Administración es ya un hecho, y no cabe duda de que, con la entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo común de las administraciones públicas (LPAC), esa posibilidad ha sido consolidada e impulsada. No obstante, el paso dado en el proyecto analizado para excluir cualquier otra forma de relacionarse con la Administración a la hora de inscribir el certificado en el Registro requiere un análisis específico.

				El artículo 14 de la LPAC parte del derecho de las personas físicas a elegir en todo momento si se comunican con las administraciones públicas para el ejercicio de sus derechos y obligaciones a través de medios electrónicos o no, salvo que estén obligadas a relacionarse a través de medios electrónicos con las administraciones públicas.

				En el presente caso, la persona obligada a solicitar la inscripción es, como decimos, aquella que sea la promotora o propietaria del inmueble al que se refiere el certificado. Por tanto, nos encontramos ante un colectivo de potenciales personas afectadas cuyo único punto coincidente es fundamentalmente ─dejando al margen a las personas promotoras─ el de ser propietarias de un inmueble sobre el que deben o quieren obtener el certificado. Siempre, insistimos, salvando la posible representación, que será voluntaria tanto para el representado como para el representante.

				El problema en este caso es que no se advierte en ese colectivo unas condiciones homogéneas de capacidad económica, técnica o dedicación profesional que justifiquen la exigencia de relacionarse con la Administración a estos efectos exclusivamente mediante medios electrónicos ─como permite el artículo 14.3 de la LPAC─, y durante la tramitación del proyecto el departamento promotor tampoco ha expuesto ningún otro factor o característica común a esos potenciales afectados para justificar esta exigencia.

				Dado que hay una específica referencia en el proyecto a la posibilidad de que los y las profesionales que suscriben los certificados representen a las personas promotoras o propietarias, puede que el órgano promotor parta de que, en la práctica, serán esos profesionales los que insten la inscripción en el Registro. No obstante, incluso admitiendo que esa fuera la realidad fáctica, la imposición general y absoluta del artículo 21.3 no aparece justificada.

				En definitiva, a juicio de esta Comisión, la redacción del proyecto debe modificarse para adecuarse al derecho de las personas físicas a elegir libremente el medio de relacionarse con la Administración.
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				En tercer lugar, además de los extremos cuya información debe incluirse en la comunicación previa (véase el párrafo 65 anterior), el artículo 13.1 se completa con una última frase: “La comunicación previa se ajustará al contenido del modelo que se encontrará disponible en la sede electrónica de la Administración general de la Comunidad Autónoma del País Vasco”.

				Con independencia de que el mencionado modelo resulte accesible en la indicada sede electrónica, entiende la Comisión que su contenido ─al que deberá ajustarse la comunicación previa─ ha de ser el expresamente señalado en el proyecto, sin que resulte admisible una eventual “aparición” en sede electrónica de un modelo con contenidos distintos o añadidos. Debe, por tanto, corregirse el texto en este sentido. Esta observación también alcanza al contenido mínimo que se menciona en el artículo 13.2 del proyecto.
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				B) Potestad sancionadora

				El artículo 108 prevé la posibilidad de que los órganos que ejerzan la potestad sancionadora acuerden el decomiso de los efectos provenientes de la infracción, de los instrumentos con los que se haya ejecutado, de los objetos que constituyan su soporte material y de las ganancias derivadas de la misma, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar.

				El párrafo 2, por su parte, establece que el decomiso no podrá acordarse cuando los efectos o instrumentos pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable de la infracción que los haya adquirido legalmente, salvo que exista un riesgo inminente de daño ambiental o de riesgo para la salud de las personas.

				En este caso, la Comisión debe advertir de la diferente función que la figura del decomiso cumple según sea acordada como sanción accesoria o como medida cautelar.

				El párrafo 1 se refiere aparentemente al decomiso como sanción accesoria ya que alcanza también a las ganancias obtenidas con la infracción. Con ello no se pretende impedir la infracción, que ya ha sido cometida, sino evitar el aprovechamiento ilícito de la misma por parte del infractor.

				El párrafo 2 ampara al tercero de buena fe en caso de decomiso de efectos o instrumentos pero, en su último inciso, incorpora de nuevo el decomiso, aunque todo parece indicar que se plantea como medida cautelar ya que, refiriéndose a terceros de buena fe que no son responsables de la infracción, no pueden ser sancionados.

				Se recomienda, por tanto, diferenciar estas dos situaciones trasladando el segundo supuesto al artículo 111, en caso de considerar que no es suficiente con las medidas de carácter provisional ya contempladas (precintado, clausura temporal de la instalación o la suspensión o cese temporal de la actividad).
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				El artículo 113 del anteproyecto contempla la posibilidad de imponer multas coercitivas a las personas infractoras si estas no procedieran a la reposición de la situación alterada y reparación de los daños o no satisficieran la indemnización de los daños y perjuicios causados, (…) una vez transcurrido el plazo señalado en el requerimiento correspondiente. Se ha de reconocer que esta formulación, en términos idénticos o con ligeras diferencias, viene estableciéndose en diferentes normas en la que se impone al infractor la obligación de reponer la situación, reparar los daños o indemnizar por estos últimos. No obstante, consideramos conveniente realizar una aclaración al respecto.

				Las multas coercitivas constituyen uno de los medios de ejecución forzosa de los actos administrativos previstos en el artículo 100 de la LPAC, junto con el apremio sobre las personas, la ejecución subsidiaria y la compulsión sobre las personas.

				El artículo 103 de la LPAC, por su parte, se refiere ya de forma específica a este medio de ejecución forzosa, estableciendo los supuestos en los que puede ser utilizado por la Administración. Concretamente se refiere a los siguientes: a) actos personalísimos en que no proceda la compulsión directa sobre la persona del obligado; b) actos en que, procediendo la compulsión, la Administración no la estimara conveniente; y c) actos cuya ejecución pueda el obligado encargar a otra persona.

				Para el caso en que ha de satisfacerse una cantidad líquida, el artículo 101 LPAC contempla como vía de ejecución forzosa la vía de apremio sobre el patrimonio.

				Partiendo de esa distinción, la Comisión estima que la imposición de multas coercitivas ligada a la insatisfacción de una deuda líquida, como será la indemnización de los daños y perjuicios causados, carece de sentido y, en cualquier caso, no tiene el debido encaje en el marco del procedimiento de ejecución forzosa previsto en la LPAC.

				Carece de sentido porque con las multas coercitivas únicamente se acrecentaría la deuda, cuando la vía de apremio ya dispone de mecanismos disuasorios (como los recargos e intereses de demora) para penalizar a aquellas personas que, teniendo una deuda líquida con la Administración, no la satisfacen en periodo voluntario.

				Donde sí tienen sentido las multas coercitivas es en aquellos casos en los que se pretende imponer al interesado una obligación de hacer o de no hacer. En esos casos, como ocurre con la obligación de reponer la situación alterada y reparación de los daños, tiene pleno sentido acudir a este medio de ejecución forzosa, pero no así, como decimos, para obtener la satisfacción de una indemnización económica ya determinada en su cuantía.
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				El artículo 116 del anteproyecto contempla la publicación de las infracciones y sanciones en las condiciones siguientes.

				El párrafo 1 prevé la publicación de las resoluciones sancionadoras por infracciones muy graves previstas tanto en esta norma como en aquellas contempladas en otra legislación sectorial ambiental. La publicación, en forma sumaria, debe realizarse obligatoriamente en el boletín oficial correspondiente y en su sede electrónica. Potestativamente, las autoridades competentes para imponer las sanciones pueden publicarlas también a través de los medios de comunicación social. En todo caso, solo se publicarán una vez sean firmes en vía administrativa.

				El párrafo 2 contempla la posibilidad de que los órganos que ejerzan la potestad sancionadora publiquen, condicionada a la existencia de razones de interés público, las sanciones impuestas por la comisión de infracciones graves una vez sean firmes en vía administrativa. En ese caso, la publicación puede realizarse también en el diario oficial correspondiente, en su sede electrónica y, potestativamente, a través de los medios de comunicación social que considere oportunos.

				En ambos casos, la publicación incluirá la identidad de la persona responsable, la infracción cometida, la sanción impuesta, así como un resumen de las obligaciones de reposición e indemnización exigidas, en su caso.

				El párrafo 4 de este artículo contempla un mandato al órgano ambiental de la Comunidad Autónoma del País Vasco para crear un Registro de personas infractoras de normas ambientales en la Comunidad Autónoma del País Vasco, en el cual se inscribirán las personas físicas o jurídicas sancionadas, en virtud de resolución firme, por parte de la Administración General de la Comunidad Autónoma Vasca. Para su organización y funcionamiento, remite a un futuro reglamento.

				La primera cuestión que suscita este artículo es la del ámbito de su aplicación, ya que el párrafo 1 se refiere a las infracciones muy graves previstas tanto en esta norma como en aquellas contempladas en otra legislación sectorial ambiental. La pretensión, por tanto, al igual que con algunas de las aperturas realizadas en otras materias (p. ej., contratación verde o fiscalidad ambiental), parece ser la de ejercer la función de “norma cabecera” de la materia.

				Sin embargo, precisamente por el carácter transversal de la materia medio ambiente y su, a veces, difusa confluencia con otras materias, el ámbito de aplicación, así planteado, resulta excesivamente abierto.

				Debemos recordar “el carácter complejo y polifacético que tienen las cuestiones relativas al medio ambiente”, así como el carácter transversal de esta materia, que provoca su potencial incidencia en otras materias que gozan de especificidad propia “en cuanto tales materias tienen como objeto los elementos integrantes del medio (las aguas, la atmósfera, la fauna y la flora, los minerales) o ciertas actividades humanas sobre ellos (agricultura, industria, minería, urbanismo, transportes)”.

				Como insiste en recordar la STC 102/1995, de 26 junio, “el carácter complejo y polifacético propio de las cuestiones relativas al medio ambiente hace que estas afecten a los más variados sectores del ordenamiento jurídico (STC 64/1982). Ello explica que la competencia estatal sobre esta materia converja o concurra poliédricamente con otras muchas autonómicas sobre ordenación del territorio y urbanismo, agricultura y ganadería, montes y aguas y caza y pesca”.

				Cuando los párrafos 1 y 2 se refieren tanto a las infracciones “previstas en esta Ley o en aquellas contempladas en otra legislación sectorial ambiental”, surgen dudas sobre si se pretende llegar a todos o solo a alguno o algunos de esos sectores citados, o si solo se refiere a materias “centradas exclusivamente en la protección del medio ambiente”, como pueden ser la de residuos, ruido, o las incluidas en el anteproyecto de Ley de conservación del patrimonio natural ─sometido también al dictamen de esta Comisión─ o en el anteproyecto de Ley de cambio climático, esta última también en proceso de elaboración aunque en fase menos avanzada.

				La interpretación más amplia resulta a nuestro juicio excesiva, ya que la necesaria ponderación entre los derechos e intereses concurrentes, en todos estos ámbitos o sectores, puede ser muy diferente en función de los afectados por la publicidad (empresas de diferentes dimensiones y sectores, personas físicas o jurídicas, particulares…).

				La interpretación más estricta parece la más razonable, pero, incluso limitando su ámbito de aplicación a las materias centradas exclusivamente en la protección del medio ambiente, el anteproyecto sigue siendo excesivamente indefinido y no parece tener en cuenta la tramitación paralela de los dos anteproyectos ya citados sobre conservación del patrimonio natural y cambio climático.

				El primero ya contempla su propio régimen específico de publicidad de las sanciones y, en lo que corresponde al cambio climático, el anteproyecto contempla la aplicación supletoria de “lo establecido en la Ley de Administración ambiental” sobre disciplina ambiental.

				En materia de residuos, la Ley estatal 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados, también prevé, en su artículo 56, la posibilidad de que los órganos que ejerzan la potestad sancionadora acuerden, cuando estimen que existen razones de interés público, la publicación en el diario oficial correspondiente y a través de los medios de comunicación social que considere oportunos de las sanciones impuestas por la comisión de infracciones graves y muy graves que sean firmes, así como los nombres y apellidos o razón social de las personas físicas o jurídicas responsables. En este sector, por tanto, tampoco resulta precisa la apertura del anteproyecto para establecer la publicación de los datos de identificación de las personas infractoras y las sanciones impuestas, siendo suficiente para su aplicación con una norma de rango reglamentario.

				La Comisión estima, por tanto, que debe reconsiderarse el ámbito de aplicación de las reglas de publicidad del artículo 116 del anteproyecto, delimitándolo con mayor precisión y en concordancia tanto con las normas ya vigentes ─como la citada la Ley estatal 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados─ como con la que se encuentra en fase de elaboración en la Comunidad Autónoma en relación con la conservación del patrimonio natural y con el cambio climático.

				En cuanto al contenido sustantivo de este artículo, durante el proceso de elaboración se ha planteado alguna objeción sobre su proporcionalidad, al entender que la publicación de esos datos puede entrar en conflicto con el derecho a la protección de datos personales recogido en el artículo 18.4 de la Constitución (CE).

				Como justificación, la memoria sobre alegaciones y propuestas recibidas afirma que se trata de una medida accesoria que refuerza el régimen sancionador y que está acotada a los supuestos de mayor gravedad. Contempla también la posibilidad de incorporar alguna de las cautelas planteadas en las observaciones recibidas y recuerda recientes desarrollos en otros ámbitos como el fiscal o el ya señalado de los residuos, que han superado los análisis y cautelas jurídicas necesarias para su aprobación.

				En nuestro Dictamen 9/2016 analizamos las dos cuestiones fundamentales que contiene este artículo 116: la publicidad de las sanciones y la creación de un registro de personas infractoras.

				Como argumentamos entonces, con referencia a la ya derogada Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal, no todos los datos relacionados con la imposición de las sanciones están sometidos a lo dispuesto en legislación sobre protección de datos. Ello se funda en el hecho de que, al igual que la citada ley ya derogada, también la actual la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de protección de datos personales y garantía de los derechos digitales (LOPD), delimita su ámbito de aplicación al derecho fundamental de las personas físicas a la protección de datos personales, amparado por el artículo 18.4 de la Constitución.

				Con respecto a las personas físicas que actúan como empresarios individuales, la LOPD también contiene un régimen específico, a los efectos que aquí nos ocupan. Con la anterior regulación, tanto la Agencia Española de Protección de Datos (informe 42/2008) como la Agencia Vasca de Protección de Datos (CN14-014) han venido interpretando que los ficheros que contengan datos de empresarios individuales en su condición de tales, vinculados a su actividad mercantil o industrial y claramente separados de su esfera personal no están sometidos a la normativa de protección de datos si sus datos se utilizan en el ámbito de esa actividad. Cuando no sea posible diferenciar la actividad profesional de su actividad privada, los datos del empresario individual deben estar sometidos a la legislación sobre protección de datos.

				Esta cuestión resulta relevante porque el régimen de disciplina ambiental del anteproyecto afecta esencialmente a personas jurídicas y, en el caso de personas físicas, se tratará esencialmente de empresarios individuales.

				Dicho lo anterior, la Comisión también quiere en este caso recordar que el hecho de que una norma tenga el rango de ley no siempre es garantía suficiente para que todo su contenido sea acorde con el respeto al derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal. Como ya señalamos en el aludido dictamen, para poder limitar el derecho fundamental de las personas a la protección de sus datos personales es precisa una habilitación en norma con rango de ley, que cumpla además ese requisito de “calidad de ley”, en la línea seguida por la Agencia Vasca de Protección de Datos (AVPD) en sus dictámenes CN11-007 o CN14-021.

				Se exige así que la recogida y tratamiento de datos de carácter personal se realice desde su subordinación a los principios de calidad de los datos y de proporcionalidad: “adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relación con los fines para los que son tratados (‘minimización de datos’)” (artículo 5.1.c del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016).

				Asimismo, requiere que los datos sean “mantenidos de forma que se permita la identificación de los interesados durante no más tiempo del necesario para los fines del tratamiento de los datos personales (...) (limitación del plazo de conservación)” (artículo 5.1.e del citado Reglamento).

				Por ello, la ley que establezca los límites “deberá concretar las restricciones, alejándose de criterios de delimitación imprecisos o extensivos, pues vulnera el derecho fundamental a la intimidad personal el establecimiento de límites de forma tal que hagan impracticable el derecho fundamental afectado o ineficaz la garantía que la Constitución le otorga” (STC 70/2009). Según el Tribunal Constitucional, la injerencia en ese derecho exige ─al igual que en el derecho fundamental a la intimidad─, “de un modo inexcusable”, una previsión legal que “ha de expresar todos y cada uno de los presupuestos y condiciones de la intervención (…)”; o lo que es lo mismo, ha de poseer cierta “calidad de ley”.

				Es decir, no basta con que sean fijados en ley los límites al derecho fundamental ahora concernido, sino que es también necesario que “obedezcan a una justificación objetiva y razonada y someterse a la estricta observancia del principio de proporcionalidad en su triple perspectiva de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto”.

				Pues bien, retomando lo dispuesto en el anteproyecto, nos encontramos, por un lado, con la publicación obligatoria de las resoluciones sancionadoras por infracciones muy graves y, por otro, con la posibilidad de publicación de las infracciones graves cuando se aprecien razones de interés público. El contenido de esa información en ambos casos incluye: la identidad de la persona responsable, la infracción cometida, la sanción impuesta, así como un resumen de las obligaciones de reposición e indemnización exigidas.

				A título ilustrativo, la Agencia Española de Protección de Datos (en materia de dopaje) consideró en el marco de la normativa anterior ─mantenida en sustancia en lo que aquí nos afecta─ que la publicación de las sanciones no resulta contraria a la legislación sobre protección de datos, siempre que se cumplan ciertas limitaciones: I) la publicación no debe entenderse como una sanción añadida ─la legislación no contempla como sanción específica la amonestación pública─, sino que debe entenderse como una consecuencia necesaria del procedimiento sancionador; II) es preciso garantizar el principio de proporcionalidad, que afecta al alcance de lo publicado, en relación con los datos que pueden publicarse y con el momento en que sea posible esa publicación; y III) la publicación debe garantizar el principio de finalidad, lo que se traduce en que, transcurrida la sanción, el dato sea objeto de cancelación.

				En este caso, la conexión entre las actuaciones que constituyen faltas muy graves con un posible daño o peligro grave sobre el medio ambiente o a la salud o seguridad de las personas puede justificar el dar a conocer públicamente la infracción y la sanción, por lo que la opción adoptada en el anteproyecto supera, en opinión de la Comisión, el aludido juicio de proporcionalidad de la medida.

				En esa ponderación debe tenerse en cuenta, por un lado, que la imposición de sanciones administrativas en materia de medio ambiente tiene un reconocimiento explícito en el artículo 45.3 CE, precisamente por el enorme valor del bien jurídico que se pretende proteger. Por otro lado, se trata de un sector en el que el acceso a la información, la transparencia y la participación de la ciudadanía se encuentran fuertemente arraigados y asentados, por lo que el anteproyecto no hace sino incorporar una medida que ya se ha venido reconociendo, como expone el órgano promotor, en otras normas medioambientales.

				En cuanto a las infracciones graves, aunque la relación de la infracción con un daño o peligro grave no siempre se pueda establecer de manera directa, esa publicación queda condicionada a una ponderación específica en cada caso, debiendo el órgano competente justificar las razones de interés público que avalan la conveniencia de la publicación, por lo que la Comisión considera que nos encontramos igualmente ante una opción normativa proporcionada.
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				II. Libertad religiosa

				La Constitución reconoce la libertad religiosa en su artículo 16 en los siguientes términos:

				1. Se garantiza la libertad ideológica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin más limitación, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden público protegido por la ley.

				2. Nadie podrá ser obligado a declarar sobre su ideología, religión o creencias.

				3. Ninguna confesión tendrá carácter estatal. Los poderes públicos tendrán en cuenta las creencias religiosas de la sociedad española y mantendrán las consiguientes relaciones de cooperación con la Iglesia Católica y las demás confesiones.

				Para nuestro examen, del precepto constitucional retenemos que, aunque cabe considerar la libertad de pensamiento como su contenido nuclear, la libertad religiosa (origen y génesis de aquella) tiene un gran protagonismo en el artículo, que viene a recoger las tres vertientes tradicionales que la definen: (i) la libertad de conciencia; (ii) la libertad de confesión; y (iii) la libertad de culto, de especial relevancia en nuestro caso, al comprender la libertad para celebrar ritos y ceremonias religiosas en recintos privados o en público.

				En esta aproximación inicial conviene asimismo trascribir el artículo 9 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH), que reconoce el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión en los siguientes términos:

				1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión; este derecho implica la libertad de cambiar de religión o de convicciones, así como la libertad de manifestar su religión o sus convicciones individual o colectivamente, en público o en privado, por medio del culto, la enseñanza, las prácticas y la observación de los ritos.

				2. La libertad de manifestar su religión o sus convicciones no puede ser objeto de más restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad pública, la protección del orden, de la salud o de la moral pública o la protección de los derechos o las libertades de los demás.

				En el marco de la Unión Europea, la Carta de Derechos Fundamentales consagra en su artículo 10.1 la libertad religiosa, cuyo alcance y sentido deberá determinarse teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH) (artículo 52.3 de dicha Carta).

				Una jurisprudencia consolidada del TEDH (entre otros, asunto Eweida y otros contra Reino Unido, de 15 de enero de 2013) señala que: “La libertad religiosa es principalmente una cuestión de conciencia y pensamiento individual. Este aspecto del derecho establecido en el párrafo primero del artículo 9, de tener cualquier creencia religiosa y a cambiar de religión o creencia, es absoluto e incondicional. Sin embargo, como se establece también en el artículo 9.1, la libertad de religión comprende también la de manifestar su creencia, solo y en privado, pero también para practicar en comunidad con otros y en público. La manifestación de una creencia religiosa puede adoptar la forma de culto, la enseñanza, la práctica y la observancia. El testimonio en palabras y hechos está vinculado con la existencia de convicciones”.

				La práctica del culto integra, por tanto, el contenido esencial de la libertad religiosa y por ello, el derecho a establecer lugares de culto forma parte también del haz de facultades del derecho.

				El derecho de libertad religiosa ha sido desarrollado por el legislador orgánico en la Ley Orgánica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa (en adelante, LOLR).

				El artículo 1 determina la aconfesionalidad del Estado y la no discriminación por razón de las creencias religiosas.

				El artículo 2 recoge ese haz de facultades que conlleva el derecho de libertad religiosa y de culto ─con inmunidad de coacción─ y que cabe sintetizar en: (i) la libertad de profesar creencias religiosas, no profesar ninguna o cambiar de confesión; (ii) la libertad de manifestar libremente las creencias o abstenerse de declarar sobre ellas; (iii) la libertad de culto y de recibir asistencia religiosa y derecho a no ser obligado a ello; (iv) la libertad de enseñanza que comprende la de impartir enseñanza y educar según las creencias; y (v) la libertad de reunión, asociación y manifestación con fines religiosos.

				En cuanto a los denominados derechos institucionales ínsitos en la libertad religiosa, el artículo 2.2 LOLR reconoce el derecho de las iglesias, confesiones y comunidades religiosas a establecer lugares de culto o de reunión con fines religiosos, a designar y formar a sus ministros, a divulgar su credo y a mantener relaciones con sus organizaciones o con otras confesiones religiosas.

				Sobre el contenido de la libertad religiosa, el Tribunal Constitucional ha señalado (entre otras SSTC 24/1982, de 13 de mayo, 166/1996, de 28 de octubre, 46/2001, de 15 de febrero, 154/2002, de 18 de julio, 177/1996, de 11 de noviembre) que la Constitución reconoce en su artículo 16 la libertad religiosa, garantizándola a las personas y a las comunidades, “sin más limitación, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden público protegido por la ley” (art. 16.1 CE) y ha distinguido dos dimensiones.

				En su dimensión objetiva, la libertad religiosa comporta la doble exigencia a que se refiere el art. 16.3 CE: por un lado, la neutralidad de los poderes públicos, ínsita en la aconfesionalidad del Estado; por otro, el mantenimiento de relaciones de cooperación de los poderes públicos con las diversas iglesias.

				Como declara la STC 46/2001, de 15 de febrero: “el art. 16.3 de la Constitución, tras formular una declaración de neutralidad (SSTC 340/1993, de 16 de noviembre, y 177/1996, de 11 de noviembre), considera el componente religioso perceptible en la sociedad española y ordena a los poderes públicos mantener ‘las consiguientes relaciones de cooperación con la Iglesia Católica y las demás confesiones’, introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que ‘veda cualquier tipo de confusión entre funciones religiosas y estatales’ (STC 177/1996)”.

				En su condición de derecho subjetivo, la libertad religiosa tiene, a su vez, una doble dimensión, interna y externa. La primera “garantiza la existencia de un claustro íntimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminación intelectual ante el fenómeno religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual”, (STC 177/1996, de 11 de noviembre). La segunda “…incluye también una dimensión externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985, FJ 2; 120/1990, FJ 10, y 137/1990, FJ 8)”. Este reconocimiento de un ámbito de libertad y de una esfera de agere licere lo es “con plena inmunidad de coacción del Estado o de cualesquiera grupos sociales” (STC 46/2001, FJ 4, y, en el mismo sentido, las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 166/1996, de 28 de octubre) y se complementa, en su dimensión negativa, por la prescripción del art. 16.2 CE de que “nadie podrá ser obligado a declarar sobre su ideología, religión o creencias” (STC 154/2002, de 18 de julio).

				En cuanto al ámbito sobre el que se proyecta la libertad religiosa, cabe precisar que se acoge un concepto amplio no limitado a la protección a las creencias religiosas, ni a las religiones tradicionales. El Tribunal Constitucional ha afirmado que alcanza tanto la creencia religiosa como la secular (SSTC 141/2000, de 29 de mayo o STC 180/2001, de 17 de septiembre).

				En la misma línea, se orienta la interpretación del artículo 18.1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos (Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas al Comentario general 20 de junio de 1993) que protege “las creencias teístas y no teístas y ateas, así como el derecho a no profesar ninguna religión o creencia; los términos creencia o religión deben ser interpretados en sentido amplio”.

				Como es común a todos los derechos y libertades fundamentales, el contenido definidor del derecho incorpora asimismo los límites que lo circundan. El de libertad religiosa ─como todos los derechos fundamentales─ no es ilimitado o absoluto y ha de atender a la incidencia que su ejercicio pueda tener sobre otros titulares de derechos y bienes constitucionalmente protegidos, así como sobre los elementos integrantes del orden público protegido por la ley que, conforme a lo dispuesto en el art. 16.1 CE, limita sus manifestaciones.

				Sobre esa cuestión el Tribunal Constitucional ha señalado (STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ 6, citada al efecto en la STC 58/1998, de 16 de marzo) que “los derechos fundamentales reconocidos por la Constitución sólo pueden ceder ante los límites que la propia Constitución expresamente imponga, o ante los que de manera mediata o indirecta se infieran de la misma al resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos o bienes jurídicamente protegidos (SSTC 11/1981, FJ 7, y 1/1982, FJ 5, entre otras)”, y que, “en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho fundamental más allá de lo razonable (STC 53/1986, FJ 3)”.

				Como recuerda, entre otras, la STC 141/2000, de 29 de mayo, “el derecho que asiste al creyente de creer y conducirse personalmente conforme a sus convicciones no está sometido a más límites que los que le imponen el respeto a los derechos fundamentales ajenos y otros bienes jurídicos protegidos constitucionalmente”.

				La LOLR se refiere a los límites de la libertad religiosa en su artículo 3 y determina “como único límite la protección del derecho de los demás al ejercicio de sus libertades públicas y derechos fundamentales, así como la salvaguardia de la salud y la moralidad pública elementos constitutivos del orden público protegido por la Ley, en el ámbito de una sociedad democrática”.

				En esa delimitación de los límites, la LOLR resulta tributaria de los textos correspondientes a tratados y acuerdos internacionales que, conforme al artículo 10.2 CE, han de tomarse en cuenta a la hora de fijar el sentido y alcance de los derechos fundamentales constitucionales.

				Así, se observa el influjo del antes trascrito artículo 9.2 del CEDH o el del artículo 18.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) de 19 de diciembre de 1966, que dispone: “la libertad de manifestar la propia religión o las propias creencias estará sujeta únicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral públicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demás”.

				Por su especial relación con el contenido del anteproyecto cabe recordar que el TEDH ha señalado que someter la apertura y utilización de centros de culto a la normativa urbanística no contraviene el artículo 9 CEDH (así, SSTEHD Vergos contra Grecia de 24 de junio de 2004 y Johanisshe Kirshe y Peters contra Alemania de 10 de julio de 2001).

				La doctrina del TEDH en relación con el establecimiento de centros de culto y las normas urbanísticas considera que la ordenación del urbanismo sirve a un interés público que los poderes públicos deben tutelar: los inmuebles destinados al culto deben respetar las normas urbanísticas, en tanto que ni las confesiones religiosas ni la personas están facultadas para emplazar un lugar de culto al margen de lo que determinen las disposiciones de carácter general sobre el uso del suelo, edificabilidad, características, seguridad etc. El derecho de libertad religiosa, en suma, por un lado, no permite a las confesiones religiosas sustraerse del cumplimiento de las normas neutrales. Y, por otro, las normas urbanísticas que conlleven restricciones para el ejercicio de la libertad religiosa deben superar el triple escrutinio: estar previstas por la ley, perseguir uno o varios fines legítimos (artículo 9.2. CEDH) y ser necesarias en una sociedad democrática.

				El artículo 4 LOLR se refiere a la garantía jurisdiccional del derecho con expresa referencia al recurso de amparo.

				El artículo 5 LOLR establece otro de los derechos que la doctrina denomina institucionales en cuanto atribuibles a las comunidades religiosas: el derecho a la personalidad jurídica que se obtiene mediante la inscripción en el registro de entidades (el Registro de Entidades Religiosas se encuentra regulado en la actualidad en el Real Decreto 594/2015, de 3 de julio).

				De la obtención de la personalidad jurídica deriva el reconocimiento de plena autonomía organizativa y de funcionamiento que establece el artículo 6 LOLR.

				Sobre la inscripción, el Tribunal Constitucional señaló en la ya citada STC 46/2001 que la actividad que puede desplegar el Registro es únicamente de carácter externo, formal, de mera constatación del hecho y no de calificación, de tal modo que la Administración no puede arrogarse la función de juzgar el componente religioso de las entidades que solicitan el acceso al registro y debe limitarse a comprobar si la entidad es alguna de las excluidas en el artículo 3.2 LOLR, sin desplegar control alguno sobre las creencias que sustenta la entidad. Una negativa indebida de la inscripción constituirá una lesión o menoscabo del derecho fundamental.

				Por su parte, el TEDH también ha tenido ocasión de analizar normas nacionales que exigen a las confesiones religiosas contar con personalidad jurídica para abrir espacios de culto; normas que, en ocasiones, subordinan ─como hace la LOLR─ la obtención de dicha personalidad jurídica a la inscripción en un registro.

				Si bien ha considerado que tales exigencias entran dentro del margen de apreciación de los estados para definir el régimen legal de las confesiones religiosas, toma en cuenta que la personalidad jurídica es un requisito para poder actuar en el tráfico jurídico por lo que integrará el ámbito de protección del derecho a la libertad religiosa de tal manera que la denegación injustificada de una inscripción constitutiva supone una vulneración del derecho a manifestar la religión y a desarrollar actividades que son elementos esenciales de la práctica religiosa (Sentencia Testigos de Jehová de Moscú y otros contra Rusia, de 10 de junio de 2010).

				El artículo 7 LOLR contempla los acuerdos o convenios de cooperación que debe establecer el Estado con las iglesias, confesiones y comunidades religiosas inscritas en el Registro, que hayan alcanzado notorio arraigo en España. Dichos acuerdos serán aprobados por ley de las Cortes Generales.

				Al margen de los Acuerdos con la Santa Sede que, por su carácter de Estado, tienen naturaleza de tratados internacionales, hasta la fecha al amparo del artículo 7.1 LOLR se han aprobado la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Federación de Entidades Religiosas Evangélicas de España; la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Federación de Comunidades Judías de España, y la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Comisión Islámica de España.

				El artículo 8 LOLR crea la Comisión Asesora de Libertad Religiosa, de composición paritaria y carácter estable en la que estarán representantes de la Administración del Estado de las iglesias, confesiones y comunidades religiosas o federaciones, con funciones de estudio, informe y propuesta sobre cuestiones en relación con la aplicación de la ley y con una intervención preceptiva en la “preparación y dictamen de los acuerdos o convenios de cooperación” (el Real Decreto 932/2013, de 29 de noviembre, regula actualmente dicha comisión).

				Según venimos insistiendo, la iniciativa conecta especialmente con la dimensión externa del derecho, que comprende “la posibilidad de ejercicio, inmune a toda coacción de los poderes públicos, de aquellas actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del fenómeno religioso” (STC 46/2001), entre las que se incluyen el desarrollo de los actos de culto, la reunión o manifestación pública con fines religiosos y la asociación para el desarrollo comunitario de este tipo de actividades.

				La LOLR no contiene ninguna disección sobre sus contenidos orgánico y conexo. No obstante, puede señalarse la existencia de cierto consenso doctrinal por considerar que la materia orgánica (esto es, el desarrollo directo del derecho) comprendería la garantía del derecho ─artículo 1─, el ámbito del derecho ─artículo 2─, los límites de su ejercicio ─artículo 3─ y la tutela judicial ─artículo 4─.

				A dicho contenido, de acuerdo con lo señalado en la antes citada STC 46/2001 (y por el TEDH), cabría añadir el acceso al Registro de entidades del artículo 5 LOLR, que les otorga la personalidad jurídica y que vendría a integrar una de las facultades ínsitas en el derecho a la libertad religiosa derivadas de la Constitución, conformando también el contenido orgánico (debiendo, no obstante, reseñar que dicha sentencia contó con un voto particular, al que se adhirieron tres magistrados, que discrepaba de esa calificación, al considerar que la inscripción registral no formaba parte del contenido esencial del derecho a la libertad religiosa (con apoyo en la no inclusión de esa facultad en el artículo 2 LOLR).

				Por su parte, en la STC 207/2013 se afirma que la LOLR desarrolla tanto el contenido del derecho ex artículo 81.1 CE como las condiciones básicas de su ejercicio ex artículo 53.1 CE e incluye entre dichas condiciones el derecho de las personas a asociarse para desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas (art. 2.1.d) y la obligación del Estado de establecer acuerdos o convenios de cooperación con las iglesias, confesiones y comunidades religiosas inscritas.

				Examinado el anteproyecto a la luz de las notas que caracterizan el derecho a la libertad religiosa del artículo 16 CE, no se suscita ningún problema (sin perjuicio de las sugerencias que para la formulación de algunos aspectos concretos se realizan en el análisis del articulado).

				En la perspectiva constitucional, la futura norma implanta una serie de medidas que se incardinan con naturalidad entre el elenco de las acciones que pueden adoptar los poderes públicos para favorecer el ejercicio de los derechos fundamentales, en este caso, el de libertad religiosa, en su vertiente de libertad de culto, cuyo ejercicio se dificulta si no se dispone de lugares adecuados y, por el contrario, se favorece con decisiones normativas que faciliten el establecimiento de lugares de culto allí donde resulte necesario.

				En este acercamiento inicial a la iniciativa en la perspectiva del marco constitucional, además de la cita del artículo 16 CE, es obligada la de los artículos 14 y 9.2 CE.

				De manera reiterada el Tribunal Constitucional subraya que la igualdad que el artículo 1.1 CE proclama como uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento jurídico ─inherente, junto con el valor justicia, a la forma de Estado social y también, a la de Estado de derecho─ no solo se traduce en la de carácter formal del artículo 14 y que, en principio, parece implicar únicamente un deber de abstención en la generación de diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en la de índole sustancial recogida en el artículo 9.2 CE, que obliga a los poderes públicos a promover las condiciones para que la de los individuos y de los grupos sea real y efectiva (entre otras, SSTC 216/1991, de 14 de noviembre y 13/2009, de 19 de enero).

				El anteproyecto enfatiza el derecho al trato no discriminatorio de todas las iglesias, confesiones y comunidades religiosas y son varios los contenidos destinados a recordar su aplicación en el ámbito regulado.

				Entre ellos, destaca la mención a la garantía de igualdad de trato entre los principios inspiradores ─artículo 2.1 b) y d)─ y la inclusión de los conceptos de discriminación directa e indirecta del artículo 2.2 adaptados a los supuestos que pueden producirse en relación con la regulación proyectada.

				Esta opción merece una valoración positiva dada la especificidad que presenta el artículo 14 CE, cuya singularidad (por su carácter relacional y autónomo) impide que pueda ser objeto de un desarrollo legislativo unitario, de carácter general, ya que la igualdad no puede formularse en abstracto, sino que siempre juega respecto de ámbitos y relaciones jurídicas concretos. Por lo que es al normar en dichos ámbitos sectoriales o sobre tales relaciones cuando deben ─como hace el anteproyecto─ extraerse las consecuencias del juego del derecho/principio de igualdad.
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				Según ha sido expuesto, la inscripción en el Registro de Entidades Religiosas que contempla el artículo 5 LOLR otorga la personalidad jurídica a las iglesias, confesiones o comunidades religiosas e integra el contenido esencial del derecho fundamental que debe ser respetado por el legislador ordinario (en el mismo sentido, como también se ha explicado, la doctrina del TEDH).

				El ya citado Real Decreto 594/2015, de 3 de julio, que regula dicho registro, determina que tiene “carácter de Registro general y unitario para todo el territorio nacional” y, como ya hemos señalado, se declara dictado en ejercicio de la competencia atribuida al Estado en el artículo 149.1 CE (disposición final primera).

				A este respecto cabe asimismo recordar que, en relación a los términos en los que el artículo 161 del Estatuto Catalán ─trascrito en el párrafo 140 de este dictamen─ recoge la competencia autonómica en relación con el Registro de Entidades Religiosas, se formalizó un convenio de colaboración entre la Administración General del Estado y la Administración de la Generalitat de Cataluña el 22 de septiembre de 2010 (BOE del 26, n.º 286) cuyo objeto era articular la participación de la Generalitat en la gestión del Registro de Entidades Religiosas y en la Comisión Asesora de Libertad Religiosa en tanto se establecieran legalmente los términos de dicha participación.

				En la actualidad, el citado Real Decreto 594/2015, de 3 de julio, que regula el Registro de Entidades Religiosas, prevé en su disposición adicional primera la posibilidad de suscribir convenios de colaboración con las comunidades autónomas para, en el marco de lo dispuesto en sus respectivos estatutos de autonomía, permitir la participación de la comunidad autónoma en la gestión del Registro de Entidades Religiosas.

				Estas actuaciones confirman la dificultad para que la CAPV pueda adentrarse normativamente en el ámbito de la configuración de un “instrumento registral de naturaleza análoga” al Registro de Entidades Religiosas.

				De otro lado, si se interpretara que el precepto pretende establecer una inscripción en un registro autonómico exigible para realizar determinados actos propios del tráfico jurídico (solicitar una licencia urbanística, presentar una comunicación previa o instar una cesión o autorización de uso esporádico de bienes públicos) resultaría una exigencia para las iglesias, confesiones o comunidades religiosas de la CAPV (que no se exige a otras personas jurídicas) sobre cuya justificación no se aporta ningún dato, y respecto de la que tampoco resulta fácil identificar cuál es el bien jurídico que vendría a proteger esa inscripción.
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				III. Registros

				El artículo 10 regula el procedimiento de inscripción, uniendo dos procedimientos distintos, el de inicio de la actividad y el de inscripción de la actividad.

				El primero se desenvuelve entre el interesado y la Administración turística, y tiene por objeto la habilitación para el ejercicio. Es un procedimiento que se inicia a instancia de interesado, que presenta su declaración responsable, a la que, en su caso, acompaña los documentos preceptivos que establece la normativa correspondiente, y concluye sin una resolución formal autorizatoria de la Administración (incompatible con dicha forma de intervención).

				Al optarse por la declaración responsable para el inicio de la actividad turística, es suficiente que la Administración turística sea informada y se otorga plena credibilidad a lo declarado por el interesado, sin perjuicio de las comprobaciones posteriores que se lleven a cabo. Se pasa de un control ex ante a un control ex post.

				El segundo es un procedimiento de oficio, incoado por la Administración turística, que se ciñe a trasladar al registro los datos correspondientes a la actividad.

				Pues bien, con arreglo a este artículo 10 el interesado presenta su declaración o comunicación, y el procedimiento se traba entre el mismo y el encargado del registro, lo cual no está previsto por la LT.

				(…)

				Si la inscripción se hace de oficio es porque no deja de ser una mera traslación del resultado del procedimiento previo, que es donde tiene incidencia la actividad que despliega el declarante. En ese procedimiento, si la declaración no es “completa”, la Administración turística deberá ponerlo en conocimiento del interesado para que subsane las deficiencias. Si no atiende el requerimiento, las consecuencias no pueden limitarse al ámbito de la inscripción, sino que han de proyectarse sobre el ejercicio de la actividad turística, esto es, sobre la validez de la propia declaración (porque su desarrollo depende de la presentación de la declaración, no de la inscripción).
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				IV. Turismo

				El proyecto responde a la previsión contenida en el artículo 24.10 de la LT según el cual la organización y funcionamiento del Registro de Empresas y Actividades Turísticas de Euskadi se determinará reglamentariamente.

				Antes que nada, conviene recordar que la LT mantiene el régimen instaurado por el capítulo VI de la Ley 7/2012, de 23 de abril, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior.

				Esto es, como señala su exposición de motivos, la sustitución del “régimen de autorización previa al ejercicio de actividad por la Administración por el régimen de declaración responsable de que se reúnen los requisitos legales y reglamentarios para el ejercicio de la actividad, de que se dispone de la documentación que así lo acredita y del compromiso a mantener su cumplimiento durante el tiempo de ejercicio de la actividad. La presentación de la declaración responsable permite el inicio de la actividad desde el día de su presentación, sin perjuicio de las facultades de comprobación, control e inspección de la Administración turística y de las que correspondan a otros organismos en virtud de sus respectivas competencias. Se establece el principio de libertad de establecimiento de las empresas turísticas, pero con la obligación de que, con carácter previo al inicio de la actividad, deberán presentar ante la Administración turística una declaración responsable”.

				Así lo recoge el artículo 20 LT, y de forma consecuente con esa decisión nuclear, el artículo 24 LT fija las dos notas características del registro: (i) que la inscripción registral no tiene carácter constitutivo, porque ello supondría convertirla en una suerte de autorización; y (ii) que la misma debe realizarse de oficio, por la propia Administración turística, pues se ha de limitar a recoger los datos incluidos en la declaración responsable.

				Ahora bien, esa aparente claridad, en la que lo sustantivo es el régimen de intervención administrativa, que se articula mediante la declaración responsable, siendo el registro puramente formal, con un contenido meramente informativo, queda matizada con diversos mensajes en los que se le atribuye una relevancia distinta.

				De un lado, porque el artículo 24.7 LT exige a las empresas y establecimientos en relación con la publicidad de los servicios ofertados, así como en todo documento o factura que elaboren en cualquier medio, soporte, sistema, canal de oferta turística o fórmula que tenga establecida o establezca para la contratación de servicios turísticos, la preceptiva inclusión de su número de identificación en el Registro de Empresas y Actividades Turísticas de Euskadi.

				De otro lado, porque el artículo 27.2 LT declara oferta y actividad ilegal la publicidad o la comercialización de estancias turísticas en cualquiera de las figuras alojativas, de las previstas en esta ley, no inscritas.

				De forma congruente, los apartados 1 y 25 del artículo 94 de la LT consideran infracción grave, respectivamente, “la realización o prestación clandestina de un servicio turístico, definida en el artículo 27” y “realizar publicidad de empresas o de establecimientos turísticos sin hacer constar su número de inscripción en el Registro de Empresas y Actividades Turísticas de Euskadi o en su caso código identificativo de agencias de viajes, una vez notificado el mismo por la Administración turística de Euskadi”.

				Por lo que se refiere a la inscripción de oficio, se puede apreciar la existencia de ciertos condicionantes que introducen dudas sobre si se trata simplemente de una actuación reglada de la Administración en la que se limita a constatar que el interesado ha cumplido el único requisito para el ejercicio de la actividad: la presentación de la declaración.

				En principio, el artículo 24.4 y 5 LT son meridianos, anudan la inscripción a la mera presentación de la declaración responsable, realizándose esta “conforme al contenido de la declaración responsable, y, en su caso, de la documentación complementaria”.

				Sin embargo, no existe automaticidad entre la presentación y la inscripción porque el artículo 20.4 de la LT prevé que la presentación de la declaración responsable de inicio de la actividad tiene como efecto inmediato la inscripción en el registro, siempre que sea “completa”. Y el artículo 21.1 de la LT dispone que, presentada la declaración responsable a que hace referencia el artículo anterior, debidamente formalizada, la Administración turística de Euskadi comprobará el cumplimiento de los requisitos establecidos en la presente ley y normas reglamentarias que resulten de aplicación, “notificando a la persona interesada la conformidad o no con lo declarado”. Y se añade, en caso de no existir errores ni disconformidades, la persona interesada será notificada de los datos que constan en el Registro de Empresas y Actividades Turísticas de Euskadi, entre otros: el número de registro, su categoría y especialidad, en caso de que la tenga.

				En suma, podría decirse que la LT parte de un principio de libertad, pero cuando regula los términos de la intervención administrativa introduce una importante garantía registral que viene a condicionar el adecuado ejercicio de la actividad, aunque no hasta el punto, conviene recalcarlo, de que la inscripción se convierta en requisito del que dependa la eficacia jurídica de las declaraciones responsables y comunicaciones. Ese es el modelo del legislador al que deberemos atenernos.
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				Capítulo 6. PROCEDIMIENTO

				I. Procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general

				A) Audiencia

				Como hemos recordado en el reciente Dictamen 20/2019, la Comisión viene entendiendo que el trámite de información pública no debe sustituir a la audiencia de aquellos ciudadanos y ciudadanas cuyos intereses legítimos se verán afectados, cuando estos se encuentran identificados. De forma que la audiencia ha de instrumentarse ya sea directamente o por medio de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley que los agrupen o representen, tal y como prevé el artículo 8.1 LPEDG.

				En ese dictamen indicamos también que la audiencia a las personas afectadas, como ha dicho esta Comisión, “tiene como finalidad la de conocer los intereses en presencia y, a su través, ponderar los efectos y contra efectos de la concreta regulación proyectada, introduciendo en el proceso de producción normativa un elemento esencial que permite vislumbrar las consecuencias que de su aplicación pueden derivarse para todos los sectores afectados”.

				En la elaboración del proyecto que, tras su aprobación, se convirtió en el Decreto 24/2010 (que el actual proyecto modifica), en cambio, fueron llamados directamente al procedimiento asociaciones y colegios oficiales referidos a profesiones relacionadas con la materia. Procede señalar, asimismo, que se trata de un ámbito en que las organizaciones implicadas se encuentran identificadas (existe un registro donde se hallan inscritas).

				En atención al contenido del proyecto (que afecta al voluntariado de protección civil, entre otros aspectos, en los que conciernen a la formación exigible y la forma de acreditarla, a la obtención de los carnés de identificación o al cómputo de su antigüedad, así como a la obtención del diploma de reconocimiento de su labor ─mediante la modificación, también, del artículo 8 del Decreto 253/2017─), la Comisión entiende que ha de acreditarse la realización del trámite de audiencia a las organizaciones y entidades interesadas.
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				Respecto a la Comisión Consultiva de Consumo de Euskadi, figura la certificación de su secretaria de 27 de septiembre de 2019 en la que se constata que, convocada la comisión para informar sobre el proyecto, no ha sido posible su constitución válida por falta de quorum.

				Se debe recordar que el artículo 28 de la Ley 6/2003, de 22 de diciembre, de Estatuto de las personas consumidoras y usuarias (LEPCU), reconoce a las asociaciones de personas consumidoras y usuarias como el cauce de representación y participación para la defensa de los intereses de las personas consumidoras y usuarias, y su artículo 32.a) de la LEPCU les otorga el derecho a ser oídas en consulta en el procedimiento de elaboración de normas de carácter general que afecten directamente a los derechos e intereses que representan.

				Como instrumento formal para ello, el artículo 35 de la LEPCU constituye la Comisión Consultiva de Consumo de Euskadi como órgano consultivo, asesor, de participación y de coordinación interadministrativa, de fomento de la colaboración entre los agentes sociales involucrados en el consumo y con las distintas administraciones públicas que ejercen la tutela de los derechos de las personas consumidoras y usuarias, a fin de elevar su nivel de protección en el ámbito de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				Entre sus funciones se incluye, ex artículo 36.1.a) LEPCU, la de ser consultada en el procedimiento de elaboración de las disposiciones de carácter general dictadas en desarrollo de esta ley y, en general, en todos los demás casos en que se regulen materias que afecten a los intereses de las personas consumidoras y usuarias.

				A la vista de la trascendencia de la materia, en la que están intensamente afectados los intereses de los consumidores y usuarios del transporte de vehículos en turismo, entiende la Comisión Jurídica que deberá quedar acreditado que las asociaciones que les representan, pese a no haberse podido culminar su participación por esa vía, han tenido conocimiento del proyecto y han podido formular las consideraciones que han estimado de interés.
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				B) Informes

				Tal y como hemos adelantado, el informe emitido por la CGLE, su finalidad y consecuencias, merecen un análisis específico.

				El propio informe comienza manifestando que se expide tras solicitud realizada por el departamento de acuerdo con lo establecido en el artículo 91 de la LILE, el cual establece que serán objeto de informe previo preceptivo por la CGLE los anteproyectos o proyectos de disposiciones de carácter general que afecten específicamente a competencias propias de los municipios.

				El informe advierte, no obstante, que, al tratarse de un anteproyecto de ley, se debe tener especialmente en cuenta el artículo 90 LILE “en cuanto que prevé el ‘funcionamiento de la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi cuando actúa como órgano de alerta temprana’, cuya regulación es especialmente importante teniendo en cuenta que la propuesta normativa objeto de análisis por esta Comisión es, en esta ocasión, un anteproyecto de Ley, que se despliega sobre una materia especialmente sensible al ámbito de la autonomía municipal y de las competencias propias de tales entidades locales”.

				Incluye un primer epígrafe centrado en el papel y función de la CGLE en relación con los anteproyectos de ley, y resalta la importancia de este caso por ser el primer anteproyecto de ley que se somete a su consideración.

				La intervención como órgano de alerta temprana, contemplada en los artículos 88.1.a) y 90 de la LILE, se caracteriza tanto por el rango de las iniciativas que deben ser sometidas a esa intervención como por el objeto de esa intervención, dirigido a “concluir si, a su juicio, se produce o no una merma o vulneración de la autonomía local”.

				Añade, asimismo, que “en el supuesto de que el anteproyecto de ley atribuya competencias propias a los municipios, el informe deberá determinar, además si han sido asignadas adecuadamente las facultades o potestades que corresponden a cada ámbito material, conforme a lo dispuesto en el apartado primero del artículo 17 de la presente ley”.

				Pues bien, esta Comisión Jurídica estima, atendiendo a la coherencia interna de la LILE, así como a la finalidad explicitada en su artículo 1, que la expresión “exclusivamente a competencias propias municipales” no excluye del mecanismo de alerta temprana la normativa sectorial que ordena un sector y establece ─como es el caso─ la ordenación de las competencias entre los diferentes niveles administrativos de la Comunidad Autónoma.

				El anteproyecto que nos ocupa, por tanto, se encuentra en el ámbito de aplicación del artículo 90.1 de la LILE dado que incide de modo significativo sobre una de las competencias propias de los municipios previstas en el artículo 17.1 de la LILE. Concretamente, la prevista en su apartado 8: ordenación complementaria, promoción, gestión, defensa y protección del medio ambiente y desarrollo sostenible, incluida la protección contra la contaminación acústica, lumínica y atmosférica en las zonas urbanas.

				En este contexto, la actuación a seguir por el órgano promotor debería haber sido la prevista en los párrafos 3, 4 y 5 del artículo 90:

				3. En el supuesto de que no fueran acogidas todas o parte de las propuestas elevadas por la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi, deberá convocarse una comisión bilateral entre la administración promotora de la propuesta normativa y una delegación de tres miembros de la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi.

				4. De no alcanzar acuerdo ambas delegaciones, y transcurrido en todo caso el plazo de un mes desde la fecha de la solicitud de emisión del informe previsto en el apartado primero, el órgano promotor proseguirá con la tramitación, debiendo elaborar un informe motivado de las razones del rechazo de las propuestas de modificación planteadas por la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi, valorando en este caso expresamente su no afectación a la autonomía local o el grado de afectación a la autonomía local.

				5. En el caso de los anteproyectos de ley o de decreto legislativo, tras su aprobación como tales proyectos, el texto que se remita al Parlamento deberá ir acompañado del informe en el que se justifiquen las razones del rechazo y de las actas de la sesión o sesiones celebradas por la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi.

				El órgano promotor ha insistido en todo momento en ubicar la intervención de la CGLE en el marco de lo dispuesto en los artículos 88.1.b) y 91 de la LILE y, por tanto, no ha considerado seguir formalmente los pasos previstos para la resolución de conflictos en el sistema de alerta temprana.

				No obstante, se han seguido materialmente las principales pautas previstas en ese sistema ya que: I) se ha celebrado una reunión, aunque sin convocatoria ni orden del día, en la que han participado, por un lado, la Viceconsejera de Medio Ambiente, el Director de Administración Ambiental y el letrado instructor del procedimiento de elaboración y, por parte de la CGLE, dos de sus miembros, un empleado de EUDEL y un consultor privado. En esa reunión no se ha llegado a acuerdos ni ha dado lugar a ninguna modificación del anteproyecto; y II) se ha incorporado en la memoria sobre la tramitación un apartado específico donde se motivan las razones del rechazo de las propuestas planteadas por la CGLE, valorando expresamente su no afectación a la autonomía local.
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				El artículo 14 de la LEA, por su parte, establece que “las comunidades autónomas dispondrán lo necesario para incluir las actuaciones en materia de evaluación de impacto ambiental, cuando así sea exigible, en el procedimiento de otorgamiento y modificación de la autorización ambiental integrada”.

				Esa misma ley, en sus artículos 25 y 41, atribuye a la declaración ambiental estratégica y la declaración de impacto ambiental la naturaleza de informes preceptivos determinantes.

				En su exposición de motivos la LEA ofrece una explicación sobre ese carácter determinante, señalando que se manifiesta en una doble vertiente, formal y material.

				Desde el punto de vista formal o procedimental, el carácter determinante de los pronunciamientos ambientales implica que no es posible continuar con la tramitación del procedimiento sustantivo en tanto este no se evacue.

				Desde el punto de vista material, añade, el carácter determinante de un informe supone que el informe resulta necesario para que el órgano competente para resolver pueda formarse criterio sobre las cuestiones a las que el propio informe se refiere.

				La jurisprudencia ha analizado también el carácter determinante de algunos informes. La Sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala de lo contencioso-administrativo, Sección 5, de 14 de junio de 2013, realiza el siguiente análisis sobre este tipo de informes, afirmando lo siguiente:

				1º) que partiendo de la base de que determinar es “fijar los términos de algo”, si el legislador atribuye a un informe el carácter de determinante, es porque le quiere atribuir un valor reforzado. En palabras de la sentencia de esta Sala y Sección de 8 de marzo de 2010 (recurso de casación n.º 771/2006), se trata de informes “necesarios para que el órgano que ha de resolver se forme criterio acerca de las cuestiones a dilucidar. Precisamente por tratarse de informes que revisten una singular relevancia en cuanto a la configuración del contenido de la decisión, es exigible que el órgano competente para resolver esmere la motivación en caso de que su decisión se aparte de lo indicado en aquellos informes”. Desde esta perspectiva, por mucho que estos informes no puedan caracterizarse como vinculantes desde un plano formal, sí que se aproximan a ese carácter desde el plano material o sustantivo;

				y 2º) más aún, la posibilidad de apartarse motivadamente de esos informes no es absoluta ni incondicionada, sino que ha de moverse dentro de los límites marcados por el ámbito de competencia de la Autoridad que resuelve el expediente en cuyo seno ese informe estatal se ha evacuado. Esto es, un hipotético apartamiento del informe sobre suficiencia de recursos hídricos sólo puede sustentarse en consideraciones propias del legítimo ámbito de actuación y competencia del órgano decisor (autonómico en este caso) y no puede basarse en consideraciones que excedan de ese ámbito e invadan lo que sólo a la Administración del Estado y los órganos que en ella se insertan corresponde valorar, pues no está en manos de las Comunidades Autónomas disponer de la competencia exclusiva estatal. Por eso, el informe estatal sobre suficiencia de recursos hídricos, en cuanto se basa en valoraciones que se mueven en el ámbito de la competencia exclusiva estatal, es, sin ambages, vinculante.

				Los informes determinantes, por tanto, resultan formalmente diferentes a los vinculantes, aunque materialmente sus efectos son muy similares al no poder el órgano resolutorio apartarse de los mismos más que dentro de los límites marcados por su propia competencia.

				(…)

				La LEA, en sus artículos 25 y 41, atribuye a la declaración ambiental estratégica y la declaración de impacto ambiental la naturaleza de informes preceptivos determinantes.

				(…)

				Por su parte, el sistema del anteproyecto parte de atribuir a los pronunciamientos medioambientales ─tanto en su artículo 22, como los artículos 73, 74 77 y 78─ la naturaleza de informes preceptivos y vinculantes.

				(…)

				Parece conveniente, por ello, recordar lo que el Tribunal Constitucional ha señalado sobre los artículos 25.4 y 47.6 de la LEA; artículos que establecen con carácter básico la improcedencia de recurso alguno contra la declaración ambiental estratégica o contra el informe de impacto ambiental.

				(…)

				Tal y como lo interpreta el propio tribunal, el sistema de la LEA, apoyado en la naturaleza determinante de estos informes, lo que pretende finalmente es condicionar al órgano sustantivo de manera que este pueda únicamente apartarse motivadamente, en el ámbito de sus competencias y tras obtener la decisión favorable del Consejo de Gobierno o, en su caso, otro que fuera determinado por la normativa autonómica.

				El sistema que plantea el anteproyecto mantiene esa garantía y la incrementa atribuyendo al informe ambiental naturaleza vinculante.

				Conforme al reparto competencial ya analizado entre el Estado y la Comunidad Autónoma, esta última podría incluso incorporar un nuevo trámite, de carácter vinculante, sobre las medidas de protección previstas por la legislación básica. Con mayor motivo, por tanto, puede considerarse como una medida de protección adicional la consideración de un informe como vinculante cuando la legislación básica lo considera únicamente determinante.

				(…)

				Aunque el anteproyecto nada diga al respecto, lo que sí debe respetarse, por su carácter básico, es lo establecido en los artículos 25.4 y 47.6 de la LEA con respecto al carácter no recurrible, de modo autónomo, de la declaración ambiental estratégica y del informe de impacto ambiental.
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				Para valorar la obligatoriedad de solicitar el informe de la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi, recordaremos, en primer lugar, la previsión legal de la LILE al respecto:

				Artículo 91. Participación en la elaboración de disposiciones de carácter general que afecten a competencias propias de los municipios.

				1. Los anteproyectos o proyectos de disposiciones de carácter general que afecten específicamente a competencias propias de los municipios serán objeto de informe previo preceptivo por la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi, no procediendo la emisión de este informe en aquellas disposiciones de carácter general que tengan establecido en normas con rango de ley un procedimiento de elaboración específico.

				Como ya se ha mencionado anteriormente, la ordenación y la gestión en materia de animales de compañía y potencialmente peligrosos es una competencia propia de los municipios, recogida en el artículo 17.1.6) de la LILE.

				En consecuencia, al afectar el proyecto de decreto de forma específica a una competencia propia de los municipios se produce el supuesto de hecho previsto en el artículo 91 LILE por el que se requiere su sometimiento al informe previo preceptivo de la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi.

				Si bien la participación activa de una representación de EUDEL en la elaboración del proyecto de decreto, a través de la Comisión de Seguimiento del Decreto 101/2004, puede entenderse como una garantía de la salvaguarda de autonomía municipal, como alega el informe jurídico, sin embargo, dicha participación no exime al departamento promotor de solicitar el informe preceptivo de la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi previsto en el artículo 91 LILE, máxime cuando la única excepción que prevé la ley se produce cuando la disposición de carácter general en cuestión esté sujeta a un procedimiento de elaboración específico establecido en una norma con rango de ley, lo que no ocurre en este caso.
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				En cuanto al informe de Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer (en adelante, Emakunde) contemplado en el artículo 21 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres (LIMH), y al informe de evaluación previa del impacto en función del género (al que se refiere el artículo 19 de la citada Ley 4/2005), el expediente da noticia de que el órgano instructor ha reflexionado sobre la procedencia de su solicitud y de que le surgen algunas dudas, singularmente en relación con las modificaciones normativas que se introducen en las disposiciones finales.

				Así, en la memoria de valoración del procedimiento se indica que no se han solicitado tales informes, en coherencia con la respuesta que ofreció Emakunde durante la tramitación del procedimiento de elaboración del Decreto 628/2009, de 22 de diciembre, de colaboración financiera entre las entidades de crédito y la Administración de la Comunidad Autónoma de Euskadi en materia de vivienda y suelo. Emakunde avalaba la aplicación de la excepción prevista en las entonces vigentes Directrices para la realización de la evaluación previa del impacto en función del género y la incorporación de medidas para eliminar desigualdades y promover la igualdad de hombres y mujeres, y concluyó allí:

				el proyecto tiene por objeto la regulación de los tipos de interés de los préstamos que se concedan durante la vigencia del Decreto en relación con determinadas actuaciones protegibles en materia de vivienda y suelo, por lo que los criterios e índices de referencia utilizados para la obtención del tipo de interés aplicable no afectan de modo decisivo a los derechos e intereses legítimos de la ciudadanía desde la consideración de la perspectiva de género.

				La memoria añade a lo anterior que tampoco se ha elaborado el informe justificativo de la ausencia de relevancia desde el punto de vista del género ni se ha solicitado el informe de verificación de Emakunde porque en el procedimiento de elaboración del Decreto 180/2014, de 23 de septiembre, de modificación del Decreto por el que se crea el Programa de Intermediación en el Mercado de Alquiler de Vivienda Libre ASAP (Alokairu Segurua, Arrazoizko Prezioa), Emakunde dictaminó lo siguiente:

				En efecto, las modificaciones propuestas por el proyecto no resultan sustanciales en lo que respecta a la situación de mujeres y hombres, por lo que, de conformidad con lo establecido por las Directrices, el Decreto estaría exento de acompañarse del Informe de impacto en función del género. De hecho, en los casos como el que nos ocupa en que es de aplicación alguna de las causas de exclusión previstas en los apartados 2.1. b), c) o d) de la directriz primera, el órgano promotor de la norma puede, dejando constancia de tal circunstancia en el expediente, continuar adelante con la tramitación, sin necesidad de solicitar informe a Emakunde.

				En aplicación de esa valoración previa de Emakunde, el órgano promotor en la memoria relativa al presente procedimiento concluye:

				La mayoría de las modificaciones normativas que incorporan las disposiciones finales del Proyecto pertenece a esta categoría. La duda se podría suscitar en relación con la modificación parcial de la Orden de 15 de octubre de 2012, del Consejero de Vivienda, Obras Públicas y Transportes, del Registro de Solicitantes de Viviendas de Protección Oficial y Alojamientos Dotacionales de Régimen Autonómico. Ahora bien, la norma que va a sustituir a esta Orden y a una parte del Decreto 39/2008 está en proceso de elaboración. Es en este marco en el que se debe evaluar el impacto en función del género.

				La Comisión, en cambio, entiende que, lejos de la aplicación automática de conclusiones alcanzadas por Emakunde con ocasión del análisis de otras normas, ese órgano solo puede llevar a cabo la función de informar los proyectos normativos, que le atribuye el artículo 21 de la LIMH (“a efectos de verificar la correcta aplicación de lo dispuesto en los artículos 19 a 20 de la Ley y, en su caso, para realizar propuestas de mejora en tal sentido”), si se le traslada el correspondiente texto propuesto, para que lleve a cabo su labor ateniéndose a su contenido.

				En este caso, el órgano instructor ha considerado, en una interpretación analógica de otros informes de Emakunde, que operan las excepciones previstas en los párrafos 1) a) y d) del apartado 2 de la primera de las Directrices sobre la realización de la evaluación previa del impacto en función del género y la incorporación de medidas para eliminar desigualdades y promover la igualdad de mujeres y hombres, aprobadas por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 21 de agosto de 2012.

				Sin embargo, según lo dicho, para alcanzar una conclusión al respecto resulta necesario analizar el concreto contenido de cada norma proyectada. El proyecto que nos ocupa lleva a cabo en su parte final unas modificaciones normativas que precisan una valoración sobre su alcance, para poder concluir si son o no subsumibles en la excepción invocada por el órgano instructor.

				A título de ejemplo, se observa que la modificación referida a la Orden de 15 de octubre de 2012, ya citada, conforme a la que se da nueva redacción al capítulo III del título II sobre “Adjudicación de viviendas de protección oficial y alojamientos dotacionales en régimen de arrendamiento por el Departamento competente en materia de vivienda”, prevé la reserva en las promociones de viviendas protegidas de cupos para atender a las necesidades de los colectivos que menciona; al tiempo que establece el procedimiento y el baremo para la adjudicación.

				Cuando menos esos contenidos, a juicio de la Comisión, merecen la valoración de Emakunde, una vez remitido el texto del proyecto, para que pueda pronunciarse sobre si tales modificaciones son o no sustanciales en lo que respecta a la situación de mujeres y hombres.
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				C) Memorias

				Memoria económica

				En cuanto a la necesidad de efectuar un análisis del esfuerzo económico que va a suponer la aplicación de la regulación, han incidido, no solo las asociaciones empresariales, también la Diputación Foral de Álava, la OCE y el CES.

				Si bien se aprecia el esfuerzo desplegado para aportar datos económicos, estos están ausentes por lo que se refiere a la evaluación del coste que derivará de la norma para las entidades privadas que gestionan centros residenciales.

				Para las residencias autorizadas no se ha cuantificado la incidencia que tendrán los nuevos requisitos funcionales y los nuevos ratios de personal, ni, por ende, se sabe si pueden poner en peligro su viabilidad económica por la repercusión que vayan a tener sobre el conjunto de su actividad.

				Según se desprende del expediente son 35 las entidades privadas mercantiles que se dedican a la atención residencial de las personas mayores en el ámbito de la CAPV, pero no se han recogido datos sobre sus centros residenciales, características, plazas, servicios, ratios de personal, tarifas, etc.

				El periodo transitorio que se establece en las disposiciones transitorias primera y segunda, está relacionado con el tiempo proyectado para que lleven a cabo su adecuación, pero esta dependerá de que la misma también sea factible en términos económicos.

				La Comisión debe recordar que el régimen transitorio establecido por el Decreto 41/1998 fue modificado por el Decreto 125/2005, ya que la práctica acumulada por los servicios de inspección había revelado en algunos supuestos una imposibilidad de cumplimiento.

				Es cierto que ese riesgo se ha mitigado al no exigirse a los centros ya autorizados y en funcionamiento el cumplimiento de los requisitos materiales, pero esa exención también pone de relieve las consecuencias gravosas de la regulación para los nuevos centros.

				Para las nuevas residencias podría aceptarse que la inversión adicional que deberán afrontar será parecida a la calculada por la Diputación Foral de Gipuzkoa (por una residencia de 100 plazas x 15 m2 x 2000 €/m2 = 3 millones de euros). Pero se ignora si constituye una cantidad que, añadida a la derivada de los nuevos requisitos funcionales y de personal, puede poner en peligro la construcción de nuevos centros residenciales y condicionar de forma decisiva la oferta de plazas residenciales privadas.

				Tampoco se han calculado las consecuencias económicas que tendrá para los residentes, tanto los actuales, alojados en centros en funcionamiento, como los futuros, en los centros de nueva construcción que deben reunir los nuevos requisitos materiales, ya que se trata de un servicio de copago.

				Sería importante siquiera estimar qué parte del mayor coste de las residencias va a repercutir en los residentes y si está previsto, para que no suban las tarifas, que este lo asuman las diputaciones a través de la concertación o se va arbitrar alguna línea subvencional.

				En definitiva, consideramos que se ha de completar la memoria económica con una estimación de sus efectos sobre las residencias privadas y los residentes, a fin de ponderar si los beneficios sociales del proyecto son proporcionales a los medios económicos precisos para su puesta en práctica.
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				II. Procedimiento administrativo común de los actos administrativos

				A) Iniciación

				Como singularidad, se observa que existió una reclamación inicial de 16 de enero de 2018 que era incompleta y así se puso de manifiesto al reclamante para que procediera su subsanación.

				Al no ser subsanada, se dictó resolución por la que el reclamante fue tenido por desistido, en aplicación del artículo 68.1 LPAC. Se evitó así, como señala el instructor, tener abierto y paralizado un expediente de responsabilidad patrimonial sine die a la espera de que el reclamante aportara una documentación de la que aún no disponía por no encontrarse estabilizado el daño reclamado. En la resolución dictada junto al desistimiento se comunicaba al reclamante que podía instar una nueva reclamación en cuanto contara con la documentación precisa.

				Esa forma de proceder resulta correcta, por ser jurídicamente más segura y no afectar el derecho del reclamante, quien, estabilizado el daño, presentó la reclamación que ahora se analiza.
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				Legitimación

				Expuestas estas consideraciones generales, en el examen del caso se observa que surge un obstáculo inicial. En realidad el asunto suscita una falta de legitimidad de las denominadas ad causam en las personas reclamantes, para cuya apreciación, como es sabido, debe abordarse ─siquiera parcialmente─ el análisis del fondo del asunto.

				Se advierte, así, que las personas que presentan la reclamación lo hacen en su condición de propietarias de 7.853 m2 de suelo del Sector … ─lo que acreditan con la copia de la escritura de compraventa─ y sitúan el origen del daño alegado en la denegación por el ayuntamiento de la aprobación inicial del plan parcial para dicho sector ─acto que, según lo dicho, fue anulado por la Sentencia del TSJPV de 19 de mayo de 2016, confirmada posteriormente en la STS de 26 de octubre de 2018─.

				En cuanto al requisito de la antijuridicidad del daño, en la reclamación se razona que “…en su calidad de propietarios de terrenos en el Sector … urbanizable conforme al actual PGOU, los reclamantes tienen el derecho a usar, disfrutar y explotar dichos terrenos conforme a dicha clasificación en los términos establecidos en los artículos 20 y 22 de la LVSU (Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo) referidos al contenido urbanístico legal de la propiedad del suelo, respectivamente a las facultades con carácter general y a las facultades en suelo urbanizable y en suelo urbano consolidado, entre las que se encuentra la de formular y presentar para su tramitación los documentos precisos para la legitimación de la transformación urbanística del suelo en la forma dispuesta por dicha ley, cosa que realmente se hizo el 11 de diciembre de 2013, con el consentimiento de los reclamantes”.

				Sucede, no obstante, que según acredita el informe del servicio, quienes ahora reclaman no presentaron ningún plan parcial, es decir, no ejercieron su derecho a la tramitación por lo que difícilmente pudo este verse conculcado y, en consecuencia, tampoco la indebida denegación de la aprobación inicial de dicho plan pudo provocar daño alguno en su patrimonio jurídico.

				Como señala la STS de 10 de noviembre de 2010, “los particulares tienen derecho a la tramitación de los Planes que se deban a su iniciativa”; lógicamente el derecho no se enuncia en abstracto, sino vinculado a la tramitación de los planes que efectivamente impulsen los particulares.

				En este caso, como acreditan los hechos, los promotores del plan parcial cuya aprobación inicial fue denegada fueron las entidades SASL, y AOS, S.A.U.

				Por todo lo cual, la Comisión considera que concurre una falta de legitimación en quienes reclaman que, por lo demás, alegan un daño en su patrimonio jurídico inexistente por cuanto lo vinculan a la anulación judicial de la denegación de la aprobación inicial del plan parcial del sector … del municipio de Getxo, plan parcial que no promovieron.
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				La reclamación fue presentada por persona legitimada, ya que fue doña EEI quien sufrió el accidente, y dentro del plazo de un año previsto en el artículo 67.1 de la LPAC.

				Sin embargo, el fallecimiento de doña EEI debería suponer el archivo del procedimiento por parte del ayuntamiento como consecuencia de la defunción de quien ostentaba la legitimación para la interposición de la reclamación, salvo que don AEM acredite necesariamente su condición de persona interesada en el procedimiento de acuerdo con lo previsto en el artículo 4 de la LPAC. A este respecto, cabe señalar que don AEM se presenta en calidad de “representante y sobrino” de doña EEI, sin aportar prueba documental alguna que lo demuestre.

				Concretamente, don AEM deberá acreditar su condición de heredero de doña EEI, en tanto que el derecho al posible resarcimiento de los daños ocasionados por la caída a la reclamante formaría parte del caudal relicto hereditario, con la consiguiente sucesión procesal de la acción a favor de las personas herederas de doña EEI.

				DCJA 149/2019 párr. 13 a 15

				 

				La propuesta de resolución aduce en primer término que doña EAU no es Presidenta de la CIMB y, por tanto, no puede actuar en nombre de esta, lo que lleva a declarar inadmisible la reclamación al no haberse acreditado la representación conforme a lo dispuesto en el artículo 5 LPAC.

				Consta, sin embargo, en el expediente (i) copia del Protocolo de Reorganización de la Comunidad; (ii) certificación de 1 de abril de 2019 en la que se señala que en sesión de 5 de julio de 2018, la Junta de Gobierno acordó el nombramiento de doña EAU como Presidente de la Comunidad de Propietarios CIMB y que dicha persona aceptó el cargo; y (iii) copia del acta de la Asamblea de propietarios celebrada el 13 de diciembre de 2018 en la que consta que, entre otros extremos, se acordó:

				Aprobación de los actos de la Junta de Gobierno del C.I. … desde junio de 2018 hasta la fecha, entre los que se encuentran el nombramiento de Dña EAU como presidente de la comunidad.

				Se han resumido los acuerdos más relevantes adoptados por la Junta de Gobierno, entre los que se encuentra el nombramiento de Dña. EAU en calidad de presidente y D. RCM en calidad de secretario. Asimismo se ha acordado la rehabilitación de los columpios de …, al encontrarse muy deteriorados. Se aprueban todos los acuerdos que la Junta de Gobierno ha adoptado desde junio de 2018 hasta la fecha.

				No es la resolución de un expediente de responsabilidad patrimonial el lugar adecuado para concluir sobre la validez del Protocolo de Reorganización o sobre la duración del nombramiento de Presidente de la Comunidad. A lo que aquí interesa, basta señalar que, ante la denuncia de una carencia en la representación por defectos en el nombramiento de la Presidenta de la CIMB, esta ha contestado al requerimiento y aportado documentación (en especial, la citada acta de la Asamblea de 13 de diciembre de 2018) que permite dar por cumplidas las exigencias del requisito del denominado acuerdo corporativo a efectos de presentar la reclamación de responsabilidad patrimonial.

				Baste apuntar que una interpretación cabal del propio Auto n.º 58/2019, de 2 de mayo de 2019, del Juzgado de lo contencioso-administrativo n.º 5 de Bilbao que el ayuntamiento aporta para apoyar su tesis de inadmisión, permite considerar que a partir del 18 de diciembre de 2018 el nombramiento de doña EAU era válido (la reclamación se presentó el 27 de diciembre).

				Y como argumento de cierre es obligado asimismo recordar que la ratio ultima de la exigencia de los acuerdos corporativos reside, según doctrina reiterada, en que quede acreditada la decisión de litigar de la persona jurídica a fin de evitar el riesgo de litigios no queridos (o que jurídicamente no quepa afirmar como queridos) por la entidad recurrente.

				En este caso, ninguna duda cabe albergar sobre la voluntad de la CIMB de plantear la presente reclamación de responsabilidad, que es un eslabón más en la cadena de reclamaciones presentadas hasta la fecha (de las que hemos dejado constancia en los antecedentes), y que todo hace pensar que continuarán en tanto no se resuelva judicialmente la cuestión de fondo sobre la delimitación de las áreas (y los gastos correspondientes) que corresponden al Ayuntamiento de Mungia y a la CIMB.
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				B) Instrucción

				La prueba

				Sin embargo, se constata la omisión de la prueba testifical solicitada en el escrito de reclamación presentado el 3 de julio de 2017:

				TESTIFICAL, a fin de que se reciba declaración de mi hijo Don JAOH, con DNI … y domicilio calle …, asimismo, de forma inmediatamente posterior a mi caída me atendió la Directora del Centro, de la cual desconozco sus datos de contacto pero dejo nombrada a efectos probatorios para que, tras las averiguaciones oportunas, sea notificada.

				La prueba testifical es reclamada nuevamente en el escrito de alegaciones en el trámite de audiencia presentado en fecha 25 de julio de 2018 y es denegada mediante oficio del instructor del expediente de fecha 10 de septiembre, manifestando que, “A la vista de las actuaciones obrantes en autos, se entiende que, en esta fase en la que nos encontramos, tal prueba resulta improcedente por innecesaria para la resolución del fondo del asunto”.

				Como se desprende de la propuesta de resolución, la Administración no tiene por ciertos los hechos alegados por doña AHL, por lo que la denegación de la prueba testifical instada por aquella supone incumplimiento de la obligación que impone el artículo 77.2 de la LPAC, sin que a la vista de la instrucción practicada se aprecie que dicha prueba ─único medio del que dispone la reclamante─ pueda considerarse manifiestamente improcedente o innecesaria en los términos previstos en el artículo 77.3 de la LPAC.

				DCJA 16/2019 párr. 14 a 16

				 

				Según lo antes indicado, es obligado remarcar que la afirmación de la reclamación sobre la existencia de una infracción de la lex artis ad hoc no encuentran apoyo en ningún dictamen médico.

				El reclamante aporta con su reclamación un informe médico-pericial elaborado por una médico licenciada en medicina y cirugía, master en valoración del daño corporal, que explica el daño padecido y la indemnización que debe corresponder al mismo, pero nada señala ni aporta elemento alguno que avale la interpretación de los hechos que sustenta la reclamación.

				La prueba pericial tiene por objeto suministrar a quien debe resolver los elementos de conocimiento, estudio o experiencia para que pueda tomar una decisión que exige conocimientos técnicos de los que carece.

				Sin embargo, en este caso, el informe aportado con la reclamación solo traslada elementos de conocimiento para determinar el alcance del daño alegado y su valoración económica.

				Pero, antes de abordar la cuantificación del daño, este ha de tener la consideración de lesión; es decir, ha de estar acreditado que su causa es una asistencia prestada con olvido de la lex artis ad hoc. Y sobre este requisito de la responsabilidad sanitaria la tesis de la reclamación se formula sin el soporte de un juicio técnico emitido por quien reúna la capacitación y competencia profesionales necesarias para evaluar las decisiones médicas adoptadas durante la asistencia a don JMDE con las circunstancias concurrentes en el momento en que tales decisiones se adoptaron.
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				III. Especialidades en el procedimiento administrativo

				A) Procedimiento de revisión de oficio

				Iniciación

				El segundo requisito que debe reunir la acción de nulidad por el cauce de la revisión de oficio es que sea instada por alguien que tenga legitimación, esto es, que tenga interés, requisito exigido para la revisión a instancia de parte por el artículo 102.1 LRJPAC. Ese interés no es otro que el que reclama el artículo 31.1.a) LRJPAC ya que solo pueden promover un procedimiento como interesados los que sean “titulares de derechos o intereses legítimos individuales y colectivos”.

				Este requisito debe ser, además, exigido con rigor cuando a raíz del resultado del proceso selectivo se pretende combatir las bases, pese a que estas quedaron consentidas y firmes.

				(…)

				Pues bien, en la vía excepcional de la revisión de oficio, será preciso también demostrar, antes que nada, por parte de quien la insta, que ha sido la aplicación de la base que se reputa contraria al derecho de igualdad la que le ha ocasionado la lesión que se quiere revisar, privándole del acceso a la plaza.

				Si bien no es óbice procesal que quien insta la revisión no haya recurrido en tiempo y forma la convocatoria, ni tan siquiera el acto que culmina el proceso selectivo, tampoco cabe aceptar que, atendida la insubsanabilidad del vicio y la imprescriptibilidad de la acción, la solicitud de revisión pueda servir en cualquier momento, sin restricción de clase alguna y a conveniencia de cualquier aspirante que haya participado en la convocatoria, para depurar un acto cuyos efectos se han consumado y que, de no haberse producido la infracción, tampoco hubiera tenido derecho a acceder a la plaza en cuestión.

				Por lo que se refiere a actos con destinatario plural y de doble efecto ─como es el caso que es objeto de la solicitud revisora─, razones de seguridad jurídica apoyan la preservación de su firmeza con la máxima severidad, salvo que indubitadamente acuda a la vía de revisión un interesado que se ha visto privado de su derecho por la infracción y concurra una causa de nulidad de pleno derecho.

				En este caso, es preciso deslindar la situación de don JRLU (NIP …) y don RAZ (NIP …) de la de don CGN (NIP …).

				En el caso de los dos primeros, puede afirmarse que cuando instan la acción de nulidad (31/10/2013) tenían un interés legítimo, pero dicho interés no se mantiene en la actualidad, atendidas las circunstancias del caso concreto que vamos a referir a continuación.

				Hay que decir que la formulación del artículo 31.1.a) LRJPAC coincide con la prevista por el artículo 19.1.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdicción contencioso-administrativa, por lo que es aplicable la doctrina jurisdiccional sobre la legitimación activa en el orden jurisdiccional, incluida, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Supremo ─STS─ de 31 de mayo de 2006:

				La legitimación es un presupuesto inexcusable del proceso e implica en el proceso contencioso-administrativo, como hemos señalado en la doctrina de esta Sala (por todas, sentencias de 11 de febrero de 2003 (RJ 2003, 3267), recurso nº 53/2000, 6 de abril de 2004 y 23 de abril de 2005 (RJ 2005, 6382), recurso 6154/2002), una relación material unívoca entre el sujeto y el objeto de la pretensión, de tal forma que su anulación produzca automáticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto, que debe repercutir de manera clara y suficiente en la esfera jurídica de quien acude al proceso y este criterio lo reitera la jurisprudencia constitucional (por todas, en SSTC núms. 197/88 (RTC 1988, 197), 99/89 (RTC 1989, 99), 91/95, 129/95 (RTC 1995, 129), 123/96 y 129/2001 (RTC 2001, 129), entre otras), pudiéndose concretar algunos criterios interpretativos de la doctrina jurisprudencial en los siguientes puntos:

				a) La importancia del interés, que desde el punto de vista procedimental administrativo y procesal jurisdiccional es una situación reaccional, en evitación de un potencial perjuicio ilegítimo temido, de modo que el interés se reputa que existe siempre que pueda presumirse que la declaración jurídica pretendida coloque al accionante en condiciones legales y naturales de conseguir un determinado beneficio material o jurídico o la persistencia de la situación fáctica creada o que pudiera crear el acto administrativo al ocasionar un perjuicio, como resultado inmediato de la resolución dictada.

				b) Ese interés legítimo, que abarca todo interés que pueda resultar beneficiado con la estimación de la pretensión ejercitada, puede prescindir de las notas de personal y directo y al diferenciar el interés directo y el interés legítimo, éste no sólo es más amplio que aquél y también es autosuficiente, en cuanto presupone que la resolución administrativa o jurisdiccional ha repercutido o puede repercutir, directa o indirectamente, pero de un modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera jurídica de quien se persona, esto es, verse afectado por el acto o resolución impugnada.

				Es relevante, en este estadio y a la vista del cauce legal elegido (la revisión de oficio), en el que debe llevarse a cabo una interpretación estricta de los presupuestos legales, el hecho de que ya son Intendentes de la Escala Superior de la Ertzaintza, nombramiento conferido por Resolución de 30 de julio de 2015 del Viceconsejero de Administración y Servicios, en el procedimiento convocado por Resolución de 10 de octubre de 2014 de la Directora General de la Academia Vasca de Policía y Emergencias.

				La revisión solo debe producirse, insistimos, cuando las circunstancias del caso revelen la existencia de una auténtico interés en la persona que insta la revisión, no cuando carezca de dicho interés porque en ningún caso estaría en la relación de personas seleccionadas de no haberse aplicado la base supuestamente lesiva del derecho fundamental, ni cuando lo ha perdido sobrevenidamente al haber obtenido por otras vías el resultado perseguido con la revisión y sin que se vea en qué medida, en su situación actual, la revisión le reporte un beneficio o le evite algún tipo de perjuicio.

				A juicio de la Comisión, don JRLU (NIP …) y don RAZ (NIP …) carecen de forma manifiesta de todo interés cuando lo que pretenden es obtener lo que ya tienen, pues ya son Intendentes, y con mayor motivo se constata esa falta de interés cuando lo que persiguen es obtener un resultado que resulta de menor utilidad o provecho para ellos, pues la revisión del acto solo podría llevar a la aprobación de una nueva convocatoria, debiendo aprobar el correspondiente proceso selectivo, además de realizar y superar un curso de formación y un periodo de prácticas para obtener el referido nombramiento.

				Tanto la Ley 4/1992, 17 de julio, de Policía del País Vasco (artículos 51, 53.1 y 54.1), como el Decreto 315/1994, de 19 de julio, por el que se aprueba el reglamento de selección y formación de la Policía del País Vasco (artículo 28 y ss.), contemplan para el ingreso en los cuerpos que integran la Policía del País Vasco la posible realización, como una fase más del procedimiento, de cursos de formación y periodos de prácticas, que tendrán carácter eliminatorio, individualmente considerados, y su no superación determinará la automática exclusión del aspirante del proceso selectivo y la pérdida de cuantos derechos pudieran asistirle para su ingreso en la correspondiente escala o categoría.

				En aplicación de la citada normativa se redactaron las bases del procedimiento selectivo para ingreso en la categoría de Intendente de la Escala Superior de la Ertzaintza, convocado por Resolución de 18 de julio de 2011 de la Directora de la Academia de Policía del País Vasco, así como las del convocado por Resolución de 10 de octubre de 2014 de la Directora General de la Academia Vasca de Policía y Emergencias.

				Por ello, de estimarse la nulidad, la reparación de la lesión padecida por ambos debería limitarse al reconocimiento de su derecho a la confección de una nueva convocatoria con otras bases distintas respecto a la prueba psicotécnica.

				En definitiva, de estimarse la revisión, al nombramiento de Intendente realizado por la Resolución de 30 de julio de 2015 del Viceconsejero de Administración y Servicio, se añadiría el derecho a participar en otro procedimiento con idéntica finalidad, lo cual carece de sentido, siendo el nombramiento, debidamente formalizado, acorde con los requisitos exigidos para el acceso, al haber completado y superado en esa fecha el curso de formación y el periodo de prácticas.

				En resumen, no se ve cuál podría ser el efecto positivo o negativo actual o futuro, pero cierto, que la nulidad del acto podría producir en su esfera jurídica.

				Resulta oportuno citar la STS de 30 de mayo de 2011 (RJ 2011/4826) en la que el alto tribunal constata que, si bien no está prevista de modo directo en la LJCA la pérdida de legitimación por pérdida sobrevenida del interés que le sirve de base, una interpretación sistemática de los artículos 22 y 413 LEC, de aplicación supletoria, amparan como causa de terminación del “proceso” a la pérdida sobrevenida de la legitimación por pérdida sobrevenida del interés legítimo en que aquella se asienta, por haber sido satisfechas las pretensiones extraprocesalmente o por cualquier otra causa.

				En aquel caso, el recurrente ostentaba la condición de funcionario de carrera cuando impugnó un acuerdo plenario de modificación de la relación de puestos de trabajo, estando perfectamente legitimado para ello, pero posteriormente fue declarado en situación de incapacidad permanente total con la pérdida de la condición de funcionario, de forma que no podría obtener un beneficio o librarse de un perjuicio en los términos exigidos por la jurisprudencia para tener legitimación.

				Desde que se dictó el acto se han producido alteraciones en los hechos de los que deriva su legitimación, de suerte que desde que fueron nombrados Intendentes de la Escala Superior de la Ertzaintza dejaron de tener interés para concurrir en otro proceso selectivo encaminado a obtener ese nombramiento.
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				B) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial

				Plazo para reclamar

				La Comisión considera que en los casos en que no es posible la curación total del padecimiento o enfermedad sufrido por el o la paciente, el plazo para reclamar se inicia desde la determinación u objetivación del alcance definitivo de la enfermedad y de sus secuelas, ya que el daño producido ─previsible en su evolución y en su determinación─ es susceptible de cuantificación en ese momento.

				Por ello, una vez concretado el alcance definitivo de las secuelas, los tratamientos posteriores que recibe el o la paciente encaminados únicamente a mejorar su situación o a evitar ulteriores complicaciones en la salud o la progresión de la enfermedad, sin alterar el alcance de las secuelas, no interrumpen el cómputo del plazo de prescripción.
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				En el análisis que efectuamos sobre el ejercicio o no en plazo de la acción para reclamar, una vez realizada una valoración de los datos que facilita el expediente, y con los informes emitidos en el procedimiento, la Comisión entiende que ya el día 5 de julio de 2016 doña EAR conocía la estabilización del efecto lesivo por el que ahora reclama. Resulta especialmente concluyente para alcanzar esa conclusión el informe de dicha fecha emitido por el doctor … del Instituto …, que refiere que “se puede considerar que su situación está en secuela de forma definitiva y crónica”.

				Posteriormente, también el informe médico-propuesta al INSS de 6 de octubre de 2016 concluyó que, transcurridos cuatros años y medio desde la fecha del accidente, tiene como limitación “artrodesis quirúrgica consolidada” y “agotadas las medidas de tratamiento curativo”, quedando como secuelas artrodesis de la articulación de Chopart del tobillo izquierdo y cicatrices quirúrgicas.

				Y en el mismo sentido, el informe del Servicio de traumatología del Hospital … de 25 de agosto de 2017 ─citado en la Sentencia 279/2017 del Juzgado de lo Social n.º … de Donostia-San Sebastián de 29 de septiembre de 2017, que declara la incapacidad permanente total por accidente de trabajo de doña EAR─ objetiva que doña EAR presenta un cuadro clínico residual de “Artrodesis de Chopart pie izquierdo. Artropatía en la articulación cuneo-navicular. Trastorno mixto ansioso-depresivo”. Dicho informe fundamenta la declaración por parte del juzgado de la incapacidad permanente total por accidente de trabajo.

				En definitiva, el 5 de julio de 2016 (o, en el mejor de los casos para la reclamante, el 25 de agosto de 2017) constituye la fecha de partida (el dies a quo) para el ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial, que, en cambio, se demoró hasta el 4 de septiembre de 2018, cuando se hallaba ya prescrita.

				La Comisión considera que no puede aceptarse la argumentación de la reclamante para defender el ejercicio en plazo de la acción, conforme a la que “el conocimiento del quebranto económico y su cuantificación se obtiene con la firmeza de la sentencia que reconoce la incapacidad permanente total, pues es en ese momento cuanto la trabajadora queda imposibilitada para seguir ejerciendo su profesión de policía con la consiguiente pérdida de su condición de funcionaria del Ayuntamiento de Donostia, de su carrera profesional y de los salarios inherentes al puesto. Además de tener la limitación para acceder al mercado laboral inherente a sus limitaciones físicas originarias por el accidente, lo que le resta posibilidades de encontrar un nuevo trabajo”.

				Es cierto que la Sentencia 279/2017 del Juzgado de lo Social n.º … de Donostia-San Sebastián de 29 de septiembre de 2017 es la que declara la incapacidad permanente total por accidente de trabajo de doña EAR, pero ello no quiere decir que en el momento de la notificación de esa sentencia comenzara el plazo para el ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial.

				La STS de 11 de junio de 2012 (RJ 2012\7328) recuerda, con ocasión del examen de supuestos de responsabilidad patrimonial derivada de la actividad sanitaria, que el Tribunal Supremo ha consolidado una doctrina conforme a la que “el carácter crónico o continuado de la enfermedad no impide conocer en un determinado momento de su evolución su alcance y secuelas definitivas o al menos de aquellas cuya concreta reparación se pretende (Sentencias de 12 de diciembre de 2009, 15 de diciembre de 2010 y 26 de enero de 2011) (…), ni siquiera al albur que la situación ya determinada fuera sobrevenidamente reconocida o modificado su grado a efectos laborales y de Seguridad Social, lo que constituye una mera paradoja de la tramitación coetánea de los distintos procedimientos administrativos y sociales consecuencia de un mismo resultado lesivo previamente determinado, e insusceptible de reabrir la reclamación por la secuela definitivamente determinada en el momento anterior, aun cuando pueda estar necesitado de seguimiento, tratamiento o revisiones periódicas realizadas con posterioridad”. Así lo ha señalado también el Tribunal Supremo en su sentencia de 31 de mayo de 2011 (RJ 2011\4848).

				La STS de 29 de abril de 2013 (RJ 2013\3799), con apoyo en la jurisprudencia que cita, y en el sentido ya apuntado, concluye que: “No puede pretenderse el cómputo desde que se dicta la resolución del INSS… pues tal cosa no tiene relación con la estabilización lesional”.

				Con arreglo a esa doctrina jurisprudencial, se ha de operar de esa manera porque, como reseñan las sentencias referidas, “no puede entenderse ilimitadamente abierto el plazo de reclamación a resultas de las sucesivas visitas de control que no responden a la agravación o aparición de padecimientos distintos de los previstos al establecer el alcance de los mismos y sus secuelas. En otro caso se dejaría al arbitrio del interesado el establecimiento del plazo de reclamación, lo que no responde a las previsiones del legislador al sujetar el ejercicio de la acción a esa exigencia temporal” [por todas, STS de 30 de junio de 2009 (RJ 2009\6860)].

				La reclamante, en su escrito de alegaciones, en relación con la prescripción, considera que su acción no ha prescrito, y en apoyo de su argumentación aporta copia de dos sentencias del Tribunal Supremo.

				La Sentencia de la Sala 3.ª de 10 de mayo de 2017 (rec. 202/2016) en nada contradice la posición de esta Comisión, puesto que refiere que el dies a quo debe situarse en la fecha en que el diagnóstico de las secuelas es definitivo.

				Y la Sentencia 589/2017 de la Sala 4.ª de 5 de julio de 2017 concluye que “cuando se sigue un procedimiento judicial para la fijación de las lesiones padecidas, el plazo sólo comienza a correr desde que el mismo se agota, porque la resolución del INSS en vía previa no fue firme hasta que recayó la citada sentencia de la Sala de lo Social, y sólo desde tal firmeza se pudo iniciar el cómputo del referido plazo prescriptivo”.

				Sin embargo, y tal y como recoge la propuesta de resolución, la última jurisprudencia del Tribunal Supremo en relación con la prescripción se ha delimitado en la reciente Sentencia 463/2019, de 4 de abril (RJ 2019/1286), cuyo objeto es determinar concretamente si en las reclamaciones de responsabilidad patrimonial por secuelas derivadas de un accidente o prestación sanitaria determinante de una declaración de incapacidad laboral (administrativa o judicial), el dies a quo del plazo de un año para reclamar se ha de situar en la fecha en la que se estabilizaron definitivamente las secuelas o desde la fecha de la resolución administrativa o de la sentencia firme de orden social que declare tal situación de incapacidad, con conocimiento del afectado.

				La sentencia fija como criterio interpretativo que el dies a quo para el cómputo del plazo de un año para el ejercicio de una acción de responsabilidad patrimonial por daños físicos o psíquicos se iniciará en la fecha de la curación o de estabilización de las secuelas, con independencia y al margen de que, con base a esas mismas secuelas, se siga el expediente de incapacidad laboral, cualquiera que sea el resultado administrativo o judicial.

				En el presente caso, a la vista de lo expuesto, las secuelas quedaron totalmente determinadas conforme a lo establecido en el informe del doctor … del día 2 de julio de 2016, que concluye que se trata de una “secuela definitiva y crónica”, por lo que el plazo para interponer la reclamación finalizó el 2 de julio de 2017.

				En definitiva, la Comisión considera que la acción ejercitada el 4 de septiembre de 2018 por doña EAR se encuentra prescrita por haber superado el plazo previsto en el citado artículo 67.1 de la LPAC.
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				En cuanto al plazo para presentar la reclamación, la reclamante considera que la reclamación se ha interpuesto dentro del plazo de un año previsto en el artículo 67.1 de la LPAC porque no ha transcurrido ese plazo desde que se ha manifestado el efecto lesivo. Entiende así que, en aquella parte de los atrasos que la Administración sanitaria ha considerado prescritos, el daño se materializa con el rechazo parcial de su petición. Sin embargo, un mínimo rigor en el entendimiento de la prescripción impide atender su tesis por razones elementales.

				Los derechos retributivos de los empleados públicos, en este caso del personal estatutario de Osakidetza, se devengan mes a mes. La jurisprudencia viene aceptando el carácter singular y autónomo de cada nómina [Sentencias de 18 de enero de 1985 (RJ 1985, 404), 20 de abril (RJ 1993, 2849) y 21 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3961) y 10 de diciembre de 2009 (RJ 2009, 6612], de manera que sitúa dichas retribuciones “en una relación de tracto sucesivo, en que cada acto de pago remunera servicios prestados en distinto periodo y a los que puede acompañar distintas características de la situación del funcionario que los devenga”.

				Desde la perspectiva que nos ocupa, ese carácter autónomo conlleva que el derecho a reclamar las cuantías incluidas ─o las no reconocidas─ en cada una de las nóminas es igualmente autónomo; de ahí que resulte correcta la actuación de la Administración sanitaria al reconocer el derecho de la reclamante a cobrar el complemento retributivo correspondiente a los cuatro años anteriores a la presentación de su reclamación, en aplicación de lo previsto en la vigente redacción del artículo 47 del Texto refundido de la Ley de principios ordenadores de la hacienda general del País Vasco, aprobado mediante Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre (LPOHGPV).

				Con respecto al resto ahora reclamado (años 2010 a 2012), únicamente cabe confirmar también la prescripción de la acción de responsabilidad patrimonial ─al margen de su idoneidad o no─ dado que el plazo de un año previsto en el artículo 67.1 de la LPAC debería ser computado individualmente para cada una de las nóminas o devengos mensuales.
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				Instrucción

				Sin embargo, no obra en el expediente el informe del servicio afectado (Servicio de radiología del Hospital H1). Sí figura en cambio un informe del Servicio de traumatología del Hospital H1. Este informe, aunque relacionado con la reclamación, no puede, sin embargo, sustituir al que se requiere del servicio implicado ─radiología del Hospital H1─, exigido por el artículo 81.1 LPAC, a la vista de la concreta reclamación que formula la reclamante, pues precisamente asocia los daños por los que reclama con el acto médico practicado por ese Servicio de radiología el 15 de junio de 2017 (según consta en la anotación clínica efectuada por ese servicio: “cizallamiento con lidocaína y posterior instilación de solución 0,5 de Celestone y 0,5 de suero fisiológico en cada neuroma”).

				Como expresamente señala el inspector médico, este solicitó ─en fecha 26 de septiembre de 2018─ del instructor del expediente que se recabara el informe del Servicio de radiología (la Comisión constata que, además, había sido ya solicitado previamente por acuerdo del instructor de fecha 15 de mayo de 2018), dejando en suspenso la elaboración del suyo propio. Sin embargo, a fecha 5 de noviembre seguía sin recibirse, por lo que el inspector médico emitió su informe en esta misma fecha sin disponer del mismo.

				Del anterior relato del iter procedimental se observa que el expediente remitido y la propuesta de resolución no han tenido en cuenta el citado informe del servicio afectado y se fundamenta en una serie de conclusiones extraídas por la Inspección médica de otros documentos del expediente y de su propia pericia técnica.

				Ello implica, en el presente caso, que la propuesta de resolución no analiza propiamente las circunstancias que concurrieron en el acto médico presuntamente lesivo, relacionadas con las cuestiones debatidas en el procedimiento sobre la praxis médica.

				Por ello, la Comisión entiende que, con carácter previo a la emisión de su parecer debe completarse el expediente con el preceptivo informe del servicio sanitario implicado en este caso, es decir, el Servicio de radiología del Hospital H1, que ha de emitirse en consideración a los términos de la reclamación y en relación con la concreta asistencia que dispensó a doña EFF el 15 de junio de 2017. Una vez emitido ese informe, el instructor deberá trasladarlo a la Inspección médica para su valoración, con la apertura posterior de un nuevo trámite de audiencia a la interesada y el dictado de la propuesta de resolución pertinente.
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				Capítulo 7. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACIÓN

				I. Generalidades

				Se argumenta la ausencia de notificación de diversos pasos procedimentales de la gestión urbanística llevada a cabo en el Sector Residencial … del municipio de Sopela lo que ha producido el daño alegado consistente en la imposibilidad de don RMA de (i) combatir la valoración del terreno del que es nudo propietario (siendo su madre usufructuaria); y de (ii) percibir la cantidad (19. 319,32 €) que se fijó en el proyecto de compensación para dicho terreno y que ha sido íntegramente abonada por la Junta de Compensación a su madre.

				Se reclama, por tanto, como indemnización la valoración del terreno que se considera adecuada (26.000 €).

				El único título o fundamento jurídico invocado para sostener dicha pretensión es el de la responsabilidad patrimonial.

				Si este planteamiento fuera correcto, el debate debería versar en torno a la existencia o no de los requisitos de la responsabilidad patrimonial, en concreto, el ejercicio de la acción en plazo, la imputación al ayuntamiento, la relación de causalidad y la antijuridicidad del daño que se afirma producido, etc.

				Sin embargo, aunque el procedimiento tramitado no contenga elementos precisos al respecto, es fácil advertir que del expediente remitido aflora una conceptuación de la pretensión distinta.

				Los hechos que hemos dejado expuestos muestran que el objeto de la reclamación es el abono de la cantidad que, a juicio de don RAM y en el marco del Proyecto de Compensación aprobado, vale el terreno del que es nudo propietario.

				Los hechos nos enfrentan a una pretensión ─tramitada como responsabilidad patrimonial─ que ha de ser resuelta a la luz de las normas que regulan la gestión urbanística.

				Visto, así, es fácil comprender que la pretensión formulada no pertenece al ámbito de la responsabilidad patrimonial.

				Como es doctrina constante ─que la Comisión aplica─, el instituto de la responsabilidad patrimonial es una vía que no puede utilizarse para resolver pretensiones indemnizatorias que responden a supuestos de hecho y valoraciones jurídicas que el ordenamiento contempla a través de institutos y procedimientos específicos.

				La responsabilidad patrimonial no puede ser conceptuada e interpretada como un instituto de cobertura de cualquier pretensión indemnizatoria; error de planteamiento en que se incurre en el caso que se examina desde el momento mismo en que la cantidad reclamada ─su causa─ no se encuentra en el funcionamiento anormal de la Administración, sino en el hecho de que el reclamante es el nudo propietario de un terreno afectado por la gestión urbanística del Sector Residencial … del municipio de Sopela.

				En el caso, se han de examinar dos aspectos bien alejados de los propios de la responsabilidad patrimonial de la Administración.

				Así, en primer término, don RAM manifiesta su desacuerdo con la cantidad en que se ha valorado su terreno (discrepa de los parámetros utilizados y propone los que, a su juicio, debían haberle sido aplicados en el Proyecto de Compensación).

				Acceder a esta vertiente de la pretensión requiere examinar los elementos de valoración de los terrenos acordados en el Proyecto de Compensación, en el marco de las normas que disciplinan los sistemas de actuación (en concreto el de compensación ─hoy, sistema de concertación, artículos 160 y ss. Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo─).

				Y, en segundo término, el reclamante, nudo propietario del terreno, ha visto cómo la cantidad fijada en el Proyecto de Compensación ha sido íntegramente abonada a su madre, considerada propietaria, cuando solo es usufructuaria.

				Esta perspectiva vuelve a evidenciar la inidoneidad de la responsabilidad patrimonial para solucionar el caso planteado pues no cabe reconocer el derecho del reclamante sin negar o modular el de su madre y, por tanto, afectar el acto que reconoció el derecho de esta.

				Y ya, por último, el hecho de que don RAM no haya sido notificado de determinadas actuaciones durante la ejecución del proceso urbanístico seguido y las consecuencias que de esa circunstancia quepa extraer tampoco pueden ni deben ser ventiladas en un procedimiento de responsabilidad patrimonial con el planteamiento realizado en este caso.

				Por lo demás, la Comisión no cuenta con datos suficientes para saber si aún persiste para el reclamante la posibilidad de iniciar el correspondiente procedimiento impugnatorio del acto que fijó la valoración de la que discrepa para lo que, entre otras cuestiones relevantes, deberían examinarse las notificaciones practicadas en el domicilio de sus padres (quienes eran usufructuarios del terreno) y el contacto continuo de estos con la Junta de Compensación; si debe o no anularse (total o parcialmente) el acto por el que se acordó abonar la cantidad fijada en el Proyecto de Compensación a la persona usufructuaria y, en su caso, si debe o no dictarse un nuevo acto que reconozca el derecho del reclamante, teniendo en cuenta también el de la usufructuaria.

				En realidad, lo único que la Comisión constata con certeza es que se ha procedido a abonar a quien era usufructuaria del terreno afectado el importe íntegro de la cantidad acordada en el Proyecto de Compensación, con olvido del derecho de quien era el nudo propietario.

				Parece claro que la solución a ese problema no remite al instituto de la responsabilidad patrimonial. Habría que acudir bien a los cauces de impugnación de los que disponga el reclamante, bien a los cauces de que disponen las administraciones públicas para volver sobre sus actos declarativos de derechos, una vez comprobado el error producido.

				Resta apuntar que, según hemos expuesto en los hechos, doña SMM ha manifestado a los abogados de la Junta de Compensación su disponibilidad para llegar a un acuerdo que permita resolver la situación planteada; lo que permitiría, de forma más sencilla, restaurar el derecho de don RAM en cuanto a la percepción de la parte que le corresponde de los 19.319,20 €, sin perjuicio de que, si no está de acuerdo con la misma, pueda interponer los recursos que estime oportunos.

				A todas las razones expuestas debe añadirse una última, según la cual, la vía de la responsabilidad patrimonial se evidencia improcedente pues, de aceptarse, conllevaría: (i) validar un pago, cuando menos, incorrecto (el realizado por el importe total a quien solo era usufructuaria); y (ii) obligar al Ayuntamiento de Sopela a abonar una cantidad que no puede salir de las arcas públicas sino de la equidistribución de los beneficios y cargas propia del sistema de concertación aplicado en el Sector Residencial … del municipio de Sopela.

				Habiendo establecido la conclusión de que el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administración es inaplicable al caso, no procede el análisis de los aspectos procedimentales y sustantivos de tal instituto.

				Por todo lo expuesto, procede la desestimación de la reclamación de responsabilidad patrimonial.
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				II. Daño

				En último término, la reclamación parte por considerar la pérdida económica derivada de la prescripción como un daño específico e indemnizable, olvidando que uno de los requisitos para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial es que el daño sufrido ha de ser antijurídico, en el sentido de que el particular no tenga el deber jurídico de soportarlo de acuerdo con la ley (artículo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen jurídico del sector público).

				En el caso de la prescripción, sin embargo, no es posible calificar de antijurídico el menoscabo económico de quien pierde el derecho a ejercer su derecho, dado que es el propio ordenamiento jurídico el que prevé esta consecuencia ante la falta de actividad del titular de la acción. Precisamente por ello, la norma en cuestión ─en el caso el artículo 47 del Texto refundido de la LPOHGPV─ establece el plazo de ejercicio de esa acción.

				Los afectados por la prescripción extintiva, por tanto, están obligados a soportar las consecuencias de su inactividad, ya que tienen como fundamento último la seguridad jurídica contemplada en el artículo 9.3 de la Constitución.
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				III. Indemnización

				A) Daños materiales

				La Comisión estima que los trabajos y obras presentados por las reclamantes van más allá del daño provocado por la Administración, incorporando mejoras que no tiene la relación necesaria con la actuación municipal, por lo que, ante la diferencia entre ambas valoraciones, consideramos razonable y fundada la cuantía de 6.157 euros admitida por el ayuntamiento.
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				B) Daño moral

				La parte reclamante en este caso alega que el daño resarcible es fundamentalmente el daño moral pretium doloris sufrido por el fallecimiento de su ser querido, y establece la indemnización pretendida conforme al baremo del citado real decreto legislativo, sin que el organismo autónomo haya ofrecido una propuesta distinta, al no admitir la existencia de responsabilidad patrimonial.

				En cuanto a los daños morales, recordamos que, según viene declarando con reiteración la jurisprudencia, por su carácter afectivo y de pretium doloris carece de parámetros o módulos objetivos. Supuesta la falta de criterios de valoración uniforme (y con el carácter no vinculante del baremo fuera del ámbito circulatorio, según lo apuntado), lo cierto es que no puede pretenderse una satisfacción completa por los perjuicios morales sufridos, sino proporcionar a las personas perjudicadas una reparación razonable adecuada al daño moral sufrido (se dice que la indemnización por daño moral no repara, sino que compensa).

				La cifra indemnizatoria por ese concepto siempre tendrá un cierto componente subjetivo, tal y como viene reiterando el Tribunal Supremo, que subraya que ha de fijarse teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso y en un plano de equidad (como se hace eco la sentencia n.º 620/2000 de 29 junio, del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, RJCA 2000\2114, con cita de otras sentencias del Tribunal Supremo).

				Con las reservas expresadas, la Comisión toma como punto de partida para el cálculo de la indemnización la fijada por la parte reclamante conforme al baremo indicado, pero solo como referencia orientadora. Pero la Comisión también debe tener en cuenta que en la determinación del quantum indemnizatorio ha de estarse al principio de indemnidad que rige esa labor en el ámbito de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas.

				Nuestra tarea en este aspecto consiste en comprobar si la cuantificación efectuada con referencia al baremo orientativo (o a otro sistema de cálculo) responde a las circunstancias del caso y, por tanto, respeta el señalado principio de indemnidad de los daños y perjuicios padecidos.

				A ese respecto, la Comisión observa que la cantidad alcanzada por la parte reclamante es el resultado de una aplicación automática del baremo, sin atención a otras circunstancias presentes en el caso.

				Así, se ha incluido la pretensión de resarcimiento por lucro cesante que, según doctrina consolidada (con independencia de lo que establezca el baremo), ha de apreciarse siempre con un criterio restrictivo y, además, queda condicionada, en este caso, a la acreditación de la dependencia de la viuda de los ingresos de su esposo y, por tanto, de la pérdida realmente sufrida (a título de ejemplo, la repercusión que haya tenido la detracción de tales ingresos del importe que, en su caso, se haya destinado a sufragar los gastos de la Residencia o derivados de su situación).

				Asimismo, procede advertir que para valorar el dolor moral invocado ha de atenderse a diferentes hechos: además de a la edad de la persona fallecida, a su estado de salud y expectativas de vida, así como a las relaciones de dependencia, convivencia y afección a esa persona, entre otros.

				Los datos con los que contamos para fijar una indemnización proporcionada por ese concepto de daño moral son la edad de don AUF (… años al tiempo del fallecimiento), su delicado estado de salud (con patologías variadas de carácter grave y en tratamiento, como trasladan los informes del hospital), además del severo deterioro cognitivo desde el año 2008, así como el carácter incurable de esas dolencias (la familia reconoce su deteriorado estado de salud) y su ingreso en la Residencia a propuesta de la Diputación Foral, según el grado de dependencia reconocido (el máximo).

				Por la situación en que se encontraba don AUF fue valorado por la Diputación Foral de Bizkaia como gran dependiente-grado III, motivo por el que se hallaba ingresado en la Residencia (precisaba asistencia del personal del centro para las actividades de la vida diaria), sin convivencia, por tanto, con su familia (nada se dice sobre la dependencia económica y relaciones de convivencia previas con los hijos e hijas), y se supone que, por la entidad de su deterioro cognitivo, son presumibles las dificultades de comunicación e interacción.

				Igualmente, a la Comisión le parece excesiva la admisión (y valoración) del perjuicio particular en el porcentaje máximo previsto en el Real Decreto Legislativo 8/2004, esto es, un 75 %, (en consideración a la discapacidad que tiene reconocida la viuda de don AUF por la Diputación Foral de Bizkaia).

				La inclusión de ese concepto en este caso es, a juicio de la Comisión, desproporcionada en atención al fin que pretende, que no es otro que “compensar la alteración perceptible que el fallecimiento de la víctima provoca en la vida del perjudicado” (artículo 69 del real decreto legislativo citado).

				En relación con esa pauta, hay que tener en cuenta que la viuda (de … años en la actualidad) padece también una discapacidad reconocida valorada en 75 (por la que, al parecer, se halla asistida por una persona cuidadora no profesional, según la Orden Foral 58155/2015 antes referida, en relación con la solicitud de valoración del año 2013), sin que exista ninguna perspectiva de convivencia con su marido, que tampoco puede prestarle ningún cuidado.

				La Comisión entiende que la apreciación de las circunstancias mencionadas exige, conforme al principio de indemnidad, aquilatar la indemnización fijada por la parte reclamante. Y considera procedente para alcanzar una indemnización razonable y proporcionada a dichas circunstancias reducir en un 60 % la cantidad solicitada para cada uno de los miembros de la familia.
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				Reconocida la existencia de un daño antijurídico, debemos ahora analizar sus contornos y alcance. Sobre este extremo la reclamación identifica el daño padecido en la línea sostenida por el Consejo de Estado con la cita de los dictámenes 1832/2011 y 230/2007.

				Se trascribe así “que el desconocimiento de la muerte de una persona desparecida puede implicar para quienes guardan vínculos afectivos con ella un padecimiento adicional y diferente al que supone el hecho de la muerte en sí, porque tal desconocimiento conlleva un alargamiento de la incertidumbre sobre la situación de la persona y puede haber dado lugar a que haya quedado frustrada la posibilidad de llevar a cabo lo que este Consejo de Estado en su dictamen 230/2007 denominó ‘deberes de piedad y respeto básicos’ que es natural querer dispensar a la memoria del fallecido cuando se dan circunstancias de normalidad afectiva en el ámbito familiar”.

				En cuanto a la prueba del daño padecido, se reitera asimismo lo señalado en dicho dictamen del Consejo de Estado respecto de la imposibilidad de exigir unos medios de prueba equivalentes a los propios del daño material, cuando no hay omisión o dejadez por parte de quien reclama, pues se aduce que la familia de don RPF desarrolló las acciones que estaban a su alcance para lograr esclarecer la desaparición.

				Se aporta copia del informe médico sobre el ingreso hospitalario sufrido por la madre de don RPF (del 9 de junio al 30 del mismo mes de 2001) en el que entre los antecedentes se deja constancia de que “estuvo en tratamiento en el CSM [Centro de Salud Mental] de … a raíz de la pérdida de un hijo hace 10 años. Antecedentes de suicidio de su hermana cuando tenía 18 años. Desde entonces ha tenido episodios depresivos recurrentes. Tratamiento psiquiátrico habitual…”. Sobre los motivos del ingreso se refiere que “En los últimos meses muestra episodios de alteración de la conducta y aumento de irritabilidad. A raíz de prescripción de corticoides por cuadro de bronquitis el 25 de mayo, debuta con cuadro maniaco, incontrolable a nivel ambulatorio, con importante repercusión por su conducta en el ámbito laboral, social y familiar”.

				Siempre con base en el dictamen del Consejo de Estado de constante referencia, que estableció la cantidad de 50 euros/día para un grado de parentesco de segundo grado de consanguinidad y para los padres de 60 euros/día, la reclamación pide una indemnización total de un millón doscientos cincuenta y cinco mil quinientos cuarenta (1.255.540) euros.

				En el análisis de la cuantificación del daño alegado no parece necesario un complejo razonamiento para afirmar que se trata de una cifra absolutamente desorbitada que no puede servir como punto de arranque ni de referencia para la valoración.

				En primer término, ha de señalarse que el criterio del Consejo de Estado no resulta vinculante y que desde luego, por lo que esta Comisión conoce, ha sido aplicado a supuestos de demora en la notificación de las identificaciones de horas, días o meses, nunca para un periodo (15 años) como el que concurre en este caso, que a estos efectos es una circunstancia relevante.

				De hecho, sobre las consecuencias desproporcionadas que la aplicación de dicho criterio podría generar alertó el voto particular emitido con ocasión de dicho dictamen; desproporción que, con meridiana claridad, ejemplifica el caso que ahora examinamos.

				Aun cuando el baremo para fijar la indemnización de los daños producidos en accidente de circulación no resulta de aplicación al ámbito de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas, siendo su uso orientativo para los casos de muerte o lesiones corporales (artículo 34.2 Ley 40/2015 de 1 de octubre), nos proporciona, en este caso, un ejemplo de la sinrazón de la cifra pedida.

				En dicho baremo, el daño moral de cada progenitor por la muerte de un hijo menor de treinta años ─lo que allí se denomina perjuicio personal básico por causa de muerte─ queda fijado en la cantidad de 72.438,56 euros y, en el caso de los hermanos, en 20.696,73 euros para cada uno menor de treinta años. Desde luego, no se trata de devaluar en modo alguno el pretium doloris de los reclamantes, pero es claro que sería contrario a la lógica y a las más elementales exigencias de la equidad que se valorara muy por encima (casi el cuádruple) del padecimiento moral producido por la muerte de un hijo.

				Es importante tener en cuenta esa diferencia pues el daño moral que aquí ha de valorarse no es el dolor por la muerte de un hijo y hermano, sino el padecimiento por la incertidumbre sobre el destino del hijo y hermano y la privación de la posibilidad de otorgar a su cadáver los deberes de piedad y respeto básicos en condiciones de normalidad afectiva del núcleo familiar (pues ningún dato permite cuestionarla).

				Se trata, por tanto, de un daño moral puro que se genera de forma autónoma como efecto de un hecho dañoso cuyas únicas consecuencias se proyectan en el ámbito estrictamente espiritual o moral de las víctimas y que plantea, entre otros problemas, el de su reparación. En estos casos no cabe acudir al principio de reparación integral por ser irreparables los bienes dañados, por lo que la determinación de la indemnización discurre necesariamente por una ponderación de las circunstancias del caso y la aplicación a la cifra resultante de un test de razonabilidad, porque una cosa es que el sufrimiento moral no pueda repararse con dinero y otra que la cifra indemnizatoria no quede sujeta a un criterio de razonabilidad.

				En suma, como sucede siempre con el daño moral ha de fijarse atendiendo a las circunstancias del caso, quedando la ponderación debidamente exteriorizada para cumplir las exigencias de motivación.

				En este caso, en orden al daño moral alegado, las circunstancias acreditadas nos obligan a distinguir distintos aspectos.

				En cuanto al padecimiento vinculado a la incertidumbre por desconocer el destino del familiar desaparecido, a juicio de la Comisión, en el caso se ve mitigado de manera intensa si se toman en cuenta las dos cartas que dejó manuscritas don RPF. Lamentablemente, tras su lectura, que don RPF tras su desaparición siguiera con vida era una probabilidad casi remota, por no decir inexistente.

				Ello explica también que la familia de don RPF no desplegara (durante 15 años) ninguna acción más allá de las realizadas en el año 2001. En el periodo transcurrido hasta su definitiva identificación no aporta la reclamación dato alguno al respecto. Bien entendido que no se trata de imputar omisión o dejadez a los familiares de don RPF, sino de interpretar esa conducta en el marco de las circunstancias acreditadas a los efectos de fijar una cuantía indemnizatoria. En esta perspectiva, esa pasividad es la reacción normal, pues la familia era conocedora de la voluntad firme de don RPF de poner fin a su vida.

				En este marco, el tiempo transcurrido (15 años) no contribuiría a agravar el padecimiento moral por la incertidumbre sobre el paradero de don RPF, sino a confirmar la certeza del hecho luctuoso.

				A juicio de la Comisión, la incertidumbre es, en supuestos como el analizado, el factor más relevante a la hora de valorar el daño moral (pues el dolor más grande se produce por no saber el destino de la persona desaparecida, si estará viva o muerta). Si bien, la minoración de esa vertiente del sufrimiento padecido no obsta para que deba reconocerse que la madre, el padre y los hermanos de don RPF, sin duda, vivieron momentos de zozobra y desconsuelo y se vieron privados de otorgarle los deberes de piedad y respeto básicos a don RPF.

				Asimismo, a falta de acreditación específica, resulta adecuado estimar que objetivamente el padecimiento de los padres ha de ser más intenso que el de los hermanos, y que el de la madre, con base en la documentación médica aportada, no puede equipararse al del padre.

				Con la misma finalidad de establecer una cifra indemnizatoria ecuánime, la Comisión debe tomar en cuenta que, a pesar del error producido, finalmente, lo que permitió la identificación fue el funcionamiento del servicio policial, que nunca abandonó el caso.

				Por todo lo cual, objetivada la imposibilidad de aplicar el criterio del Consejo de Estado para indemnizar los días o meses de retraso en la notificación de las identificaciones por producir un resultado objetivamente desproporcionado, procede la determinación de una cantidad a tanto alzado sobre la base de las circunstancias señaladas que, a juicio de la Comisión, recomiendan fijar el quantum indemnizatorio en la cantidad de 30.000 euros para la madre, 20.000 euros para el padre y 6.000 euros para cada hermano.
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				IV. Relación de causalidad

				A) Concurrencia de causas

				No obstante, reparamos en que en la conclusión de su informe el inspector desliza una valoración respecto al control y tutela de la paciente llevados a cabo en la Residencia …. Sin realizar un examen detallado de las condiciones de la residencia y de la actuación de su personal, cuestiona que ese control se realizara de una forma adecuada y, en ese sentido, sostiene que ese centro no facilitó a la paciente los cuidados necesarios, ni desplegó el dispositivo preciso para evitar la caída que motivó la intervención del facultativo de Osakidetza.

				Con fundamento en esa valoración, en la propuesta de resolución dictada por el órgano instructor se adopta una postura para defender la concurrencia de culpas entre el IFBS (por la falta de control de la paciente en la residencia en que se hallaba ingresada) y Osakidetza. Culmina proponiendo que solo corresponde a la Administración sanitaria abonar la mitad de la indemnización resultante (que cuantifica) y la otra mitad al IFBS (en el entendimiento, además, de que no se trata de una responsabilidad solidaria, al amparo de lo previsto en el artículo 140.2 de la LRJPAC).

				La Comisión entiende, en cambio, que en este momento no procede ese planteamiento del órgano instructor porque, más allá de la opinión del inspector, no se han traído al procedimiento, mediante la realización de los actos de instrucción necesarios, los elementos de juicio imprescindibles para sustentar la imputación al IFBS en los términos de la propuesta.

				Dicha imputación requeriría, en primer lugar, acreditar los hechos que fundamenten el funcionamiento anormal del servicio de asistencia a doña VNF prestado en la residencia, en atención al estándar de funcionamiento exigible (medios personales y materiales requeridos en consideración al tipo de residencia ─capacidad autorizada, ocupación, nivel de dependencia de las personas residentes, entre otros─). Y, en segundo lugar, una vez acreditados los hechos, debería analizarse si ese eventual funcionamiento anormal podría erigirse en concausa del resultado dañoso, y, de verificarse, establecer en qué proporción y determinar la cuantía.

				En el expediente remitido solo contamos con el análisis detallado efectuado por la Inspección médica ceñido ─como corresponde a su especialización─ a la valoración de la asistencia médica prestada. Y en relación con esa asistencia ha constatado, en los términos ya expuestos, que existió una infracción de la lex artis ad hoc de los servicios sanitarios de Osakidetza, tal y como alega la parte reclamante.

				Es más, el inspector afirma taxativamente en su informe, elaborado tomando en consideración toda la documentación que obra en el expediente, que “se obviaron los factores de riesgo que la paciente presentaba y no se agotaron a su debido tiempo todas las posibilidades diagnósticas y de tratamiento que el proceso habría requerido, impidiendo con ello la posibilidad de establecer unas medidas terapéuticas precisas que hubieran tratado de impedir o limitar las consecuencias postraumáticas”.

				Asimismo, traslada al apartado de la conclusión de su informe que una atención sanitaria dispensada con arreglo a la lex artis “hubiera permitido disponer de todos los medios necesarios en tiempo y forma para obtener un diagnóstico certero y un óptimo resultado terapéutico”.

				El inspector sitúa, por tanto, el funcionamiento anormal del servicio sanitario en la quiebra de la lex artis consistente en la falta de aplicación por el facultativo de Osakidetza del protocolo para los TCE a una persona que reunía los requisitos para ello. Y expresa de forma específica que, de haberse observado ese protocolo, habría sido posible un resultado terapéutico “óptimo”. Ello supone ubicar en esa actuación médica errónea la causa eficiente del fallecimiento de doña VNF.

				Compete a la Comisión analizar el supuesto sometido a consulta en consideración a los términos en que se ha planteado la reclamación, sin que le esté permitido, una vez establecido el nexo causal entre la actuación sanitaria y el daño causado, valorar el funcionamiento de otra Administración pública que ni siquiera es parte del procedimiento.

				Si el órgano instructor entendiera que dispone de un fundamento sólido para defender que la actuación sanitaria deficiente no se erige en la causa eficiente de la lesión resarcible, según su tesis, podría valorar (cuando haya dado satisfacción a la pretensión de la parte reclamante) el empleo del mecanismo del derecho a repetir al IFBS la parte de la indemnización que considere que le es atribuible.
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				En el caso, a la vista de lo instruido, tal y como reconoce la propuesta de resolución, están acreditados el daño alegado y la mecánica de la caída, que se produjo al tropezar doña MMAC con la arqueta, según ha quedado probado mediante la declaración de la testigo presencial que corroboran el informe de la Policía municipal y el elaborado por la ambulancia que le trasladó al hospital.

				Se encuentra asimismo acreditado el deficiente estado de la arqueta, que difiere de la exigencia del nivel de rendimiento del servicio a partir del que se delimita el estándar de funcionamiento normal del servicio y que, conforme a una doctrina constante de la Comisión, se sitúa en torno a los 2 o 3 cm de desnivel.

				De tal modo que, en aplicación de dicha doctrina, cuando se producen daños a las personas que caminan por las aceras del municipio por la existencia de desperfectos que suponen desniveles superiores a los 3 cm ─como es el caso, en el que el desnivel alcanzaba los 5 cm─ cabe apreciar la existencia de un funcionamiento anormal del servicio que ha producido el daño.

				Así lo admite la propuesta de resolución que, sin embargo, discrepa de la reclamación, no por una diferente concepción del nexo causal, sino por dar relevancia a la conducta de la perjudicada.

				De tal modo que la propuesta de resolución modula la responsabilidad de la Administración municipal en un 50 % al considerar que doña MMAC ha contribuido con su conducta a la producción del daño en dicho porcentaje.

				Para ello se toman en cuenta dos aspectos. Por un lado, se afirma que “pudo haber elegido cualquier otro punto para pasar dado que los hechos se producen a plena luz del día”, sin que existiera impedimento que obligara a pasar por el punto donde tropezó. Por otro, se aduce que la caída se produce “en las inmediaciones de su domicilio, se evidencia que la misma pudo incluso haber caminado con mayor cuidado, prudencia y diligencia al ser viandante habitual de la zona en cuestión”. Lo que se refuerza con la declaración testifical que afirmó que “la inclinación se podía ver al caminar pero la reclamante iba a hacer la compra y tenía prisa”; factores ─sostiene la propuesta─ “que propician las caídas y que exigen una especial atención y precaución”.

				La Comisión no comparte en este punto el parecer del órgano instructor al no estar acreditada en la instrucción una conducta descuidada o culposa de doña MMAC.

				Como ya hemos indicado, en el ámbito de la responsabilidad de la Administración corresponde a esta la prueba de las circunstancias demostrativas de la existencia de dolo o negligencia de la víctima, suficientes para considerar roto (o modular) el nexo causal.

				En el caso, no se cumple esta carga ya que a tal fin no cabe considerar prueba de cargo suficiente sobre la existencia de una conducta culposa de doña MMAC que su domicilio estuviera cerca ni tampoco que, cuando sufrió la caída, fuera a hacer la compra con prisa. Ninguna de esas circunstancias habla de un proceder de la perjudicada con entidad suficiente para dar por probada la existencia de una concausa en la producción del daño.

				De acogerse la tesis de la propuesta de resolución, habría que concluir que toda persona que transite por una zona próxima a su domicilio será corresponsable del daño padecido si llegara a caerse en una acera que cuente con espacio suficiente para pasar por un lugar distinto del que por su estado de conservación deficiente haya provocado la caída.

				Como hemos señalado, una jurisprudencia constante, cuando se aduce la existencia de una actuación relevante de la víctima o de un tercero, exige probar que, de no haberse producido dicha actuación, se hubiese evitado el daño (ruptura del nexo causal) o los daños hubieran alcanzado una gravedad menor (concausa).

				De lo instruido, la única circunstancia probada es el mal estado de conservación de la arqueta asentada con un desnivel de 5 cm, factor que crea un riesgo objetivo para las personas viandantes y que explica por sí solo el daño reclamado, sin que conste acreditada ninguna otra circunstancia objetiva sobre un caminar inadecuado de doña MMAC con relevancia en la causación del daño. No puede ─como hace la propuesta─ inferir esa inadecuación del hecho de vivir cerca del lugar o de la supuesta obligación de doña MMAC de evitar el desperfecto porque era visible.

				Por lo expuesto, la Comisión entiende que no cabe exigir a doña MMAC que asuma el 50 % de los perjuicios derivados del daño sufrido sobre la base de atribuirle un transitar inadecuado que no está acreditado.
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				V. Responsabilidad patrimonial por sectores

				A) Actuaciones policiales

				Hemos de iniciar nuestro análisis con el del fundamento de la reclamación que denuncia un funcionamiento anormal del servicio policial por “la falta de conectividad, a través de los medios ordinarios de coordinación, entre la aparición de un cadáver el día 7 de marzo de 2001 …con la denuncia presentada el día 22 de febrero de 2001, por el padre de don RPF, ante la Ertzaintza de …”.

				En la tesis de la reclamación, el no relacionar ambos hechos (denuncia y hallazgo del cadáver) impidió determinar que el cuerpo sin vida hallado pertenecía a don RPF, lo que ocasionó a los padres y hermanos de don RPF vivir “en la ignorancia, con total desconocimiento de la muerte de su hijo y hermano, por lo que la situación de desparecido conllevó un alargamiento de la incertidumbre sobre la situación de RPF, frustrando la posibilidad de llevar a cabo los deberes de piedad y respeto básico (Consejo de Estado 230/2007) a la memoria de RPF”.

				La Administración considera que el funcionamiento anormal que sustenta la reclamación no se produjo. Es importante examinar detenidamente las circunstancias y razones que fundamentan esa negativa y que son básicamente las contenidas en el informe del servicio de 28 de mayo de 2017.

				En dicho informe se explican, primero, las actuaciones que practicó la Ertzaintza tras la denuncia de la desaparición formulada por el padre de don RPF. Se relata, así, que se contactó con la novia de don RPF y su hermano DPF que no proporcionaron ningún dato relevante. Patrullas de protección ciudadana de la Erztzaintza junto a la Unidad de Buceo realizaron una inspección ocular en el río … a su paso por …, después de que el padre acudiera a la comisaria (el día 24) para informar de la corazonada que había tenido sobre la posibilidad de que su hijo pudiera haberse tirado desde el puente de …. Se contactó asimismo con el lugar de trabajo, donde les informaron de que don RPF “había comunicado que del 19 al 25 de febrero de 2001, no acudiría a trabajar ya que tenía exámenes”. El 23 de febrero se remitieron las diligencias policiales al Juzgado de guardia de …, instruyéndose en el Juzgado de Instrucción n.º … de … las diligencias previas ….

				A continuación, el informe aborda las razones de la identificación tardía del cadáver. Se señala, en primer término, la imposibilidad de reconstruir el rostro, lo que motivó que el médico forense reconstruyera el pulpejo del dedo índice de la mano derecha para obtener la huella dactilar, cuya fotografía se envió a la Policía Científica de la Ertzaintza, pero la fotografía no era apta para un estudio lofoscópico.

				El informe señala que la Policía Científica “no disponía en ese momento de una impresión dactilar del cadáver para contrastarla con sus Bases de Datos porque esa tarea se había derivado a otros cuerpos policiales”. Y añade que “en el supuesto de que efectivamente hubiera estado en posesión de la impresión dactilar solo hubiera podido contrastarse contra su base de detenidos, lo cual hubiera llevado a la conclusión de la imposibilidad de determinar su identidad, ya que la persona en cuestión nunca había estado detenida”.

				Se supo asimismo ─sigue el informe─ que el médico forense remitiría el dactilograma a los servicios de identificación de la Guardia Civil y la Policía Nacional.

				Se recogen, por último, los datos sobre la información pedida por el Juzgado de Instrucción n.º … de … y la contestación ofrecida por la Ertzaintza ─trascrita en el relato de hechos (párrafo 14)─.

				A continuación, el informe explica las actuaciones desplegadas a lo largo de 2016, que comenzaron el 1 de enero cuando se tomaron muestras de hisopos bucales de la madre de don RPF para crear la base de datos a nivel nacional de ADN (CODIS) y que el 4 de octubre se recibió en las dependencias de la Ertzaintza en … el informe del Servicio de Criminalística del Departamento de Identificación de la Guardia Civil en el que se identificaba el cadáver de don RPF, tras el cotejo del dactilograma del dedo índice derecho del cadáver con la impresión dactilar del DNI de don RPF.

				El informe prosigue con los pasos dados por la Ertzaintza ante el Juzgado de Instrucción n.º … de …, hasta que el 4 de noviembre de 2016 el Jefe de Investigación de la Ertzainetxea de …, acompañado por un agente de investigación, comunicaron personalmente a los padres de don RPF en su domicilio la identificación del cadáver de su hijo.

				El tercer apartado del informe explica los sistemas de identificación utilizados en el año 2001 y posteriores.

				Se indica que ─como hemos recogido en los hechos─ el Departamento de Identificación del Servicio de Criminalística de la Guardia Civil emitió el 27 de abril de 2001 un informe de identificación negativo “debido a que el cotejo de huellas no se podía contrastar contra la base de datos de DNI de forma indiscriminada, es decir, el cotejo solo podía ser llevado a cabo para certificar si la huella pertenecía a una persona en concreto para concluir con un: Si/No”.

				Por su parte, la Sección de Identificación de la Ertzaintza realizó el cotejo de los positivos fotográficos remitidos por la Policía Judicial de la Comandancia de … con la Base de datos de detenidos, lo que arrojó un resultado negativo.

				Se destaca que “en el año 2001 no se tomaban muestras para análisis de ADN a los familiares, salvo que resultara algún candidato compatible con el cadáver”, que en “aquellos años no existía una base de datos centralizada, cada cuerpo policial gestionaba su propia base de datos, incluidas las Policías Locales”, ni tampoco contaba la Ertzaintza con unidades especializadas en la investigación de la desaparición de personas sin indicios de criminalidad.

				Es a partir del año 2007 cuando la Secretaría de Estado de Seguridad pone en marcha la creación de una base de datos nacional y centralizada para registrar todas las denuncias por desaparición, así como los datos de los cadáveres y restos humanos sin identificar en todo el Estado, denominado Sistema de Información de Personas Desaparecidas y Cadáveres y Restos Humanos sin identificar (PDyRH).

				La Ertzaintza fue registrando sus casos en dicha base de datos en función de sus recursos y prioridades. Para ello se revisaron “las desapariciones de larga duración que continuaban activas, al objeto de actualizar su situación y recopilar el mayor número de datos identificativos (AM) de las personas desaparecidas incluyendo si era posible la obtención de muestras biológicas (atribuidas al desaparecido o de sus familiares) para análisis de ADN”.

				El 12 de enero de 2016, la Policía Científica de la Ertzaintza recibió las muestras biológicas de saliva de la madre de don RPF y el 7 de febrero de 2016, la Sección de Antropología Forense (SAF) de la Ertzaintza registró la desaparición de don RPF en el Sistema PDyRH. Se comprobó que el caso había sido dado de alta por la Guardia Civil en dicho Sistema el 14 de julio de 2010.

				El registro de persona desaparecida y cadáver sin identificar en el Sistema PDyRH permitió el 18 de octubre de 2016 que el Área de Identificación Lofoscópica del Servicio de Criminalística de la Guardia Civil asociara ambos datos y procediera a la identificación del cadáver de don RPF.

				Con esa base argumental, la propuesta de resolución sostiene que no existe omisión, inhibición o negligencia alguna en la actividad policial desarrollada y, por tanto, no cabe reconocer la existencia de ninguna responsabilidad patrimonial.

				Expuestas las coordenadas del caso, la cuestión primera que hemos de despejar es si, como sostiene la reclamación, de haberse producido el cruce de la denuncia por desaparición formulada por don SPR el 22 de febrero de 2001 con los datos del cadáver hallado el 7 de marzo siguiente, se hubiera podido producir la identificación en ese momento.

				Sobre esta cuestión, el informe del servicio ─como pone de relieve la parte reclamante y confirma su lectura─ no ofrece una información satisfactoria.

				Según lo antes señalado, lo único que se señala al respecto es que en el año 2001 la Policía Científica de la Ertzaintza “no disponía en ese momento de una impresión dactilar del cadáver para contrastarla con sus Bases de Datos porque esa tarea se había derivada a otros cuerpos policiales”. Y aún “en el supuesto de que efectivamente hubiera estado en posesión de la impresión dactilar solo hubiera podido contrastar contra su base de detenidos, lo cual hubiera llevado a la conclusión de la imposibilidad de determinar su identidad, ya que la persona en cuestión nunca había estado detenida”.

				Esta explicación, empero, no responde la cuestión planteada. En primer lugar, ha de precisarse que, como el mismo informe del servicio recoge más adelante, la Sección de Identificación de la Ertzaintza sí realizó el cotejo de los positivos fotográficos remitidos por la Policía Judicial de la Comandancia de … con la Base de datos de detenidos, arrojando un resultado negativo, que era el único posible pues don RPF no había sido detenido nunca. Con todo, esta actuación refleja un actuar correcto, pero no aclara por qué la denuncia de la desaparición no se integró en las labores de identificación desplegadas.

				Es, por otro lado, incontestable (pues así deriva del expediente) que existía una denuncia por desaparición y un cadáver no identificado en una cercanía espacio-temporal que, de haber sido relacionados, hubieran conducido a la identificación.

				Este resultado no es una mera hipótesis, no se trata de un supuesto de pérdida de oportunidad: las circunstancias acreditadas en el expediente sustentan que el cruce de ambos datos hubiera desembocado sin solución de continuidad en la identificación del cadáver de don RPF.

				Por un lado, la denuncia ─según hemos consignado en los hechos─ entre las dos posibles localizaciones citaba expresamente … y asimismo reflejaba unas características físicas de don RPF que hubieran permitido relacionar liminarmente la desaparición denunciada con el cadáver hallado y, a partir de ahí, haber proseguido las labores de comprobación.

				Siempre siguiendo el informe, la razón del informe de identificación negativo emitido en abril de 2001 por el Servicio de Criminalística de la Guardia Civil fue que no cabía el cotejo de huellas de la base de datos de DNI de forma indiscriminada, ya que hacía falta la huella de una persona concreta.

				Pero, de haberse utilizado la denuncia, el cotejo de la huella del cadáver encontrado se hubiera requerido respecto de la huella del DNI de don RPF, permitiendo la identificación en 2001 pues el expediente permite asimismo concluir que la identificación posterior en 2016 no se logra por el desarrollo de nuevas técnicas de identificación (tesis que parece sostener la propuesta de resolución) inexistentes en 2001, sino por el cruce de los datos de la denuncia y el cadáver (de los que, siempre con los datos que traslada el expediente, disponía la Ertzaintza desde 2001).

				La precedente constatación no supone ningún desvalor sobre la actuación de la Ertzaintza que, como también deriva del expediente, desplegó diligentemente actuaciones para hallar a don RPF, pero sí pone de manifiesto la existencia de un error en el funcionamiento del servicio consistente en no establecer ninguna relación entre dos hechos próximos, tanto temporal como espacialmente, consistentes ─el primero─ en la denuncia por desaparición de don RPF formulada el 22 de febrero de 2001 por su padre y ─el segundo─ en la aparición de un cadáver en … el 7 de marzo siguiente, cuyas características físicas tenían el suficiente nivel de coincidencia para haber permitido el contraste de las huellas.

				A ello se suma que, de acuerdo con los datos sobre las denuncias de personas desaparecidas presentadas ante la Ertzaintza, relacionados en los hechos, en el momento en que se contesta al juzgado sobre la información pedida (esto es, el 20 de abril de 2001) eran tres las denuncias que podrían guardar relación con el cadáver encontrado.

				En definitiva, la conexión entre ambos hechos era factible y, por ello, su no realización ha producido a los reclamantes un daño que no tienen el deber jurídico de soportar puesto que el hecho causante del mismo podía haberse evitado con el empleo de las técnicas y los mecanismos con los que contaba la Ertzaintza en el año 2001 para identificar un cadáver en las circunstancias acreditadas en el caso.
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				B) Función pública

				En el presente caso, la reclamación se conecta con la actuación desarrollada por la Administración en el marco de diversos procedimientos ejecutivos, tanto de naturaleza administrativa como jurisdiccional, derivados de los cuales han sido retenidas diferentes cantidades en las retribuciones percibidas por don MAGN.

				El servicio concernido sería, por tanto, el correspondiente a la gestión de nóminas y de las retribuciones de los empleados públicos del Departamento de Educación; servicio que podría desencadenar la responsabilidad de la Administración si, como consecuencia de su actuación, se observara un anormal funcionamiento en perjuicio del interesado.

				En el presente caso, sin embargo, a lo ya adelantado en cuanto a la prescripción en gran medida de lo que constituye la actuación por la que se reclama, debemos añadir que, tal y como plantea la propuesta de resolución, no puede atribuirse ninguna responsabilidad a la Administración de la Comunidad Autónoma ya que esta se ha limitado, al igual que en la misma situación corresponde a cualquier otro empleador o empleadora, a cumplir con su deber de colaboración en relación con las órdenes de ejecución de embargo dictadas por los órganos competentes; órdenes y actuaciones cuya validez se presume ─como corresponde a toda decisión administrativa o jurisdiccional─ y que, no habiendo sido impugnadas por el reclamante en las instancias correspondientes, deben ser consideradas como firmes y consentidas.

				En la materialización de los embargos realizados, se ha respetado la prelación de embargos del artículo 1924 del Código Civil ─orden de antigüedad─ y teniendo en cuenta la especificidad en materia de prestación alimenticia del artículo 608 LEC.

				En último término, resulta determinante lo reflejado en la propuesta de resolución en relación con que, “a fin de atender debidamente la solicitud del interesado de paralización de los embargos practicados, en cumplimiento con lo dispuesto en el Auto n° 36/2017 del Juzgado de Primera Instancia n° … de … en el concurso de acreedores de persona física 554/2016, el Departamento de Educación, solicitó al Juzgado de Primera Instancia n° … de …, información sobre la manera de proceder con los procedimientos judiciales en ejecución, y el Juzgado de Primera Instancia n° … de …, mediante escrito de 6 de marzo de 2017, comunica a este Departamento que ‘ha de ser cada Juzgado quien, en su caso, deje sin efecto el embargo’, comunicándose al interesado que hasta que no sea notificada por parte de los órganos judiciales que han dictado las órdenes de embargo del levantamiento de los mismos, se proseguirá cumpliendo con los mandatos demandados de los procedimientos judiciales”.

				A todo lo anterior esta Comisión añadiría, a los efectos de esclarecer la naturaleza del daño reclamado, que las retenciones practicadas sí han sido destinadas finalmente al patrimonio del reclamante, aunque sea reduciendo su pasivo. Cuestión distinta sería el perjuicio entendido o identificado como la delicada situación económica sufrida temporalmente por el reclamante por no poder disponer de lo que la propia LEC considera mínimo necesario para subsistir dignamente.

				En cualquier caso, esta es una consideración que correspondería realizar, en su caso, a los órganos administrativos y jurisdiccionales ejecutantes; todos ellos ajenos a la Administración educativa.
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				C) Mantenimiento de vías públicas

				Por defectos en las vías públicas

				A la vista de todo lo anterior, en el presente caso existen elementos de prueba suficientes para aceptar que la caída sucedió en las escaleras de acceso a la playa y que la ausencia de uno de los peldaños de la escalera constituyó el elemento principal que provocó que el recurrente cayera por el hueco existente y que ello derivó en las lesiones corporales.

				Desde esa perspectiva, esta Comisión considera que en un entorno urbano el acceso mediante una escalera metálica a una playa requiere de la exigencia de una especial vigilancia, mantenimiento, cuidado y precaución por parte de los servicios municipales para garantizar que su estado de conservación es óptimo, carece de riesgos que puedan hacer peligrar el deambular sobre la misma y se mantienen las condiciones de accesibilidad requeridas en tales elementos urbanos.

				En este caso, no nos encontramos ante un pequeño desperfecto, desnivel o resalto que son fácilmente sorteables con una atención mínima; ni en una zona amplia y diáfana en las que es perfectamente identificable o evitable el obstáculo o desperfecto. Se trata de una zona de paso en la que, debido a sus características de inclinación, tamaño de los peldaños y la variabilidad de la visibilidad en función de las condiciones meteorológicas, la ausencia de uno de los peldaños puede ser perfectamente imperceptible, bien por la confianza adquirida en el descenso, bien por su difícil apreciación a una velocidad moderada en función del ángulo de visión.

				En cualquier caso, teniendo en cuenta que la entidad del desperfecto es de una magnitud importante, cuestión que no ha sido rebatida, y que carecía de señalización advirtiendo del peligro existente, ello acredita que la caída se produjo por el deficiente estado de conservación y mantenimiento de la escalera que afecta a los estándares medios exigibles a las administraciones públicas, lo que determina la existencia de un nexo causal entre el funcionamiento del servicio público municipal y el resultado dañoso.
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				A este respecto, lo único que obra en el expediente es un informe de la oficina técnica en el que escuetamente refiere que un técnico del ayuntamiento se personó en el lugar en fecha 1 de marzo de 2019, más de un año después del suceso, constatando que la baldosa estaba ya arreglada.

				Tampoco obra informe técnico alguno realizado acerca de la baldosa suelta, sino que en el citado informe el arquitecto técnico, en base a las fotografías realizadas por los agentes policiales, concluye, empíricamente, que la altura que sobresale es de unos 2 centímetros.

				Lo que sí consta es el conocimiento por la Administración municipal del mal estado en que se hallaban las dos baldosas. Aunque no consta la existencia de aviso o denuncia formal por el vecindario, sí figura un parte policial fechado el 13 de enero de 2018 y dirigido a la oficina técnica y al responsable de Policía municipal en el que alerta del mal estado de la baldosa y menciona ─por referencias─ una caída producida ese mismo día (la traducción del original en euskera es nuestra):

				Gaur 2018ko urtarrilak 13an, kotxe patruilan erronda egiten ari giñela, eliz aurrean emakume batek gelditzeko eskatu eta komentatu digu emakume bat erortzen ikusi duela eliza atzean. Etorri zaigun emakumea M. A. da azkoitiarra (bere telefonoa xxx). Mk erakutsi digu emakumea non erori den “tupust” eginda, eliza atzean baldosa batzuk gaizki zeudelako.

				Erori den emakumea ez da etorri inspekzioara baina komeniko litzateke baldosa horiek lehenbailen konpontzea beste ezbehar larriagorik gerta ez dadin.

				[Hoy, 13 de enero de 2018, mientras hacíamos la ronda en el coche patrulla, una mujer que estaba delante de la iglesia nos ha pedido parar y nos ha comentado que había visto caerse a una mujer en la parte trasera de la iglesia. Esa mujer era M. A., de Azkoitia (tfno. xxx). M. nos ha enseñado dónde había caído la señora, que se había tropezado, porque unas baldosas que están detrás de la iglesia estaban en mal estado.

				La mujer que se ha caído no ha venido a la inspección, pero sería aconsejable arreglar dichas baldosas cuanto antes, para no que no suceda nada más grave.]

				Un segundo parte policial ─fechado el 19 de enero de 2018, el mismo día en que se produce la caída de doña VFSG─ dirigido a la atención de un concejal del Ayuntamiento reitera un previo informe hecho en fecha 30 de diciembre de 2017:

				… kalean … janari makinak dituen parean bi baldosa egoera txarrean daudela. Jendeak estropuz egin zezakeen eta kexak egon ziren. Oraindik ez dute konpondu eta egunetik egunera egoera okerragoan dagoela iruditzen zait.

				Brigadako langileei abisatzea komenigarria izango litzateke.

				[Que en la calle …, en el lugar en el que … tiene las máquinas de comida, hay dos baldosas en mal estado. La gente se podría caer y ha habido quejas. Aún no las han arreglado y me parece que de día a día se van deteriorando.

				Sería conveniente avisar a los trabajadores de la brigada.]

				Aunque esta Comisión considera que resulta inabarcable para cualquier servicio de mantenimiento municipal poder garantizar un estado perfecto de todas las vías urbanas, sí considera que dentro del estándar de funcionamiento razonable se incluye la pronta reparación de los desperfectos que surjan y que, como en el presente caso, supongan un peligro real para los viandantes, como así lo apreciaron los agentes municipales en los informes que remitieron, cuyos avisos no encontraron adecuada reacción.

				En consecuencia, entiende la Comisión que concurren los requisitos exigibles para declarar la responsabilidad del Ayuntamiento de Azkoitia en los daños sufridos por doña VFSG.
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				Mobiliario urbano

				Los reclamantes, como fundamento de su reclamación, alegan la escasa distancia existente entre los contenedores y la fachada del inmueble, así como con el mirador del primer piso del mismo, e insisten en el número excesivo de contenedores existente en la zona.

				Entienden que los contenedores deberían haber sido ubicados unos metros más abajo, “ya que ahí se encuentran situados una serie de bares, concretamente los que se encuentran en la Plaza de … y que obviamente necesitan de este servicio para el cumplimiento de una correcta salubridad”, o como medida más correcta la realización de una zona soterrada de contenedores, como existe en otras zonas del municipio.

				También alegan la inidoneidad de los contenedores: “material de plástico (obviamente fácilmente inflamables), carentes de pie para su apertura, de brazo para personas con minusvalía (debe ser que no necesitan eliminar basuras). Esto supone una evidente falta de higiene, y a nuestro entender, una mala previsión por parte del departamento de compras del Ayuntamiento”.

				Y finalmente ponen de manifiesto el riesgo derivado del hecho de que la calle … forma parte de la ruta de bares desde el bar … hasta la zona de ….

				La propuesta de resolución, que la Comisión comparte, es desestimatoria al considerarse que no existe relación causal entre el accidente producido y el funcionamiento del servicio público. El origen del incendio es debido a la acción de un tercero o terceros ajenos a la esfera organizativa de la Administración, que nada pudo hacer para evitar el daño producido, una vez que se ha acreditado en esta instrucción el estándar del servicio prestado, ya que los contenedores se encontraban en correcto estado de conservación y mantenimiento. Concluye la propuesta afirmando que no cabe exigir al servicio de recogida de residuos que prevea o vigile la acción de terceras personas en relación con los instrumentos o medios utilizados para la realización de tal servicio.

				En primer lugar, cabe destacar, en este asunto, la labor instructora desarrollada por el ayuntamiento, que lo distingue del enjuiciado en el Dictamen 266/2008, en el sentido de que consta que se llevaron a cabo diligencias de investigación por parte de la Policía local para conocer los autores del hecho, si bien no dieron resultado.

				Asimismo, se conoce el tipo de residuos que albergaban los dos contenedores siniestrados y las medidas dispuestas por el consistorio para evitar cualquier tipo de riesgo derivado del material depositado en los mismos.

				Los contenedores no estaban destinados para depositar residuos inflamables y, para su correcta utilización, la ordenanza municipal prohíbe a los usuarios el depósito de ningún material en combustión, incluso advierte que, en caso de verter cenizas, estas serán previamente enfriadas.

				Además, según expresa el jefe de la Unidad de Infraestructura, no presentan riesgo alguno para la población, estando garantizadas las condiciones de salubridad.

				El hecho de que sean varios los contenedores, para hacer posible la recogida separada de residuos, y que sean de plástico (como los reclamantes denuncian, aunque se desconoce con exactitud el material del que están hechos), pues han de ser de estructura rígida, pero de fácil manipulación para su completo vaciado, no supone contravención alguna.

				Aparentemente nada les distingue de los contenedores normalizados que para idéntico objeto se encuentran instalados en los municipios del País Vasco.

				En segundo lugar, por lo que se refiere a su ubicación, al margen de que legítimamente los propietarios del inmueble hubieran escogido otra para los contenedores, para liberar ese espacio público y evitar su impacto visual, ello no provoca, por su emplazamiento, un peligro cierto de incendio del inmueble, ya que ningún riesgo de ese tipo generan.

				Parece lógico pensar que los distintos contenedores de recogida selectiva deben concentrase en una zona, para facilitar a los vecinos el depósito, y que es el diseño de las calles, su trazado y dimensión el que impide colocarlos de otra forma o a una distancia más alejada de los inmuebles.

				En cuanto a su falta de soterramiento, debemos excluir que ello suponga un incumplimiento del estándar de funcionamiento, ya que, como hemos dicho en numerosas ocasiones, no se debe establecer: (i) al margen de la valoración de los recursos económicos que la prestación del servicio conforme a aquel conllevaría (un estándar elevado puede hacer inviable el servicio); (ii) ni puede definirse a partir de lo deseable, sino en atención a lo razonablemente posible ─criterio que veda su delimitación ex post, a partir del daño sufrido, aunque este fuera grave─; (iii) y, en tercer lugar ─como criterio de cierre─, el estándar ha de construirse sobre el test de razonabilidad, aplicado en consideración a la naturaleza del servicio y las circunstancias que presente el caso.

				Como es sabido ese sistema implica que la basura siga depositada en contenedores, pero estos se encuentran bajo tierra en un foso ocultos por una tapa, quedando a la vista solamente el buzón de depósito, debiendo ser los contenedores elevados al nivel de la calle para la recogida de los residuos.

				En la actualidad, esa exigencia no forma parte del nivel de rendimiento del servicio de gestión de residuos domésticos y comerciales no peligrosos que deben prestar los municipios, porque debe establecerse tomando en consideración las posibilidades de gestión y económicas reales (no utópicas o inalcanzables).

				Que en el caso de Getxo hayan sido soterrados en otras zonas, atendiendo a las características del barrio, urbanización, etc. no significa que deban serlo necesariamente en todo el municipio.

				Es cierto que las consecuencias del segundo incendio, a la luz del citado informe del jefe de la Unidad de Infraestructura, se evitaron con el traslado de los contenedores escasos metros más abajo en la misma calle, pero lo decisivo es dilucidar si era exigible al ayuntamiento la adopción de tal medida con anterioridad.

				A juicio de la Comisión, solo una vez conocida la existencia de esa fuente potencial de riesgo, ante el peligro de que pudieran reiterarse nuevos actos vandálicos, podría llegar a concluirse que tenía la obligación de evitar el menoscabo.

				En definitiva, podemos finalizar citando lo manifestado por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la Sentencia de 8 de febrero de 2007 (JUR 2007/205071):

				Lo cierto es que, como ha sostenido la Sala en supuestos semejantes, la mera titularidad municipal de un contenedor de basuras no supone un funcionamiento anormal del servicio público cuando el origen del incendio es desconocido; ni siquiera cabe hablar de responsabilidad por funcionamiento normal, pues ello requiere que exista caso fortuito, y no es posible hablar de caso fortuito cuando el accidente no es inherente a la prestación del servicio público de limpieza urbana de residuos ni de mantenimiento de las vías públicas (art.25.2.d y I de la Ley 7/85 de 2 de abril de Bases del Régimen local), antes bien, su origen es imprevisible, como ha ocurrido en autos.

				O por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, en la Sentencia de 19 de noviembre de 2009 (JUR 2009/47855):

				En el caso presente el resultado lesivo, daños en los vehículos como consecuencia de un incendio en un contenedor de basuras, no puede imputarse de forma directa ni directa al funcionamiento del servicio público. No hay prueba de que dicho servicio actuara de manera negligente y por ello se produjera incendio. No se prueba tampoco que el incendio fuera causado por alguien o algo relacionado con la gestión del servicio. Mucho menos por órdenes directas de la Administración. Estamos ante un supuesto de conducta de tercero que rompe el nexo causal entre la gestión del servicio público y el daño ocasionado al particular y por ello debemos rechazar la petición de responsabilidad patrimonial dirigida contra el Ayuntamiento.

				Por todo lo expuesto, no acreditada por la prueba un insuficiente o deficiente prestación de servicio público alguno, y no resultando aceptable tal y como hemos expuesto que la Administración pueda considerarse aseguradora universal de cualquier percance ocurrido en vías públicas, cuando la misma no ha tenido participación alguna directa, indirecta, inmediata o mediata, exclusiva o concurrente, no cabe apreciar la vulneración de los preceptos que se citan en la demanda.

				O ya por último, el Tribunal Superior de Justicia de Aragón, en la Sentencia de 13 de junio de 2005 (JUR 2006/144138):

				a este respecto, si tenemos en cuenta la frecuencia con que se retira la basura en esta Ciudad, el contenido del informe emitido por la Policía Local sobre el suceso, que el incendio ocurrió en el mes de diciembre sobre las 2,10 horas, y que el servicio de recogida de basuras no es una actividad peligrosa o de riesgo, se llega a la convicción de que el incendio del contenedor es ajeno a la prestación del servicio de recogida de basuras, y de que el servicio municipal de bomberos actuó con la diligencia debida. Consecuentemente, procede desestimar la petición indemnizatoria formulada por la actora contra el Ayuntamiento de …, que también resultó perjudicado por el evento que nos ocupa.
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				Por la limpieza viaria

				El parte ─según hemos trascrito más arriba─ recoge expresamente que el tropiezo se produjo cuando el operario estaba manipulando la manguera. Asimismo, las fotografías que incorpora permiten confirmar que la manguera (i) atravesaba la acera, por lo que necesariamente debía ser superada por quienes en ese momento transitaban por allí, y (ii) que era de goma y de pequeño grosor, por lo que ninguna falta de diligencia cabe en principio observar en la decisión de continuar con el tránsito, ya que se trataba de un obstáculo menor, salvable sin especial esfuerzo por cualquier peatón.

				Es asimismo relevante la declaración testifical del operario quien, si bien no reconoce que manipulara la manguera (silencio comprensible en lo que pudiera tener de inculpación), afirma que la manguera estaba desplegada en la acera y que es “a presión y se mueve bastante”.

				Cabe, así, apreciar que tanto el parte de la Policía local como la declaración del operario vienen a corroborar la versión de la reclamante ya que confirman que la manguera estaba desplegada en la acera, que salvarla no representaba en principio un riesgo y que, incluso de no aceptarse que hubo manipulación, sí queda acreditado que pudo producirse un movimiento que es compatible con la forma imprevista en que, según la versión de la reclamante, se movió la manguera. Sin que pueda tampoco pasar desapercibido que, como hemos destacado, tras la caída, el propio operario acompañó a doña MQQ a las dependencias policiales, lo que permite pensar que la versión de lo ocurrido que recoge el parte de la policía fue proporcionada por ambos.

				Frente a esos datos, se desconocen los referidos al funcionamiento del servicio de limpieza, en general, y del día de la caída en particular. El informe de la empresa ─cuyo contenido hemos resumido más arriba─ no explica mínimamente cuál es el funcionamiento de los camiones de limpieza con manguera, las maniobras que deben realizar los operarios que los manejan, cómo se desplaza la manguera, qué medidas precautorias toman, en su caso, cuando por la acera transitan peatones, etc.

				Por tanto, de acuerdo con las reglas que rigen la carga de la prueba (antes resumidas), cabe considerar que los hechos que fundan la reclamación han sido acreditados y con ellos la relación de causalidad que permite en este caso imputar la responsabilidad a la administración.

				Por todo lo cual, nada hay que pruebe una conducta de la víctima imprudente que pudiera haber roto ese nexo causal, ni una mínima acreditación por la Administración de las circunstancias fácticas que, por exigirlas el estándar de rendimiento del servicio de limpieza municipal, conviertan el daño padecido por doña MQQ en un daño que esté jurídicamente obligada a soportar.
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				D) Servicio educativo

				Hechas estas consideraciones generales, en el examen del caso observamos que el fundamento de la reclamación es el supuesto funcionamiento anormal del servicio público concretado en la tardía concesión de la autorización para la apertura y funcionamiento del centro privado de enseñanzas deportivas Cenafe Escuelas en San Sebastián para la impartición de las enseñanzas deportivas de Técnico de Deporte en Fútbol y de Técnico Superior de Deporte en Fútbol en San Sebastián.

				Sin embargo, los datos que traslada el expediente no avalan, a juicio de la Comisión, la existencia de ese funcionamiento anormal.

				De los hechos trascritos se concluye que el centro fue autorizado con efectos de 4 de noviembre de 2016 y esa circunstancia fue constatada mediante el certificado emitido, a petición de don MAGC, el 10 de enero de 2017 y notificado el 17 de febrero siguiente.

				Es cierto que el silencio administrativo es una institución configurada por el legislador como respuesta a la anomalía que supone que la Administración no cumpla con su obligación de responder expresamente, pero ello no significa que toda autorización concedida por silencio positivo constituya automáticamente un supuesto de funcionamiento anormal generador de responsabilidad patrimonial. En esta perspectiva, el mero retraso producido por el transcurso del plazo legal establecido para el silencio no puede ser reputado un daño antijurídico.

				De ahí que el propio reclamante se vea en la necesidad de sustentar su pretensión indemnizatoria en otras circunstancias con las que pretende acreditar que, obtenida la autorización, no se le permitió desarrollar la actividad autorizada; aseveración que, sin embargo, no encuentra, a juicio de la Comisión, el respaldo fáctico necesario en lo instruido.

				En efecto, del expediente se concluye que, si bien la Administración educativa pidió información sobre determinados aspectos referidos a las instalaciones y funcionamiento del centro y realizó una labor de verificación tras la autorización, nada permite considerar que dichas comprobaciones pusieran en tela de juicio la autorización ya que no consta ninguna actuación dirigida a iniciar un procedimiento para revocarla o a cuestionar o condicionar su efectividad.

				A esas labores de verificación la reclamación añade que tardó además en asignar los códigos, adscribir al centro y asignar la persona encargada de las funciones de Inspección. Según lo instruido, las dos primeras actuaciones se produjeron el 2 de marzo y el 27 de marzo, respectivamente y, en cuanto a la asignación de la persona inspectora, en fecha posterior ─que no consta─.

				El artículo 23 de la Ley Orgánica 8/1985, de 3 de julio, del derecho a la educación, determina que “la apertura y funcionamiento de los centros docentes privados que impartan enseñanzas, tanto de régimen general como de régimen especial, se someterán al principio de autorización administrativa. La autorización se concederá siempre que reúnan los requisitos mínimos que se establezcan de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 14 de esta Ley. Estos centros gozarán de plenas facultades académicas. La autorización se revocará cuando los centros dejen de reunir estos requisitos”.

				Los requisitos mínimos de los centros de enseñanzas deportivas han de ser establecidos por el Gobierno, tal y como dispone el artículo 63.5 de la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de educación.

				El Real Decreto 1363/2007, de 24 de octubre, estableció la ordenación general de las enseñanzas deportivas (derogando el Real Decreto 1913/1997, de 19 de diciembre) y modificó puntualmente el Real Decreto 320/2000, de 3 de marzo, que regula los títulos de Técnico Deportivo y Técnico Deportivo Superior en las especialidades de Fútbol y Fútbol Sala, aprueba las correspondientes enseñanzas mínimas y regula las pruebas y los requisitos de acceso a estas enseñanzas.

				Si en ese marco normativo examinamos tanto la actividad de verificación que desplegó la Administración educativa, una vez otorgada la autorización por silencio administrativo, como el resto de actuaciones que identifica la reclamación, se aprecia lo siguiente.

				En cuanto a la verificación, como con acierto señala la propuesta de resolución, las autorizaciones que han de concederse a los centros educativos, a diferencia de las denominadas autorizaciones por operación (aquellas que, posibilitando la realización de un acto, se agotan en la ejecución del mismo), son autorizaciones de funcionamiento. En el caso analizado, se trata de una autorización de funcionamiento para permitir el ejercicio de una actividad ─la impartición de enseñanzas deportivas─ llamada a prolongarse en el tiempo, dando lugar a que surja una relación jurídica estable entre la Administración autorizante y el sujeto autorizado.

				Esas características de las autorizaciones de funcionamiento permiten que el incumplimiento de los requisitos o las condiciones de funcionamiento establecidos en la norma que las regule faculte a la Administración concedente a revocar la autorización administrativa de funcionamiento al ser inherente y consustancial a esta su permanente supeditación al cumplimiento continuado de las condiciones de funcionamiento establecidas en la norma jurídica.

				Asimismo, la autorización de funcionamiento conlleva que la Administración concedente sea titular de una potestad de vigilancia y control de oficio que salvaguarde el cumplimiento de los requisitos y condiciones de funcionamiento normativamente establecidos, que en caso de no darse permitirá a la Administración adoptar las medidas adecuadas, que pueden llegar hasta la revocación o extinción del título jurídico habilitante (autorización).

				De otro lado, según se infiere del expediente, las cuestiones que surgieron con ocasión de las labores de verificación fueron comunicadas al centro, sin que con ellas en ningún momento se cuestionara la autorización, tratándose de aspectos subsanables o que requerían una mayor explicación.

				Por tanto, la actividad de verificación que desplegó la Administración educativa, una vez otorgada la autorización por silencio administrativo, no es susceptible de producir perjuicios antijurídicos ya que se trata de una actuación que deriva de la propia configuración legal de dicha autorización, como una autorización de funcionamiento.

				Como señala la propuesta de resolución, el reclamante está obligado a soportar las limitaciones que impone la Ley Orgánica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educación.

				Del mismo modo, en cuanto a las demás actuaciones administrativas que se encuentran en el origen del daño reclamado, del examen de la normativa que disciplina la actividad educativa autorizada se concluye que ninguna de las normas contempla la asignación de códigos, la adscripción a un centro de referencia o la asignación de un inspector como condiciones para que la autorización de apertura y funcionamiento de un centro educativo de enseñanzas deportivas pueda desplegar sus efectos y pueda iniciarse la actividad docente.

				En definitiva, a los efectos del examen de la viabilidad de la reclamación de responsabilidad planteada, lo relevante es que ninguna de esas actuaciones conlleva la suspensión de la autorización, ni condicionan que esta pudiera desplegar sus efectos.

				Porque, de nuevo, como señala la propuesta de resolución, aun aceptando la demora en la asignación de códigos, la adscripción a un centro público o en la asignación de un inspector de referencia, ello no presupone el nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administración ya que para que esto último se produzca es necesario un daño antijurídico, requisito que en el caso analizado no concurre.

				Como afirma el informe del servicio, “el centro sigue autorizado sin que se haya iniciado desde la Dirección de Centros y Planificación ningún procedimiento de revocación de dicha autorización”.

				A lo que la propuesta de resolución añade que “Actualmente el centro reclamante es un centro autorizado para impartir enseñanzas de grado medio y superior de la especialidad de Fútbol. El centro no ha iniciado ninguna actuación en aras a resolver la situación que se derivaría de la finalización del convenio. En tanto no presente solicitud de cambio de domicilio o de cese de actividades, o se inicie, en su caso, el procedimiento de revocación de la autorización por incumplimiento de los requisitos que garantizan el adecuado funcionamiento del centro, el centro CENAFE ESCUELAS de Donostia sigue siendo un centro autorizado para impartir enseñanzas de grado medio y superior de la especialidad de Fútbol”.

				De cuanto se ha expuesto, ha de concluirse la inexistencia de un funcionamiento anormal de la Administración educativa que haya causado un daño antijurídico a Cenafe Escuelas que pueda fundar el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial pedida.
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				E) Servicio público de vigilancia y custodia

				En este supuesto, mediante el parte de intervención de la Policía local, ha quedado acreditada la realidad de un daño efectivo, consistente en las lesiones que sufrió la reclamante a consecuencia del embate de una ola en …, la cual le ocasionó unos perjuicios individualizados, evaluables económicamente.

				Sin embargo, de lo anterior no se sigue de forma necesaria ─ni entendemos que se da en este caso─, un funcionamiento anormal de la Administración como causa eficiente del daño.

				La parte reclamante basa su reclamación en que:

				…al entrar en el …, una unidad de la Policía Local nos indicó que el mismo se encontraba cerrado al paso de vehículos, pero que podíamos entrar a pie para pasear, puesto que no se encontraba cerrado a los peatones, sin que ni los agentes ni ninguna señal nos advirtiera del peligro que podíamos correr.

				(…) el accidente se produce por una actuación omisiva de la autoridad municipal, al haberme permitido el paso a una zona de la vía pública en la que esta corría un peligro evidente para mi integridad personal, como ha quedado patente, sin que mediara imprudencia alguna por mi parte.

				(…) La relación de causalidad entre dicha actuación omisiva y los daños padecidos es evidente, dado que hubiera bastado una prohibición de paso para que una visitante de la ciudad, desconocedora del peligro que correría, los hubiera evitado.

				Tampoco no concurre fuerza mayor u otra causa de exclusión de la responsabilidad patrimonial de la administración dado que esta era conocedora de la situación real de peligro al haberse activado en aquella fecha por parte del Segurtasun Saila del Eusko Jaurlaritzaren el denominado aviso amarillo, consistente en la existencia de riesgo meteorológico para algunas actividades concretas (fenómenos meteorológicos habituales pero potencialmente peligrosos o con una localización de alta vulnerabilidad como una gran conurbación).

				La Administración municipal, a través del técnico de protección civil adscrito a la División de Protección Civil del Área Técnica del Servicio de Prevención, Extinción de Incendios y Salvamento del Ayuntamiento de San Sebastián, expone los protocolos o programas municipales diseñados para hacer frente a situaciones de fuerte oleaje en las zonas costeras expuestas. Aporta a tal fin el documento titulado “Guía de Actuación ante Riesgo Marítimo Costero: Altura de Oleaje (Oleaje) – Protocolo – Oleaje – Protokoloa – PTR Olatuak”.

				Este protocolo define los distintos niveles de riesgo, las zonas afectadas y las actuaciones a realizar en prevención de daños y lesiones. Se establecen tres niveles de actuación ─amarillo, naranja y rojo─ que se activan en función de las alertas (Aviso por fenómenos adversos por riesgo marítimo costero) lanzadas desde la Dirección de Atención de Emergencias y Meteorología del Gobierno Vasco.

				El protocolo determina la activación del nivel amarillo a resultas de la emisión de un Aviso amarillo (altura de ola significativa entre 3,5 y 5 metros; mareas por debajo de los 4,5 metros y períodos < 16 segundos) y considera a … como “zona de afectación moderada”. Las medidas asociadas al nivel amarillo son:

				(i) Prohibición de estacionamiento de vehículos.

				(ii) Se permite el acceso de vehículos (sin estacionamiento) en el período comprendido entre cuatro horas antes y cuatro horas después de la bajamar y se prohíbe en el período comprendido entre dos horas antes y dos horas después de la pleamar.

				(iii) Se permite el acceso de peatones con precaución.

				(iv) Instalación de dispositivos de señalización: valla de cierre y señal de dirección “prohibida” para vehículos, y señal “precaución por olas” para peatones y bicicletas.

				El técnico de protección civil informa que los días 12 y 13 de septiembre de 2017, tras recibirse el aviso amarillo emitido por la Dirección de Emergencias y Meteorología, se activó el nivel 1 del protocolo, que fue desactivado a las 24:00 horas del día 12, precisando que no volvió a activarse hasta el mes de octubre siguiente.

				Entrando a analizar el caso, la reclamante reconoce que el acceso a … estaba prohibido y que recibieron la correspondiente indicación del agente de la Policía local presente, quien les comunicó que podían pasar andando, sin que ni el agente ni señal alguna les advirtieran del peligro que podían correr. Frente a lo manifestado por la reclamante, el informe del agente de la Policía local encargado de impedir el acceso de vehículos a …, emitido el 2 de octubre de 2018, señala:

				(…) una pareja de motoristas, hombre y mujer, se acercó al corte, preguntando al agente si se podía acceder al paseo nuevo en moto con el fin de sacar fotografías.

				que el agente les informó que el … se encontraba cerrado a la circulación y estacionamiento de vehículos por oleaje. Que ante lo cual, la pareja preguntó al agente si podía acercarse andando, a lo que el agente les indicó que sólo se había cortado el acceso de vehículos, permitiéndose el acceso a peatones pero extremando la precaución. Que los motoristas estacionaron la motocicleta en las cercanías y prosiguieron por el … a pie.

				Esta declaración se ratifica con contundencia en un nuevo informe del agente fechado el 20 de febrero de 2019 y emitido a raíz de la reiteración por la reclamante en su escrito de alegaciones de que aquel no les alertó acerca de la adopción de medida precautoria alguna, y dice:

				- Que se ratifica en lo dicho en el informe realizado con fecha del 10/02/2018, en relación a los hechos ocurridos en el … de Donostia/San Sebastián el día 12/09/2017.

				- Que, especialmente, se reafirma en el apartado en el que explica y advierte a la pareja de viandantes de extremar las precauciones a la hora de atravesar el …, ya que al tratarse en ese momento de un corte de olas de nivel 1, el tránsito peatonal estaba permitido en dichas circunstancias, pero no la circulación de vehículos.

				Respecto de la intervención de socorro efectuada al producirse el incidente, uno de los agentes de la dotación de Policía local activada para desplazarse al lugar informa que:

				El agente contactó con dicho varón [acompañante de la accidentada] y tras preguntar por lo sucedido este le manifestó, que habían acudido al paseo con la intención de ver las olas y de sacar unas fotos. Que en el momento en que su mujer se encontraba junto a la barandilla para realizarse una foto, una ola de gran tamaño había impactado contra ella arrojándola debajo de un banco. Que en principio se quejaba de un fuerte dolor en el brazo derecho y que creía que no se había producido más lesiones por ir vestida con traje de moto y tener el casco puesto.

				Por su parte, la reclamante se esfuerza en sus escritos en transmitir que su comportamiento al deambular por … fue en todo momento el normal propio de una visitante de la ciudad, ajeno a que se pudiera producir un incidente como el habido y en consonancia con el que mostraban las demás personas que paseaban:

				- “Que por el … circulaban caminando más personas que la reclamante” (escrito de reclamación).

				- “…Para acreditar que el citado informe no refleja la realidad de lo sucedido, basta con visionar el video enviado y unido al expediente en el que se acredita que no me encontraba en la barandilla, sino caminando por el interior de la calzada, y no estaba realizando ninguna fotografía, pues ni tan siquiera llevaba una cámara ni un teléfono móvil cuando me embistió la ola” (escrito de alegaciones).

				- “…Ni me encontraba junto a la barandilla, que dicho sea de paso no había sido advertida de no acercarme, ni realizaba ninguna fotografía, como resulta acreditado” (escrito de alegaciones).

				Sin embargo, en contra de tales afirmaciones, el visionado de la filmación presentada por la reclamante permite llegar a conclusiones distintas:

				a) De una parte, resulta claro que ha sido editado o, cuando menos, que obedece a dos secuencias temporales distintas (aunque no alejadas en el tiempo): se observa a una persona caminando hacia atrás dando frente a la persona que filmaba, lo que ya no permite calificar su deambular como normal y, además, demuestra que una de las intenciones que la pareja tenía era precisamente esa: la de obtener una filmación.

				b) La filmación se trunca y se retoma desde una posición más adelantada cuando ya ha impactado la ola, lo que no permite la comprensión cabal de la secuencia de acontecimientos producida ni su duración.

				c) Finalmente, en la filmación solo se ve a un reducido número de personas en actitud expectante en las inmediaciones de la plaza … y de … y, en consecuencia, muy alejados del borde del rompeolas.

				Pero, además, no resulta creíble que el embate de la ola pillara por sorpresa a la víctima: la pareja accedió a … desde su otro extremo (…) y circularon una distancia de aproximadamente 900 metros (medición Google Maps) hasta el lugar, tiempo y distancia más que suficiente para comprobar el estado de la mar y los embates de las olas.

				Lo examinado lleva a esta Comisión a considerar que, de una parte, los servicios municipales cumplieron adecuadamente con los protocolos en vigor y ajustados al estándar de funcionamiento razonable y que, de otra, la reclamante contribuyó decisivamente con su actuar al incidente habido, lo que rompe el nexo de causalidad necesario para que concurra la responsabilidad patrimonial de la Administración municipal.
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				F) Servicios sanitarios

				Mantenimiento de instalaciones y mobiliario

				De hecho, nada hay en el expediente que permita concluir la ausencia de nexo de causalidad entre el funcionamiento de las puertas automáticas y los daños por los que se reclama, como pretende la propuesta de resolución. En esta se afirma que “es necesario señalar, siguiendo la doctrina jurisprudencial, que para poder imputar el daño al funcionamiento del servicio público, la relación de causalidad exige una prestación del servicio con deficiencias relevantes capaces de provocar la lesión que se reclama”, afirmándose seguidamente que “el daño sólo resultará imputable al servicio público concernido de apreciarse un funcionamiento anormal, ya que si este fuera normal no se incorporará al proceso causal o, desde otra perspectiva, podrá afirmarse que el particular tiene el deber jurídico de soportar el perjuicio, al haberse producido este por su conducta en el ámbito o con ocasión del funcionamiento del servicio público, pero no como consecuencia de este”.

				Precisamente, lo primero que ha de demostrarse para considerar si hay un funcionamiento normal o anormal es que la actividad o servicio administrativo se preste con arreglo a lo que esta Comisión ha conceptuado como estándar de funcionamiento. Este estándar, cuya acreditación corresponde a la Administración, implica tanto la instalación como el mantenimiento de los accesos a edificios e instalaciones públicas “de forma que, dentro del estándar correspondiente a la concreta situación social, evite daños por quienes transitan, acceden o abandonan tales instalaciones” (Dictamen 11/2008).

				Como se dijo en el Dictamen 109/2016, “en el caso de las puertas automáticas el estándar adecuado a nuestra situación social, técnica y económica exige que su funcionamiento, por definición no accionado por quienes las atraviesan, preserve la integridad de estos en las diferentes situaciones en que pueden hacer uso de ellas (en grupos, en ambos sentidos, de forma más o menos continuada, etc.), sin requerir un acto consciente por parte del usuario de los detalles en que se va a producir la apertura. Es verdad que el estándar exigible a las puertas automáticas no alcanza a garantizar cualquier uso por desproporcionado o arriesgado que sea, pero es que, en ese sentido, nada consta sobre un posible uso inadecuado por parte de la víctima”.

				Como ya se anticipó en el mencionado Dictamen 109/2016, “los centros sanitarios deben presentar unos accesos adecuados para su uso por los pacientes, personal sanitario y, en general, por todos los que los utilicen”, teniendo en cuenta, añadimos ahora, que aquellos han de adecuarse a las personas mayores, a menudo aquejadas de déficit de movilidad por razón de su envejecimiento, que son usuarias habituales de la instalaciones médicas, por lo que los accesos deben diseñarse de forma que quede garantizada también la seguridad del mencionado colectivo de personas mayores.

				En el supuesto que ahora examinamos, la Administración se limita a aportar, por una parte, la declaración del oficial de mantenimiento del hospital, personado en el lugar del suceso a los 10 minutos de producirse, quien “verifica” que: “el radar abre y cierra con normalidad en las dos direcciones” y “la célula antiatrapamiento funciona correctamente”, concluyendo que la puerta se encontraba en perfecto estado de funcionamiento; y, por otra parte, una certificación expedida por representante de la empresa … ─encargada de las reparaciones y mantenimiento de las puertas automáticas─, acudiendo al día siguiente del suceso ante el aviso dado por el hospital, en la que se manifiesta que “certificamos que las puertas automáticas de entrada por la zona de la playa funcionan correctamente y sus medidas de seguridad” [sic].

				Estima la Comisión que tales declaración y certificación no acreditan propiamente “las circunstancias de hecho que definen el estándar de rendimiento ofrecido por el servicio público para evitar las situaciones de riesgo de lesión patrimonial y de las medidas adoptadas para permitir la seguridad de los usuarios, así como para reparar los efectos dañosos, en el caso de que se actúen tales situaciones de riesgo”, pues nada se explica respecto de las características de diseño y funcionamiento de las puertas automáticas, ni de los mecanismos de seguridad instalados para evitar incidentes como el que ahora analizamos y su adecuación a la tipología de personas que por ellas transitan ─se trata de un centro asistencial sanitario─, ni las revisiones realizadas, sin olvidar el cálculo del riesgo residual: la eventual producción de daños que, aun adoptando medidas de seguridad, pueden darse y que, ante la imposibilidad de su prevención absoluta, deban ser asumidos por el sistema.

				De lo instruido tampoco puede mantenerse ─como hace la propuesta de resolución─ que “el accidente se produjo por falta de atención de la reclamante a la hora de hacer uso de la puerta de acceso al citado Hospital”, manifestación huérfana de la más mínima evidencia que la soporte (y que, además, y desde otra perspectiva, presupone aceptar la versión de los hechos expuesta por doña AHL en cuanto que la caída se produjo al ser empujada por las puertas al cerrarse).

				Es por ello que la Comisión entiende que queda en consecuencia objetivada la realidad de la caída en el acceso al Hospital H1 y que aquella fue debida al empujón provocado por el cierre de la puerta, realidad que no queda desmentida por los informes del personal de mantenimiento del centro ni de la empresa mantenedora, ni, en general, de la instrucción practicada.

				De ello ha de concluirse la concurrencia en la reclamación que se examina del nexo de causalidad invocado y de la antijuridicidad de los daños sufridos por doña AHL, quien no tiene la obligación jurídica de soportarlos, lo que determina el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial pretendida.
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				Por la falta de consentimiento

				Dicho lo anterior, sí estima la Comisión que ha quedado acreditada la existencia de mala praxis en relación con el consentimiento informado prestado por don JFRL.

				Como hemos apuntado, el propio cirujano que practicó la biopsia afirma de forma taxativa que la lesión del nervio espinal es una complicación poco frecuente pero bien conocida en el contexto de maniobras quirúrgicas cervicales como la linfadenectomía y biopsias realizada. La califica de complicación “rara pero posible”, ampliamente descrita en la bibliografía especializada y que está siempre en la mente del cirujano y añade que su riesgo se incrementa ante innumerables adenopatías afectadas por un proceso linfoproliferativo y la consiguiente distorsión anatómica.

				El informe del inspector médico, como también hemos señalado, ratifica ambos extremos.

				En el apartado “consideraciones generales” señala que la lesión (i) “no es rara, ni trivial”; (ii) su “…origen iatrógeno es el más común en estas lesiones y la biopsia de ganglios linfáticos es el procedimiento implicado con más frecuencia”; y (iii) “…entre los riesgos de la biopsia excisional de un ganglio cervical se encuentran junto a algunos comunes a otros muchos procedimientos quirúrgicos… algunos específicos como …la lesión del nervio accesorio espinal, que afecta al movimiento del hombro, pudiendo ser estas últimas lesiones temporales o permanentes”.

				A ello añade que el riesgo de dicha lesión en el caso de don JFRL era mayor (el paciente “presentaba ‘innumerables adenopatías’ en el cuello, a todos los niveles (la TAC realizada el 22.0.1.18 constató la existencia de un número aún mayor del de las detectadas a la exploración manual), siendo razonable suponer que la distorsión anatómica derivada de su presencia incrementaba el riesgo de lesión del nervio espinal, que ya es de por sí vulnerable por su trayectoria superficial en un tramo de su recorrido”), lo que le lleva a dejar constancia de su sorpresa (“Sorprende, por ello que, en el documento de consentimiento informado para esta biopsia de uso en Hospital H1 no se advierta del riesgo de lesión del nervio espinal”).

				Probado que el daño sufrido por don JFRL es la consumación de uno de los riesgos de la intervención practicada (riesgo cuya materialización se veía incrementada por el estado de salud del paciente), considera la Comisión que la información proporcionada (de acuerdo con los datos que obran en el expediente) resultó insuficiente, dada la naturaleza del riesgo y las circunstancias personales del paciente.

				La Comisión sigue así la solución alcanzada en su Dictamen 95/2017 que examinó también una reclamación de responsabilidad formulada por la causación de una lesión del nervio espinal al practicar una biopsia excisional que, como en el caso que ahora se examina, se había realizado conforme a una técnica correcta, si bien no se había informado a la paciente del riesgo de dicha lesión al formalizar el consentimiento informado.

				De forma resumida, en dicho dictamen expusimos que la conclusión sobre una incorrecta prestación del consentimiento informado se alcanza en aplicación de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, y de la doctrina jurisprudencial consolidada (en especial, artículos 4, 8 y 10.1).

				En concreto, el artículo 10.1 requiere que el facultativo proporcione al paciente, antes de recabar su consentimiento escrito, la información básica sobre “a) las consecuencias relevantes o de importancia que la intervención origina con seguridad; b) los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente; c) los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervención; y d) las contraindicaciones”.

				Según los extremos acreditados en el expediente, en el caso, uno de esos riesgos probables a que se refiere el apartado c) era la lesión del nervio espinal que, además, se encontraba directamente relacionado con las circunstancias personales del paciente a que se refiere el apartado b).

				Como se razonó en el Dictamen 95/2017, la Comisión viene considerando (dictámenes 242/2016, 134 y 119/2014; 4 y 216/2010, entre otros), con base en una jurisprudencia constante, que la inexistencia de consentimiento informado constituye un incumplimiento de la lex artis ad hoc y revela un funcionamiento anormal del servicio sanitario.

				En efecto, de los informes médicos emitidos en el expediente se infiere que se ha producido uno de los riesgos específicos de la intervención, con un alto grado de incidencia atendido el estado del paciente, sin que este fuera informado, lo que supone la vulneración de la autonomía de la voluntad del paciente y la infracción de la lex artis. El documento de consentimiento firmado se revela, así, ineficaz, al no recoger la información de los riesgos probables que conllevaba la biopsia.

				Conviene aquí recordar que la jurisprudencia (entre otras, SSTS de 25 de marzo y 29 de junio de 2010) sostiene con normalidad que, no solo es infracción de la lex artis la omisión completa del consentimiento informado, sino también los descuidos parciales. Porque el deber de informar que delimita la citada Ley 41/2002, de 14 de noviembre, comprende el conocimiento previo de los riesgos que entraña la intervención quirúrgica y las consecuencias que de esta podrían derivarse.

				En cuanto a la noción de riesgo que ha de aplicarse en este ámbito, la misma jurisprudencia distingue que “una cosa es la incerteza o improbabilidad de un determinado riesgo, y otra bien distinta su baja o reducida tasa de probabilidad aunque sí existan referencias aisladas acerca de su producción o acaecimiento”.

				El consentimiento y la información que ha de precederle siempre debe ajustarse a estándares de razonabilidad, concepto que incluiría una información sobre un riesgo como el que aquí examinamos (raro, pero posible, y bien conocido por la literatura científica y por quienes practican la intervención cuya probabilidad se ve además afectada por el número de adenopatías) y dejaría fuera la información sobre hipótesis alejadas del acto médico, tales como los supuestos en los que el daño se origina por un riesgo atípico, imprevisible o de fuerza mayor, en los que la jurisprudencia considera roto el nexo causal entre la asistencia médica prestada y el resultado negativo (entre otras, STS de 4 de diciembre de 2009).
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				Igualmente, ha quedado suficientemente explicado, a juicio de la Comisión, tanto por el jefe de la sección citada ─y que atendió al menor─ como por el inspector médico, que no hay evidencia científica sobre la relación entre la hipoacusia bilateral permanente que padece EDC y la ingesta del medicamento citado. Esta circunstancia, en el ámbito de la responsabilidad patrimonial sanitaria revela que no concurre tampoco el requisito de la relación causal que debe existir entre el daño alegado (en este caso, la invocada hipoacusia) y el acto médico (prescripción del medicamento).

				Dicho lo anterior (que permitiría finalizar el análisis del caso), nos detenemos en la valoración que efectúa el inspector sobre el tratamiento (y su duración) prescrito al menor, que, aunque considera permitido y adecuado a su dolencia, califica, según la terminología técnica, como lo que se conoce por tratamiento o prescripción “off-label”. Ese término viene referido “al uso excepcional de medicamentos en condiciones distintas de las incluidas en la ficha técnica autorizada” (en este caso, en cuanto a la duración del tratamiento), y está sometido a unas reglas especiales.

				El marco normativo para ese tipo de tratamientos lo conforma el Real Decreto 1015/2009, de 19 de junio, por el que se regula la disponibilidad de medicamentos en situaciones especiales, dictado en desarrollo del artículo 24 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantías y uso racional de medicamentos y productos sanitarios (ahora la referencia sería el artículo 24 del Texto refundido de la Ley de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, que ha derogado la Ley 29/2006).

				La parte expositiva del Real Decreto 1015/2009 explica el origen del artículo 24.3 de la Ley 29/2006 (trasladable en la actualidad al precepto del mismo número del Real Decreto Legislativo 1/2015):

				El artículo 24, apartado 3, de la Ley 29/2006, de 26 de julio, señala así mismo que el Ministro de Sanidad y Consumo establecerá las condiciones para la prescripción de medicamentos autorizados cuando se utilicen en condiciones distintas a las autorizadas, lo que en cualquier caso tendrá carácter excepcional.

				Este precepto tiene su origen en el hecho de que existen algunas circunstancias en las que los datos clínicos que avalan un determinado uso terapéutico para un medicamento ya autorizado, no se encuentran recogidos en la ficha técnica del medicamento. Ello puede ser especialmente relevante en áreas terapéuticas en las que la actividad investigadora es muy intensa y el ritmo de evolución del conocimiento científico puede preceder a los trámites necesarios para incorporar dichos cambios en la ficha técnica del medicamento. También existen condiciones de uso establecidas en la práctica clínica, pero no contempladas en la autorización del medicamento, a menudo por ausencia de interés comercial para la realización de los estudios necesarios para obtener la autorización de la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios.

				Estos usos excepcionales de medicamentos en condiciones diferentes de las autorizadas caen dentro de la esfera de la práctica clínica, y por tanto, en el ámbito de responsabilidad del médico prescriptor, no requiriéndose una autorización caso por caso. No obstante, existen ciertas situaciones en las que es recomendable que la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios emita una recomendación basada en la evidencia disponible en materia de eficacia y seguridad.

				Según dispone el artículo 2.2 del citado real decreto, se entiende por “Uso de medicamentos en condiciones diferentes de las autorizadas: el uso de medicamentos en condiciones distintas de las incluidas en la ficha técnica autorizada”.

				Conforme al segundo párrafo del artículo 13.2 del real decreto, la utilización de medicamentos autorizados en condiciones diferentes a las establecidas en su ficha técnica ha de cumplir, entre otros, el requisito de “informar al paciente de los posibles beneficios y los riesgos potenciales, obteniendo su consentimiento conforme a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre”.

				La remisión que efectúa el real decreto a la Ley 41/2002 permite afirmar que en este caso bastaría con una información verbal, pero con la exigencia de dejar constancia en la historia clínica, como demanda el artículo 4.1 de esa ley. El responsable de la asistencia del menor deja una constancia posterior (en el informe emitido en el procedimiento) de que “Se informa a los padres que para evitar administrar dosis altas de corticoide inhalado y corticoide oral se iniciaba tratamiento con corticoides inhalados a dosis bajas y con azitromicina por estar indicada, como se referenciara posteriormente, de forma crónica en asma de difícil control, bronquitis crónica e infecciones ORL de repetición”.

				Además, como se ha señalado, en este procedimiento no se ha acreditado la relación entre el daño por el que se reclama (la sordera que padece el menor) y el tratamiento dispensado; ni tampoco existe evidencia de que ese tipo de tratamiento pueda generar en abstracto un daño como el descrito para el supuesto del uso del medicamento más tiempo que el establecido en su ficha técnica (que sí era conocida por el padre y la madre del menor).

				No se llega, por tanto, a identificar aquí la lesión al derecho a decidir la asunción de los riesgos inherentes a la actuación médica cuestionada, que subyace en la exigencia del consentimiento informado.

				Conviene recordar que, en cualquier caso, como apuntamos en nuestros dictámenes (entre otros, 242/2016, 134 y 119/2014; 4 y 216/2010), de acuerdo con un criterio jurisprudencial consolidado (STS de 26 de mayo de 2015 ─RJ 2015\3132─ y de 2 de octubre del 2012 ─RJ 2012\9270─), para que la falta de la información a que se refiere la Ley 41/2002 dé lugar al reconocimiento de responsabilidad patrimonial ha de quedar acreditado que se ha producido un daño asociado a la actuación médica.

				No obstante, como sostienen los informes emitidos siguiendo una amplia doctrina científica (y que no han sido rebatidos), en el supuesto que nos ocupa no se produce el requisito mencionado, al responder la hipoacusia del menor a factores ajenos al tratamiento médico cuestionado por la parte reclamante.
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				Por último, nos ocupamos de la alegación referida a que, previamente a que se le aplicaran las infiltraciones, don ARRP no recibió información sobre las complicaciones que finalmente se materializaron. El reclamante incide especialmente en esta cuestión ─que había ya avanzado en el escrito inicial de reclamación─ en el escrito de alegaciones del trámite de audiencia (a la vista de lo informado por el Servicio implicado del Hospital H1 y a la valoración que efectúa la Inspección médica), en el que recalca que “estamos ante un procedimiento de carácter invasivo, que a tenor de la Ley 41/2002 requiere consentimiento escrito previa información de riesgos por parte del paciente”.

				En relación con esta cuestión ha de atenderse a dos cuestiones: I) si el tratamiento de infiltraciones intraarticulares con glucocorticoides recibido por el paciente es invasivo y, por ello, sujeto a lo previsto en el artículo 8.2 de la Ley 41/2002, de 14 noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica; y II) si es suficiente la información que dice el Servicio de traumatología del Hospital H1 haber facilitado a don ARRP para dar cumplimiento a lo previsto en ese precepto.

				El artículo 8.2 de la citada Ley 41/2002 (tras haber establecido en su párrafo 1 que “Toda actuación en el ámbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la información prevista en el artículo 4, haya valorado las opciones propias del caso”) dispone que: “El consentimiento será verbal por regla general. Sin embargo, se prestará por escrito en los casos siguientes: intervención quirúrgica, procedimientos diagnósticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicación de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusión negativa sobre la salud del paciente”.

				Al tratar esta cuestión partimos de que, ante las alegaciones del reclamante, ni el Servicio de traumatología del Hospital H1 (implicado en la asistencia a don ARRP) ni la Inspección médica han cuestionado que se trate de una actuación médica que precise recabar el consentimiento de un o una paciente.

				Entiende la Comisión que, si atendemos a la entidad de las complicaciones y efectos adversos de las infiltraciones con glucocorticoides descritos en el informe de la Inspección médica (y en el informe del servicio implicado del Hospital H1, como veremos seguidamente), tales como infección articular (que, aunque infrecuente, se considera la complicación más grave), artritis postinyección, roturas tendinosas, artropatía corticoidea, entre otras, resulta difícil sustraer a tales infiltraciones de la categorización como procedimiento terapéutico invasor, que requiere, según el artículo 8.2 de la Ley 41/2002, la constancia por escrito del consentimiento.

				Refuerza la anterior valoración la existencia de formularios para infiltraciones que se hacen públicos por medios telemáticos o en publicaciones escritas, como, entre otros, el de la Sociedad Española de Cirugía Ortopédica y Traumatología-SECOT; el de la Consejería de Salud de la Junta de Andalucía; Manual de infiltraciones en atención primaria, de la Conselleria de Sanitat de la Comunitat Valenciana; o el de la Sociedad Española de Reumatología.

				Asimismo, cabe reseñar que existe una jurisprudencia menor en el orden jurisdiccional civil, en materia de culpa extracontractual, que viene reconociendo la obligación de recabar el consentimiento informado para estas actuaciones. Así, es representativa de esa jurisprudencia la Sentencia núm. 195/2014 de 13 junio de la Sección 3.ª de la Audiencia Provincial de A Coruña (JUR 2014\217342), que en su fundamento jurídico cuarto declara:

				2º.- La sentencia apelada en ningún momento realiza la afirmación que sostiene el recurrente; ni la causa de estimarse la responsabilidad médica es que no se hubiese recogido por escrito un “consentimiento informado”. La resolución claramente establece como acreditado, con apreciación que comparte la Sala, que doña … fue informada de que se le iba a practicar una infiltración con corticoides; pero no fue advertida de los posibles efectos adversos que podían aparecer. La información no es solo sobre la técnica a utilizar, sino que debe incluir los posibles efectos secundarios, complicaciones más o menos habituales ─a las no tan frecuentes cuando las consecuencias sean graves─, reacciones adversas, etcétera.

				3º.- La sentencia no aplica una inversión de la carga de la prueba, sino que expone un resumen de la doctrina jurisprudencial sobre el consentimiento informado, resaltando el criterio de la facilidad probatoria. Lo que recoge, en un análisis de la prueba practicada, es que: (a) No se plasmó por escrito el consentimiento informado (hecho que tampoco es discutido); (b) ni tampoco se recogió en la historia clínica de la paciente que el médico informaba a doña … de los riesgos inherentes (lo que tampoco es cuestionado); (c) que el médico informó que iba a practicar una infiltración con corticoides, pero no advirtió de los posibles efectos no deseados.

				En el caso que analizamos el citado servicio del Hospital H1 ha ofrecido la siguiente explicación a la alegación del reclamante sobre la información que le fue facilitada (folio 44):

				Las infiltraciones se realizan con todos los medios de asepsia necesarios materiales estériles (aguja y jeringas, gasas y guantes) tras información oral de la baja pero posible incidencia de efectos secundarios (atrofia de la piel y tejido celular subcutáneo, deterioro articular, osteonecrosis, calcificaciones por acumulo de hidroxiapatita, infección, artritis séptica, y otros) que el paciente entiende y acepta, como en la primera infiltración.

				La inspectora médica, en el apartado de conclusiones de su informe, tras reparar en que se trata de un riesgo de la actuación médica, traslada lo informado por el traumatólogo: “La infección articular está descrita en la literatura médica como la complicación más grave que ocurre aproximadamente en 1/10.000 infiltraciones y el Traumatólogo de Hospital H1 asegura haber informado verbalmente del riesgo”.

				Procede recordar que, con arreglo a una doctrina jurisprudencial consolidada, la regulación legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo radical la validez del consentimiento en la información no realizada por escrito. Sin embargo, el exigir para determinados supuestos que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental ─más adecuada para dejar debida constancia de su existencia y contenido─ provoca que corresponda a quien emite la información demostrar que ha sido facilitada.

				En este caso la Comisión estima (como viene haciendo en supuestos semejantes ─como en el Dictamen 96/2018, por ejemplo─ y en coincidencia con lo que señalan los tribunales) que la sola declaración a posteriori de la persona facultativa autora de la actuación médica sobre el cumplimiento de la obligación referida (sin apoyo en alguna otra prueba, como puede ser la anotación en la historia clínica) no es suficiente para tener por cumplimentada dicha obligación.

				En atención a lo expuesto, a juicio de la Comisión, la Administración sanitaria no ha demostrado el cumplimiento adecuado de la obligación de informar al paciente del riesgo de infección articular asociado a la infiltración realizada. A falta de la cumplimentación de un documento de consentimiento informado, tampoco queda reflejada en las anotaciones efectuadas en el evolutivo médico del paciente, ni se ha acreditado de otra forma la puesta en conocimiento de dicho riesgo.
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				Por último, con relación al reproche de ausencia de consentimiento informado, doña RMS alega que “ni siquiera se le advirtió a la compareciente de los posibles riesgos que podía acarrear la realización de la técnica de esas características. No se le entregó documento explicativo de los riesgos para su firma, ni recibió explicaciones al respecto. Tampoco se le dio a firmar consentimiento alguno para la realización de tratamiento mediante la técnica descrita anteriormente”.

				A este respecto, la facultativa responsable del procedimiento traslada que doña RMS, en consulta, fue previamente informada en detalle y de forma repetida sobre el tratamiento en cuestión.

				Concretamente, refiere que se realiza “Planteamiento inicial de tratamiento analgésico invasivo de introducción progresiva, con explicación amplia y continuada de cada uno de ellos en la consulta, en los que comenta con modelo esquelético las características de cada técnica, así como los beneficios y riesgos de cada una”.

				Precisa que “Esta explicación se refuerza el día del procedimiento en que la paciente plantea los cambios evolutivos si los ha habido, lo que en ocasiones condiciona reducción del procedimiento inicialmente planteado. Y se explica nuevamente cómo se va a ir realizando el mismo de lo que son testigos las personas qué ese día trabajaron en Quirófano. Es mi práctica habitual, pero al ser una técnica novedosa para el personal sanitario que trabajó ese día expliqué en detalle delante de la paciente el desarrollo del procedimiento que íbamos a realizar”.

				Recuerda, asimismo, que “La paciente firma el documento de entrada en Lista de Espera Quirúrgica en el que de una forma general se recoge el hecho de que es informada del proceso que padece, así como los tratamientos alternativos, riesgos, complicaciones, resultados y secuelas. Las complicaciones y las secuelas son excepcionales”.

				(…)

				Si bien es cierto que en el expediente no consta la existencia de un formulario de documento de consentimiento informado firmado por la paciente para la práctica del procedimiento en cuestión, tanto del informe específico aportado por la facultativa, como de la historia clínica puede deducirse que doña RMS fue informada previamente sobre el procedimiento en cuestión.

				Y ello porque, además del documento de entrada en Lista de Espera Quirúrgica firmado por la paciente, en la historia clínica de doña MRS consta ya desde noviembre de 2011 la valoración de la utilización de técnicas especiales de tratamiento como la radiofrecuencia, siendo la última anotación la del informe de la intervención del 13 de febrero de 2014, que recoge, de forma explícita, la existencia de un acto informativo previo al proponer la facultativa la aplicación de un procedimiento que la paciente acepta (“Se propone radiofrecuencia pulsada de raíces sacras S1-4 para optimización terapéutica que la paciente acepta”).

				Resulta insoslayable que doña MRS, por su coccigodinia de larga evolución, estaba siendo objeto de tratamiento y seguimiento médico de forma ininterrumpida desde tiempo atrás; y que se le propuso la radiofrecuencia pulsada una vez de haberse aplicado diversos tratamientos que no resultaron eficaces, propuesta que fue aceptada por la paciente, quien, a su vez, firmó el documento de entrada en Lista de Espera Quirúrgica para someterse a la intervención en cuestión.

				Asimismo, se han de tener en cuenta las características del procedimiento en cuestión, clasificado por la literatura científica como un procedimiento percutáneo mínimamente invasivo, y que no se corresponden con las de un procedimiento que supone riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusión negativa sobre la salud del o de la paciente, supuestos para los que la citada Ley 41/2002 prevé el consentimiento por escrito.

				El Tribunal Supremo ha valorado el alcance del procedimiento en sí para determinar la suficiencia de la información verbal. Así se ha expresado en su Sentencia de 7 de abril de 2011 (RJ 2011/3057): “No consta en la reclamación firma de consentimiento informado, pero dada la poca complejidad del procedimiento (biopsia-extirpación) no entraría dentro de los supuestos donde se hace obligatorio que sea por escrito según la Ley 41/2002: (…). Es decir, su no existencia por escrito, en este caso, no es fundamental para el desenlace de este procedimiento médico. Ella acudió voluntariamente a la consulta de ginecología a que se le extirparan porque le molestaba”.

				La Comisión entiende que, sobre la base de la información disponible, puede deducirse que doña MRS disponía de la información previa suficiente para poder ejercer su derecho de autodeterminación ante la aplicación del procedimiento de radiofrecuencia.

				Habiéndose, pues, garantizado el derecho a la autodeterminación de la paciente una vez dispensada la información previa suficiente, la ausencia del formulario de consentimiento informado se considera un defecto de forma no invalidante en la prestación del servicio.

				En este sentido se pronuncia igualmente el Tribunal Supremo, por todas Sentencia de 18 de junio de 2012 (STS 4538/2012): “la ausencia de un documento escrito no impide apreciar que sí existió información suficiente, de forma verbal, y deduce dicho extremo de lo señalado en los informes obrantes en las actuaciones (…)”.

				Por último, procede realizar una consideración respecto al carácter excepcional del caso, considerado como “un caso inexplicado o inexplicable o no típico”, y que resulta ser el primero que se produce “en toda la vida laboral del servicio”.

				Pues bien, ante este tipo de supuestos, la jurisprudencia es clara al pronunciarse que el deber de información de la Administración sanitaria no incluye los riesgos no normales o imprevisibles que puedan producirse. La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 2012 (STS 6645/2012) recuerda su doctrina jurisprudencial que delimita el alcance del deber de información:

				el deber de información no puede entenderse genérico o en términos de probabilidad hipotética, ni ampara la exigencia de la información excesiva y desproporcionada con las finalidades curativas o preventivas de la ciencia médica, como es la relativa a los riesgos no normales, no previsibles de acuerdo con la literatura médica, o que se basan en características específicas del individuo, que previamente podrían no haberse manifestado como relevantes o susceptibles de una valoración médica.

				También hemos dicho en múltiples ocasiones que la información no puede ser ilimitada o excesiva, so pena de producir el efecto contrario, atemorizante o inhibidor y que ha de ofrecerse en términos comprensibles, claros y adaptados al usuario de la asistencia. Por tanto, es un derecho que ha de oponerse en relación con los datos que en concreto se han de transmitir y la finalidad de la información misma en cuanto al conocimiento de los riesgos y alternativas existentes según el estado de la técnica, cuál es en el caso de la administración de una vacuna antigripal, que no incluye la posibilidad de un riesgo de ocurrencia tan extraordinaria como es el considerado en la sentencia recurrida, calificado por la misma como tan remotamente considerable que no permitió ofrecer información sobre ello, basada en evidencias ciertas y contrastables.

				Por todo cuanto antecede, la Comisión estima que doña RMS fue informada sobre el procedimiento en cuestión previamente a su aplicación, sin que resulte reprochable la omisión de la advertencia sobre un posible resultado desconocido y de carácter excepcional.
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				Por la praxis

				En este contexto, por tanto, debemos analizar la actuación seguida por la Administración sanitaria, adelantando que no observamos tacha o deficiencia alguna en esa actuación que permita fundamentar la reclamación planteada.

				Estos servicios se limitaron a constatar una posible situación de riesgo o desprotección de la menor y a actuar en consecuencia, dadas tanto la posible naturaleza de la afección de la menor como sus posibles o más frecuentes formas de transmisión. Para conocer estas dos circunstancias resultan ilustrativas las consideraciones médicas incorporadas en el informe de la Inspección médica. De acuerdo con este informe:

				Los condilomas, también conocidos como verrugas genitales o condilomas acuminados, son lesiones benignas causadas por la infección del virus del papiloma humano (VPH). Actualmente, se considera una de las infecciones de transmisión sexual más frecuente. Los tipos de VPH causantes de estas lesiones se denominan de “bajo riesgo oncogénico”, es decir que no están relacionados con el cáncer. Sin embargo, hasta un tercio de las pacientes con condilomas tienen una co-infección por otros tipos de VPH de “alto riesgo oncogénico”. Los VPH responsables del 95 % de los condilomas son los VPH tipo 6 y 11. La forma de presentación de los condilomas es muy variable. Frecuentemente, se observan verrugas o lesiones sobreelevadas de distinto tamaño (desde pocos milímetros a varios centímetros) con la superficie rugosa, adoptando una forma que recuerda a una coliflor o a una cresta de gallo. El número de lesiones también es muy variable, desde pocos elementos (son raras las lesiones únicas) a múltiples lesiones. Dichas lesiones habitualmente afectan a la vulva (labios mayores, menores, clítoris, introito), pero también pueden observarse en la zona perianal o anal, así como en la vagina y cuello del útero. Con menor frecuencia los condilomas pueden afectar otras áreas mucosas como la boca u orofaringe.

				Existen muchas lesiones en el área genital que pueden manifestarse de forma similar a los condilomas. Por ello, ante cualquier lesión vulvar se debe consultar con el profesional sanitario adecuado.

				La infección por el VPH se transmite mediante el contacto directo con la piel o las mucosas. No todas las infecciones VPH presentan lesiones visibles (infección subclínica). Es decir, hay personas infectadas por el virus que no presentan ninguna lesión, pero son potenciales transmisores del VPH. La aparición de condilomas no se produce inmediatamente después del contacto con el VPI-1. Generalmente existe un periodo de latencia entre la adquisición de la infección y el desarrollo de lesiones de 3-8 semanas. La principal vía de transmisión es el coito vaginal o anal. Otras vías menos frecuentes son el contacto digital-genital y oral-genital. No existe evidencia de la transmisión de los condilomas a través de objetos sexuales o por compartir ropa de baño.

				Los condilomas son lesiones generalmente asintomáticas. Sin embargo, dependiendo del número, tamaño y localización, pueden provocar síntomas leves como picor, escozor, sensación de irritación o inflamación y con menos frecuencia dolor o incluso sangrado con las relaciones sexuales. Con relativa frecuencia el mayor impacto de esta enfermedad en las pacientes y en sus parejas radica en las implicaciones sexuales y los aspectos psicológicos derivados de su naturaleza (ansiedad, vergüenza, preocupación por la transmisión... etc.).

				El diagnóstico de los condilomas se realiza habitualmente mediante la exploración física. El médico raramente necesita realizar una biopsia para su confirmación (únicamente en caso de no respuesta a tratamientos o sospecha de otras lesiones o malignidad). En todas las pacientes con condilomas en genitales externos debe realizarse una evaluación completa de todo el tracto anogenital (vagina, cuello de útero, periné y región anal). El objetivo es descartar la existencia de condilomas en otras localizaciones del área genital así como de lesiones premalignas asociadas a la co-infección por otros virus de alto riesgo.

				Partiendo, así, de una impresión diagnóstica en la que coincidieron, no solo los facultativos de Osakidetza, sino también el médico forense que actuaba en auxilio del órgano jurisdiccional correspondiente, se puso en marcha el protocolo previsto para esos casos.

				A partir de ahí, puede comprenderse el sufrimiento del reclamante, aunque su reclamación, como hemos adelantado, no puede prosperar.

				El reclamante atribuye a esa actuación médica un daño genérico y evidente que, bajo su percepción, resultaba injustificada y solo dirigida a probar su culpabilidad.

				Esta percepción, sin embargo, no se sostiene desde el acercamiento que requiere la exigencia de la responsabilidad patrimonial, en la que, tal y como hemos adelantado en la aproximación inicial, exige, además de la existencia de un daño efectivo y evaluable, que ese daño resulte antijurídico.

				En este contexto, la vivencia de los hechos por parte del reclamante no debe imponerse sobre las necesidades sanitarias de la menor, y la asistencia médica ha estado dirigida en todo momento a cubrir esas necesidades. Además, las actuaciones desarrolladas por los facultativos al margen de las diligencias judiciales han contado en todo momento con el consentimiento de la madre de la menor. De igual forma que, tras el sobreseimiento de la causa, esa atención ha sido rechazada.

				Es cierto que todo lo acontecido constituye una situación extremadamente dura, tanto para el reclamante como para su familia, pero en la reivindicación del primero se mezcla la actuación médica propiamente dicha con las diligencias previas practicadas por el órgano jurisdiccional competente, sin que se pueda establecer con claridad cuál es exactamente el daño atribuido a la asistencia sanitaria recibida por la menor.

				Y, ante los intereses enfrentados en este caso ─los del padre como investigado y los de la menor, como posible víctima de una situación de abuso─, los servicios sanitarios actuaron en todo momento atendiendo al principio de prevalencia del interés del menor.

				Cuando el día 23 de mayo la menor acudió al Servicio de cirugía pediátrica para el control de la intervención, se informó a la madre del resultado de anatomía patológica, en la que no detectó asociación con HPV. Sin embargo, ya se advertía en el resultado de la prueba que, “si la clínica lo determina relevante y se requiere descartar esta asociación, se recomienda realizar estudio mediante PCR, remitiendo tejido en fresco al laboratorio de microbiología”. De ahí que se siguieran realizando más pruebas (se tomó frotis de uno de los lechos y se envió a Microbiología).

				El resultado no detectó Papilomavirus humano en la muestra procesada, pero igualmente se advertía que, aunque la sensibilidad del estudio es elevada, no es 100 %, “por lo que, si la sospecha de infección por este virus persiste, puede ser conveniente analizar mediante PCR una muestra fresca (biopsia remitida en solución salina)”.

				El reclamante incide en la insistencia de uno de los facultativos en mostrar su culpabilidad al proponer nuevas pruebas, pero esta Comisión no aprecia el denunciado empecinamiento de los facultativos sino una actuación dirigida, en interés de la menor, a confirmar o descartar con total seguridad la naturaleza de su afección.

				La pertinencia de la declaración de la menor en el juzgado no forma parte, tal y como hemos adelantado, de la actuación objeto de análisis en esta reclamación y, cuando posteriormente se contactó telefónicamente con la madre para concretar un nuevo control postoperatorio en la consulta, esta comunicó la decisión unilateral de no volver a acudir a sucesivos controles, dando por finalizado el proceso asistencial.

				Por todo ello, no podemos sino hacer nuestra la conclusión del médico inspector confirmando que los cuidados prestados a la menor, tanto a nivel hospitalario como a nivel ambulatorio, fueron diligentes y profesionales por parte de los médicos implicados.

				Asimismo, se considera que el protocolo aplicado fue procedente y correctamente aplicado, prevaleciendo en todo momento el interés de la menor.

				Cabe concluir, por tanto, que, incluso dando por cierto el daño sufrido por el reclamante, este no resultaría antijurídico al haber actuado en todo momento la Administración sanitaria en interés de la menor.
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				La propuesta de resolución de Osakidetza considera que en este supuesto no concurren los requisitos exigidos para que exista la pretendida responsabilidad de la Administración. Se alcanza esa conclusión en el entendimiento de que no existe un daño real y efectivo, como sostiene don JIAO, sino que este sufrió “una complicación postoperatoria que ha sido resuelta, no existiendo secuelas derivadas de la misma”. Y la propuesta refleja que el inspector médico “concluye la inexistencia de una vulneración de la Lex Artis”.

				A lo anterior cabe realizar una puntualización sobre una cuestión que constituye el eje sobre el que gira nuestro examen del caso planteado.

				Se trata de que el inspector médico centra su análisis en las actuaciones médicas desplegadas para resolver una complicación urológica surgida como consecuencia del sondaje que se efectuó al paciente tras la intervención quirúrgica practicada por el Servicio de traumatología del Hospital H1. Y es cierto que lo que traslada el expediente es que, después de un largo proceso, finalmente el Servicio de urología del Hospital H2 consiguió atajar y resolver esa complicación urológica, sin secuelas.

				Por ello, el inspector médico, al igual que el perito de la parte reclamante, concluye, como hemos apuntado, con la adecuación de la atención recibida por Osakidetza para remediar esa complicación.

				Pero, a nuestro juicio, no se ha valorado la actuación sanitaria que, siguiendo el hilo de la reclamación, ha causado el daño antijurídico asociado a la responsabilidad patrimonial pretendida, que es la incorrecta colocación de la sonda vesical, de la que han derivado las posteriores complicaciones.

				Entendemos que las lesiones derivadas de una errónea actuación en la inserción de la sonda vesical no se pueden presentar como una complicación de la intervención quirúrgica de prótesis en la cadera izquierda. Dicha actuación se produjo en el ámbito hospitalario en que se encontraba el paciente con ocasión de esa cirugía, pero tiene una entidad suficiente para ser examinada de manera independiente a la propia intervención para cuya práctica se le ingresó en el Hospital H1.

				A ese respecto, se puede observar que en las anotaciones del evolutivo médico del paciente efectuadas por el personal sanitario que le atendió se constata que la colocación de la sonda fue incorrecta. De ello dan noticia también los informes médicos que obran en el expediente, en especial el del Servicio de urología del Hospital H2 de 30 de noviembre de 2016, al que nos hemos referido en el relato de hechos (documentado en el folio 95): “Paciente que está siendo visto en consultas de Urología por estenosis de uretra. Sondaje traumático durante cirugía de cadera en enero 2016 con 2 falsas vías severas que requirieron colocación de talla vesical por imposibilidad de sondaje”. También se cita esa misma deficiencia en las anotaciones del Servicio de urología de 21 de febrero, 23 de mayo y 21 de noviembre de 2018 (folios 367 y 368).

				En ese informe de 30 de noviembre de 2016 se deja constancia, asimismo, del resultado de la cistoscopia efectuada en abril de 2016 y de la relación causal de las vías de sondaje con la estenosis de uretra que hubo de ser tratada: “2 falsas vías severas en uretra bulbar y otra por debajo de esfínter. Estuvo con sonda 14Ch durante 1 mes para mejorar la cicatrización de las falsas vías. Posteriormente, durante el proceso de cicatrización, en nuevas cistoscopias se ve cómo la falsa vía bulbar ha creado una estenosis de uretra alargada”.

				Es más, ese error y su conexión con el daño en la uretra los reconoce el propio inspector médico, que admite el nexo causal “entre el fallo en el sondaje y la posterior estenosis uretral que ha tenido que generar una intervención quirúrgica para solucionar el problema”.

				Lo mismo traslada el informe del jefe de la UGC (unidad de gestión clínica) de medicina intensiva de la OSI (organización sanitaria integrada) … (el único que consta en el procedimiento): “Desde el servicio de Medicina intensiva nos limitamos a objetivar el problema de un sondaje incorrecto que no pudo ser resuelto de la manera habitual, por nuestra parte, y por lo tanto realizar una interconsulta con el Servicio de Urología que decidió realizar una cistostomía suprapúbica”.

				Con los datos de que disponemos y a falta de otra explicación por parte del servicio del Hospital H1 que llevó a cabo el primer sondaje, se puede afirmar, de acuerdo con el inspector médico y con la valoración que efectúan los servicios de medicina intensiva y de urología del Hospital H2 que asistieron a don JIAO, que la complicación urológica padecida por el paciente en el contexto de una intervención para colocar una prótesis de cadera se encuentra conectada causalmente con un sondaje incorrectamente realizado.

				Por ello, esa actuación (sondaje erróneo en el que se crearon vías falsas y provocó una estenosis uretral) ha de tratarse, en nuestra opinión, como un funcionamiento anormal del servicio sanitario que ha generado a don JIAO unos daños causalmente conectados a la actuación sanitaria inadecuada, y que el paciente no estaba obligado a soportar.

				En definitiva, consideramos que existe responsabilidad patrimonial de la Administración sanitaria de la que deriva un derecho a resarcimiento en atención exclusivamente a los daños antijurídicos derivados del sondaje incorrectamente realizado.
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				Por la pérdida de oportunidad

				Por todo lo anterior, y habida cuenta que no se pudieron estudiar las posibles causas de la muerte perinatal al haber rechazado la familia la realización de la necropsia y que no se han aportado pruebas que demuestren lo contrario, la Comisión considera que puede darse por acreditado que la asistencia sanitaria prestada a doña IZG se ajusta a la lex artis, sin que haya podido comprobarse la existencia de la relación de causalidad entre la asistencia médica recibida por la paciente y la muerte de su hijo, una vez nacido.

				Sin embargo, a pesar de que la actuación del personal sanitario se pueda considerar conforme a la lex artis, se plantean dudas razonables en cuanto a si la actuación de la Administración sanitaria fue correcta y adecuada respecto a su obligación de utilizar los medios y recursos sanitarios disponibles de manera eficaz y ordenada, conforme, por ejemplo, a una actuación protocolizada.

				La primera cuestión que corresponde analizar a este respecto gira en torno a la actuación del Hospital H2 en el suceso en cuestión.

				De acuerdo con las anotaciones de la historia clínica, doña IZG fue derivada en la semana 38 de gestación al Hospital H2, donde fue vista en consulta prenatal y donde se le estableció un plan, según el cual, en la semana 41 tendría otra cita en el mismo Hospital H2, con la instrucción de llamar antes de acudir en caso de parto (“llamará antes de acudir”). Según el informe de la Sección de obstetricia del Hospital H1, “Su parto anterior tuvo lugar en el Hospital H2 en el año 2015 y con intención de tener su segundo parto en el mismo hospital, había acudido a una visita prenatal en dicho centro en semana 38, donde se valoró la ausencia de factores de riesgo ‘a priori’ en esta gestación”.

				Del expediente se desprende que la madre de doña IZG, siguiendo las instrucciones pautadas, llamó al Hospital H2 para informar que iban a acudir al hospital porque su hija estaba de parto, donde le contestaron que no podían atenderla porque no había sitio.

				En el expediente no consta registro alguno sobre la llamada en cuestión, ni sobre la respuesta del Hospital H2 ante esta situación de urgencia, y tampoco consta informe alguno elaborado por ese hospital en torno a este evento.

				Sin embargo, del informe del análisis del incidente, realizado mediante el Protocolo de Londres ─protocolo para la investigación y análisis de incidentes clínicos─, y elaborado por el Referente de Seguridad del Paciente y el Responsable de Asistencias, se recoge que “La madre indica: ‘para ir a Hospital H2 no la cogen hoy, no hay sitio’”, y, se apunta, además, que “No se profundiza en esa información y no se transmite entre profesionales”.

				Con relación a esta cuestión, se trasladan dos consideraciones.

				La primera se refiere al hecho de que el Hospital H2 rechace la admisión de una paciente, debido a una cuestión logística, sin que se le paute una alternativa viable y eficaz.

				Resulta llamativo que, si bien a doña IZG se le da la instrucción de llamar previamente para confirmar la disponibilidad del operativo necesario, en el plan que se le establece en su consulta prenatal en el Hospital H2, conocidas las limitaciones de espacio existentes, no se incluya un modo de actuar alternativo para el supuesto en el que el paritorio esté ocupado y no disponible.

				El informe de la Inspección médica y la propia propuesta de resolución también se refieren a este asunto al señalar que: “Se refiere en el expediente que la parturienta preguntó a la médica durante la dilatación, que por qué no la llevaban al Hospital H2. Creemos que la respuesta es obvia al haber notificado el hospital que no podían atender el parto, lo que no queda claro es por qué ese hospital no tenía capacidad de atender más de un parto. Suponemos que será habitual en ese hospital, cuando en las instrucciones dadas a la parturienta en la consulta de mayo figuraba el hecho de que les avisaran cuando se pusiera de parto y antes de acudir al hospital”.

				La segunda consideración se refiere al hecho de que los y las profesionales que atendieron a doña IZG no realizaran las gestiones oportunas ante el Hospital H2 para contrastar tanto la información proporcionada por la familia como las posibles alternativas existentes, habida cuenta que doña IZG era paciente de ese hospital, y que era, además, donde estaba previsto que diera a luz en esas fechas.

				Otra cuestión a analizar es la de la decisión adoptada por la médico de emergencias para que el alumbramiento se lleve a cabo en el PAC de ….

				El criterio crítico para tomar esa decisión, entre todas las demás circunstancias, es el del tiempo calculado para el nacimiento, aplicando el test de Malinas, por el que, si el tiempo para el expulsivo es de menos de una hora, se aconseja el parto in situ y, si es mayor de una hora, se aconseja el traslado al hospital. En este caso, el resultado del test de Malinas fue de una hora, por lo que las posibilidades de traslado a un centro hospitalario o la de parto in situ eran las mismas. Y la médico de emergencias, teniendo en cuenta el estado emocional de la paciente, que se trataba de un embarazo normal y la distancia de 1 hora al Hospital H1, ante el riesgo de que el parto se produjera en la ambulancia, considera que la mejor opción es que el parto se lleve a cabo en el PAC del centro de salud, por reunir mejores condiciones.

				Si bien se ha visto que, a falta de prueba en contrario, la actuación de la médico de emergencias se ajusta a la lex artis, el hecho de que a las 20:31, hora prevista para el nacimiento, el proceso se hubiera ralentizado y que IZG continuara con contracciones regulares y dilatando ─la médico de emergencias indica que “esto va para largo”─ hubiera podido tenerse en cuenta para valorar el traslado inmediato de la paciente a un centro hospitalario y evitar, así, la precariedad de la situación extrahospitalaria.

				(…)

				A la vista de lo anterior, en cualquier caso, la Comisión estima que se ha de poner en valor la inmediatez con la que ha actuado Osakidetza para analizar detalladamente el suceso, adoptar las medidas oportunas dirigidas a evitar que situaciones similares se puedan repetir en el futuro e iniciar de oficio el pertinente procedimiento de responsabilidad patrimonial a causa de su actuación.

				Sin embargo, la Comisión también ha de reconocer que la atención logística prestada por Osakidetza a doña IZG, tanto para atender a la paciente debidamente en su voluntad de ser ingresada en un centro hospitalario como en la organización de los medios y recursos disponibles para un tratamiento correcto en su atención extrahospitalaria, no fue adecuada. La paciente no pudo ser ingresada en un centro hospitalario en el momento debido por la falta de una actuación coordinada o de un protocolo de actuación para ese tipo de casos, en el que, en ningún caso, pudiera preverse el supuesto de tener que forzar una atención extrahospitalaria de un parto a causa de la negativa del hospital de referencia de la parturienta por imposibilidad de medios, que es lo que ocurrió, máxime a la vista de la dotación de medios disponibles en la red asistencial sanitaria del Sistema Vasco de Salud, y, en especial, de Osakidetza.

				Se trata, pues, de un caso de mal funcionamiento de la Administración sanitaria en su gestión eficaz de los medios de que dispone para responder de forma debida a las necesidades de sus pacientes, y de manera especial, cuando se encuentra en situación de emergencia.

				En consecuencia, la Comisión considera que la Administración sanitaria ha provocado un daño antijurídico a doña IZG, sin que esta tenga el deber jurídico de soportarlo, daño que debiera cuantificarse y ser indemnizado en el marco de la instrucción y de la resolución del presente procedimiento de responsabilidad patrimonial.
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				G) Servicios sociales

				Antes que nada, la Comisión debe precisar que no existen datos para cuestionar (como se sugiere en los considerandos de la propuesta de resolución) que el fallecimiento de don AUF fuera debido al traumatismo producido con ocasión de su caída por las escaleras. El informe de autopsia al que nos hemos referido en el apartado dedicado al relato de hechos ha zanjado esa cuestión de forma definitiva al concluir que “la causa fundamental de muerte es politraumatismo secundario a caída simple”.

				El expediente nos conduce a examinar la cuestión atinente a la existencia de relación causal entre ese fatal desenlace y el funcionamiento del servicio público prestado por la Residencia, que nos obliga a pronunciarnos sobre si se tomaron las medidas precautorias indispensables en salvaguarda de la integridad física del fallecido.

				La propuesta de resolución rechaza la existencia de dicha vinculación causal en consideración a que: el suceso se produjo como consecuencia de la falta de atención en la deambulación por parte de don AUF; a que la puerta por donde accedió a la escalera don AUF cumple los requisitos establecidos en el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Código Técnico de la Edificación; en atención al protocolo sobre las puertas de evacuación de la Residencia emitido por el asesor técnico en prevención de riesgos laborales; en consideración a lo declarado por el auto de sobreseimiento dictado en el orden penal; y a que don AUF no tenía asignadas unas medidas de vigilancia o cuidados especiales, sin que venga atribuida a las auxiliares de enfermería la labor relacionada con esa vigilancia en el protocolo sobre su actividad.

				La parte reclamante, en cambio, alega que la puerta de acceso a las escaleras de evacuación por las que se precipitó don AUF se encontraba abierta y carecía de medidas adicionales de seguridad para evitar que fuera traspasada por las personas residentes (a diferencia de la puerta de acceso a la planta, que es de apertura electrónica, lo que impide a tales personas salir de su zona de habitaciones y uso común y acceder a las escaleras y ascensores de la Residencia).

				Además de esa falta de medidas adicionales de seguridad para impedir el acceso a la puerta de evacuación, sostiene la parte reclamante que don AUF tenía una edad avanzada y padecía deterioro cognitivo, así como dificultades de movilidad (por lo que se desplazaba en silla de ruedas) y contaba con antecedentes de caídas previas. No obstante, no tenía medidas de vigilancia o cuidados especiales que minorasen el riesgo de la planta en la que se encontraba ingresado, pese a la existencia de una puerta sin sistema de cierre seguro. De lo anterior concluye esa parte la relación de causalidad entre el funcionamiento de la Residencia y el fallecimiento de don AUF.

				La resolución de la consulta requiere, a juicio de la Comisión, prestar atención a diferentes circunstancias relevantes que concurren en el caso: el estado de don AUF, sus condiciones físicas y mentales; el riesgo generado por la puerta de evacuación; y las medidas de seguridad exigibles en atención a las circunstancias personales de don AUF y a las características físicas de la puerta de evacuación y el acceso a la escalera.

				Por lo que concierne al estado físico en que se encontraba don AUF, además de la orden foral que le considera dependiente en grado III-gran dependiente, la documentación que obra en el expediente (singularmente los informes médicos del Servicio de urgencias del …, que reflejan los antecedentes del paciente) traslada que había padecido infarto cerebral en 2011, con deterioro cognitivo desde el año 2008 y alteraciones conductuales. Se hallaba sometido a diversos tratamientos médicos y farmacológicos por dolencias de cierta entidad, como diabetes mellitus, arritmia completa por fibrilación auricular (ACFA) ─tratado con anticoagulantes─, insuficiencia cardiaca crónica (ICC), fractura de cadera, entre otras patologías relevantes (folios 191 y 194).

				El supervisor y las auxiliares de enfermería que declararon en el proceso penal (como consta en los DVD del juzgado en que se han grabado tales declaraciones y que han sido aportados por la parte reclamante, una vez recabados del órgano judicial) corroboran el estado de deterioro cognitivo en que se encontraba don UAF. Coinciden en que tenía un deterioro cognitivo bastante avanzado y que no estaba sometido a ningún tipo de medida de vigilancia o control especial. Han declarado que se hallaba en un estado de alteración constante, de agitación, en movimiento con episodios de agresividad con las trabajadoras y con otras personas usuarias de la Residencia.

				El supervisor ha declarado que, dado su deterioro, “le resultaba difícil acatar las normas” porque enseguida se le olvidaba lo que se le había indicado. Explica que en las plantas 1.ª a 3.ª se deambula libremente y que solo en la planta 4.ª las personas residentes están sometidas a un régimen de vigilancia especial; pero que don AUF no cumplía los criterios para estar en la planta cuarta, pese a mencionar expresamente que está reservada para residentes con problemas psiquiátricos o “deterioro cognitivo grave”.

				El supervisor refiere, asimismo, que tuvo conocimiento por las manifestaciones de sus compañeras de que don AUF había abierto la puerta de evacuación y se había precipitado por las escaleras; aunque seguidamente indica que la puerta está siempre abierta (tal vez en referencia a que no está bajo llave o sujeta a otro mecanismo de cierre). Afirmó en sede judicial que no se adoptaron medidas adicionales de seguridad con posterioridad al accidente ni se han impartido instrucciones nuevas al personal, por lo que, a preguntas de la jueza a ese respecto, apuntó que existe la posibilidad de que vuelva a ocurrir un accidente semejante.

				Las auxiliares de enfermería han ofrecido otros datos relativos a la actitud de don UAF y los incidentes de atropellos con la silla de ruedas, movimientos de mesa, estados de alteración, así como que en alguna ocasión intentó salir de la zona de la Residencia.

				En definitiva, respecto a la primera cuestión que analizamos, entendemos que existen pruebas suficientes que acreditan el estado de deterioro cognitivo y de conducta de agitación y agresiva de don AUF, así como que la Residencia no había adoptado, pese a ello, ninguna medida especial de control o vigilancia.

				No se ha observado, por tanto, lo previsto en el artículo 4 del ya citado Decreto 41/1998, que establece como principio general que regirá la actuación de los servicios residenciales para la tercera edad el de “atención personalizada” adaptada a las necesidades de cada residente (párrafo 7). Ese mismo principio y la remisión al Decreto 41/1998 se refleja expresamente en el artículo 25 del Reglamento de régimen interno y funcionamiento de la Residencia.

				Asimismo, es de reseñar también ─junto con la reglamentación de la prestación del servicio social residencial a que nos hemos referido anteriormente─ el artículo 10 del Decreto 64/2004, de 6 de abril, por el que se aprueba la carta de derechos y obligaciones de las personas usuarias y profesionales de los servicios sociales en la Comunidad Autónoma del País Vasco y el régimen de sugerencias y quejas, que está dedicado al Plan individual de atención (PAI). En él se establece que ese plan debe ser ajustado a las necesidades detectadas durante la evaluación, e implica, entre otras cosas, “describir con precisión los servicios, las prestaciones y las personas que van a intervenir en la atención, así como la función que corresponde ejercer a cada una de ellas y el momento en que les corresponde intervenir” [apartado c) del párrafo 2]. Dicho plan podrá revisarse siempre que lo considere conveniente la persona profesional referente responsable del caso para garantizar la adecuada atención de la persona usuaria (párrafo 4).

				(…)

				Pese a esas disposiciones de aplicación, en el caso de AUF ningún dato apunta a que se haya procedido en esa forma (no consta que se haya establecido un plan de atención en el que se tomen en consideración sus circunstancias personales, ni que, en su defecto, haya suscrito un contrato con la Residencia en el que se prevean tales circunstancias) y no se ha contemplado ni desplegado una atención individualizada adecuada a su estado y a sus necesidades personales.

				A juicio de la Comisión no puede aceptarse, en la situación en que se encontraba don AUF (tanto cognitiva como de movilidad), como causa exoneratoria de la responsabilidad ─como se hace en la propuesta de resolución─ la apelación a su falta de atención como causa del accidente, cuando precisamente sufre un deterioro cognitivo que le impide recordar las órdenes más inmediatas, según constatan sus antecedentes médicos considerados en el hospital y las declaraciones de las trabajadoras y del supervisor de la Residencia.

				En segundo lugar, en cuanto a la puerta que franqueó don AUF y que le condujo inmediatamente a las escaleras por las que se precipitó, cabe advertir de inicio que existe una cierta confusión en los datos que facilita el expediente por lo que concierne singularmente a su situación (“abierta” o cerrada pero sin impedimento para su apertura) y a la forma de apertura (en este caso, desconocemos si se trata o no tan solo de una forma distinta de expresar lo mismo, según la posición que se adopte respecto a la puerta).

				(…)

				En resumen, a juicio de la Comisión, en primer lugar, no puede afirmarse taxativamente que el estado de la puerta cumplía el protocolo de evacuación porque ni siquiera ha quedado acreditado que la puerta por la que salió don AUF tuviera esa finalidad, ni el protocolo exige que las puertas se hallen abiertas, sino que sean “fácilmente operables desde el interior” (entendemos que para permitir la evacuación, llegado el caso).

				Y, en segundo lugar, aunque se admitiera la adecuación de la puerta al protocolo de evacuación, en consideración especialmente a la seguridad de las personas que residen en el edificio, dadas sus circunstancias personales y puesto que tienen libertad para transitar por esos lugares, esa puerta debería contar con dispositivos o un diseño conforme al que, sin impedir la finalidad pretendida (en su caso, de evacuación), se evite o dificulte su apertura en situaciones normales por parte de las personas residentes.

				No puede obviarse que, conforme a la descripción que efectúa el arquitecto del espacio físico (rellano) al que se accede por la meritada escalera (una vez atravesada la puerta), la dimensión de ese espacio, en interacción con la situación de la puerta una vez abierta, no permite una reacción rápida para evitar el encuentro con la escalera, máxime si se circula en silla de ruedas y se tienen disminuidas las capacidades cognitivas.

				En definitiva, entendemos que la puerta por la que accedió a las escaleras don AUF no cumple el estándar de seguridad exigible en un centro residencial en el que, como podemos comprobar, pueden deambular con libertad personas afectadas por deterioros cognitivos acentuados y en silla de ruedas, y sobre las que las personas cuidadoras no ejercen un seguimiento continuo ni tienen atribuido en su protocolo de actuación un deber expreso de vigilancia, según ha quedado evidenciado.

				Invocar que no es exigible al personal de la residencia una vigilancia permanente de las personas residentes no parece compatible con la falta de adopción de medidas de aseguramiento para evitar ciertos riesgos que son previsibles.

				(…)

				Pues bien, si tenemos en cuenta que la circulación en silla de ruedas de una persona que sufre un grave deterioro cognitivo constituye un riesgo para su integridad física, deben tomarse las medidas adecuadas para preservarla, entre ellas, impedir que pudiera tener acceso al rellano de las escaleras y, así, evitar que se precipitara por ellas.

				En ese sentido, se comparte el razonamiento de la Sentencia de 24 de julio de 2013 de la Audiencia Provincial de Barcelona (JUR 2013/355131), al enjuiciar la caída de una persona interna (que presentaba un estado de salud muy precario, con antecedentes o afecciones semejantes a las padecidas por don AUF) en silla de ruedas por las escaleras de una residencia de la tercera edad:

				Que, a pesar de su estado, llegara tener cierta autonomía para desplazarse en silla de ruedas y que incluso pudiera llegar a ser beneficioso, no significa que no debieran adoptarse las medidas de cuidado para evitar que pudiera acceder a un lugar de riesgo, desnivel, escaleras, por las que existiera el riesgo de precipitarse, como así sucedió. Una cosa es que pudiera moverse por lugares seguros, como pasillos, estancias, sin asomo o acceso a tales elementos de riesgo por los que perder el control y otra dejarlo ir libremente por cualquier zona provista de ellos. La cuestión no estriba en si resultaba necesario someter al interno a vigilancia continua por parte del personal, que no lo era, sino procurar que se moviera en todo momento por lugares seguros, sin posibilidad de acceder, por ejemplo, a un hueco, escalera o cualquier otro elemento de riesgo, donde perder el control y sufrir el percance consiguiente. No hay que olvidar que sufría de graves limitaciones de movilidad, visión, atención y orientación y en ese estado las posibilidades de prevenir algún obstáculo y superar cualquier dificultad eran prácticamente inexistentes. Permitir, en suma, que accediera a una zona donde se abrían escaleras era una omisión de medidas de diligencia y cuidado elementales e inexcusables y creemos que la cosa es de una claridad meridiana y que no necesita mayor comentario o razonamiento.

				O como dice la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, Sentencia de 23 de febrero de 2006 (RJ 2006/833):

				La obligación de guarda y asistencia de las personas internas en el centro, que debe cumplirse teniendo en cuenta las circunstancias de cada una de aquéllas imponía, respecto del fallecido, una obligación de control del mismo para conocer en todo momento en qué lugar del establecimiento se encontraba y someterlo a la vigilancia adecuada a su estado psíquico. No se trataba de que una persona estuviese continuamente al lado del interno, sino de que se tuviese conocimiento, en cada momento, de dónde se encontraba, de ahí que desde su habitación fuese conducido a la sala común sita en la planta baja, en la que, reconoce la propia demandada, se encontraba personal del centro vigilando a los internos que allí estaban. Fue precisamente allí, donde, por una falta de diligencia o más bien por negligencia del personal del centro, el interno eludió el control a que se hallaba sometido, salió de la estancia y deambulando por el establecimiento llegó a la planta alta de un zona distinta de aquella en que tenía su habitación, sin que su recorrido fuese advertido por personal de la residencia. Hubo, por tanto, una conducta negligente por parte del personal de la residencia en cuanto a su obligación de cuidado y vigilancia del interno, afectado, se repite, por la enfermedad de Alzheimer, deber de diligencia que de haber sido cumplido teniendo en cuenta las circunstancias de la persona y lugar (art. 1104 del Código Civil [LEG 1889, 27]) habría evitado el luctuoso resultado producido.

				Cuando una persona tiene sus facultades intelectivas claramente deterioradas debe estar sujeta a dedicación especial, debiendo aumentarse la diligencia exigible en su cuidado. En los casos en que se acredita un déficit en dicha atención, la jurisdicción contenciosa considera que la Administración titular de la residencia de ancianos debe ser responsable de lo daños padecidos por la persona residente. En ese sentido se pronuncian, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Andalucía de 24 de septiembre de 2001 (JUR 2001/327498) o las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 4 de septiembre de 2008 (JUR 2008/389145) y 31 de marzo de 2011 (JUR 2011/216019).

				En el marco del servicio examinado el hecho era previsible y, al no quedar acreditado que se adoptaran medidas de prevención y precaución específicas, puede concluirse que el fallecimiento se produce como consecuencia de un funcionamiento anormal del servicio, siendo así el resultado dañoso imputable objetivamente al funcionamiento del servicio público implicado.
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				H) Subvenciones

				En el presente caso, el ayuntamiento reclama por la reducción del importe de una subvención concedida en el marco de un programa de fomento del empleo local. Considera que la reducción se produce como consecuencia de una actuación imputable al organismo autónomo Lanbide ya que, por su parte, cumplió con todos los requerimientos exigidos por la convocatoria y, en cuanto a las 4 personas contratadas que no cumplían con las condiciones exigidas para ser considerados parados de larga duración, estas fueron preseleccionadas como válidas para el programa por la propia oficina de empleo de Lanbide, nuevamente en el marco del citado programa de ayudas.

				La postura del organismo público es favorable al reconocimiento de la responsabilidad patrimonial, ya que se asume un funcionamiento anormal de los servicios de empleo. El informe del servicio implicado señala literalmente que el “TEF (técnico de empleo y formación) de la oficina que gestionó las ofertas, se encontró con dificultades para encontrar candidatos suficientes pertenecientes a los colectivos contemplados en el programa y entendió erróneamente, que ante esta circunstancia se podían enviar otras personas que cumpliesen con la ocupación ofertada, aun sin pertenecer a ninguno de los colectivos”.

				La vía resarcitoria seguida por el ayuntamiento ha sido sugerida por Lanbide en la propia resolución modificativa del importe de la subvención, en cuyo fundamento cuarto (final) se incluyó un párrafo del siguiente literal: “Todo ello, sin perjuicio de que el interesado pueda instar, si lo estima conveniente en defensa de sus intereses, un procedimiento de responsabilidad patrimonial”.

				La Comisión, sin embargo, considera procedente realizar alguna aclaración sobre el marco subvencional en el que se plantea la reclamación.

				En primer lugar, conviene delimitar claramente la diferencia entre la invalidez de las resoluciones de concesión de subvenciones y el reintegro total o parcial de una subvención concedida, pero pendiente de justificar. La diferenciación se encuentra actualmente positivizada en los artículos 36 y 37 de la Ley estatal 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones (LGS).

				El artículo 36 de la LGS contempla los supuestos de invalidez de la resolución de concesión por incurrir en algún supuesto de nulidad o anulabilidad de la decisión administrativa de concesión de la subvención, que debe ejercerse mediante la revisión de oficio o la declaración de lesividad. Por su parte, el artículo 37 regula las causas de reintegro, en las que, a diferencia de las anteriores, se trata de incumplimientos de las condiciones u objetivos a los que se sujetó la concesión de la subvención inicialmente valida y ajustada a derecho.

				En definitiva, mientras que los supuestos excepcionales de reintegro previstos en el artículo 37 de la LGS están referidos a graves incumplimientos a posteriori que perjudican la finalidad de la subvención, los supuestos previstos en el artículo 36 hacen referencia a vicios de nulidad o de anulabilidad en relación con el otorgamiento de la subvención que, descubiertos a posteriori, ponen de manifiesto algún tipo de infracción que debió imposibilitar el acto de otorgamiento, lo que exige una previa anulación o una previa declaración de nulidad de pleno derecho. La única excepción es el motivo de reintegro previsto en el apartado a) del artículo 37 ─obtención de la subvención falseando las condiciones requeridas para ello u ocultando aquellas que lo hubieran impedido─ que aparece referida a la validez de la decisión de concesión, pero en la que el error aparece inducido por la conducta del solicitante.

				No resulta sencillo, sin embargo, encuadrar el supuesto que nos ocupa en alguno de los supuestos anteriormente contemplados.

				Por un lado, el acto de concesión no presenta tacha alguna ya que los datos tenidos en cuenta para esa concesión no incluyen la previa selección e identificación de las personas contratadas para los diferentes programas municipales. Desde esta perspectiva, por tanto, no cabe plantear la revisión de la concesión puesto que este no incurre en supuesto alguno de nulidad o anulabilidad.

				Únicamente después de identificar a las personas contratadas y su historial es cuando se manifiesta el incumplimiento de las condiciones exigidas en la convocatoria y, desde este punto de vista, por tanto, la figura del reintegro puede parecer, a priori, la fórmula legalmente prevista para adecuar el importe de la subvención.

				En la relación jurídica que constituye la subvención ─calificada por la mayoría de la doctrina y jurisprudencia como donación modal─ el cumplimiento del objeto y las condiciones se plantea de un modo inexcusable y objetivo, de tal forma que resulta indiferente el ánimo de cumplirlos por parte del beneficiario. Lo realmente relevante es que se cumplan y, ante la falta de realización de su objeto, el beneficiario no puede escudarse en ningún motivo para consolidar su percepción, ni siquiera cuando ese motivo se sustenta en la fuerza mayor (STS de 22 de marzo de 2012; RJ 2012\4933).

				En el presente caso se da la circunstancia, sin embargo, de que el responsable del incumplimiento de las condiciones establecidas para el devengo definitivo de la subvención es el propio organismo público concedente. Es decir, el incumplimiento no es imputable al beneficiario y tampoco a otra causa externa a la relación subvencional, incluida la fuerza mayor, sino a una actuación incorrecta del propio organismo autónomo.

				En este contexto, Lanbide ha optado por depurar la subvención excluyendo las contrataciones que no cumplían con las condiciones establecidas en la convocatoria y adecuando, mediante su reducción, el importe final de la ayuda; ofreciendo al mismo tiempo la vía resarcitoria que ofrece la institución de la responsabilidad patrimonial.

				La opción adoptada, sin embargo, no es compartida por esta Comisión.

				La figura subvencional tiene naturaleza pública y, por tanto, se encuentra sujeta al régimen jurídico que resulta indisponible tanto para la Administración concedente como para la persona o entidad beneficiaria. Sin embargo, esa consideración no impide asumir igualmente el carácter bilateral de la relación, de manera que el beneficiario, además del cumplimiento de la normativa correspondiente, adquiere, o puede adquirir, una serie de compromisos concretos con respecto a la entidad concedente de cuyo cumplimiento puede depender el reconocimiento definitivo de la ayuda. Desde la perspectiva del beneficiario, también la entidad concedente puede asumir una serie de obligaciones concretas en el marco de esa relación bilateral.

				En el presente caso, Lanbide atribuye un incumplimiento parcial de las condiciones de la subvención al Ayuntamiento de Basauri cuando, en realidad, el único responsable de ese incumplimiento fue el propio organismo autónomo.

				Es preciso, además, resaltar en este caso que Lanbide no solo es la entidad concedente de la subvención, sino que, dadas las competencias que ostenta en materia de empleo, es también la entidad a quien corresponde acreditar el cumplimiento de las condiciones exigidas en la convocatoria por parte de las personas contratadas por el ayuntamiento. Esta circunstancia está recogida así en las propias bases de la convocatoria cuando, como alega el ayuntamiento, establece que “en cualquier caso, las ofertas de empleo deberán ser gestionadas por Lanbide o por las entidades colaboradoras de este organismo autónomo para la realización de esta actividad”.

				Por tanto, no correspondía al ayuntamiento acreditar que las personas contratadas cumplían con los requisitos de la convocatoria porque fue la oficina de empleo correspondiente la que remitió las personas que, supuestamente, ya cumplían con esos requisitos. El supuesto incumplimiento del ayuntamiento no fue tampoco, por tanto, casual, inexplicable o por fuerza mayor, sino motivado precisamente por el previo incumplimiento o error de la oficina de empleo de Lanbide; de ahí que esta Comisión no aprecie incumplimiento alguno por parte del ayuntamiento que pudiera justificar el reintegro.

				No parece erróneo afirmar, por tanto, que lo que se revisó en el expediente de reintegro no fue tanto la actuación del ayuntamiento, sino la del propio organismo público de empleo (concretamente, la preselección de los candidatos a los contratos), aunque esa reconsideración se efectuó sin las garantías que la LPAC contempla para la revisión de oficio de sus actos por parte de la Administración.

				Ante esta situación, el ayuntamiento podría haber reaccionado impugnando la resolución modificativa de la cuantía de la subvención, pero no lo hizo, deviniendo aquella en firme y consentida.

				En condiciones normales esta última circunstancia justificaría el rechazo de la petición de responsabilidad, dado que, como ha advertido en reiteradas ocasiones esta Comisión, siguiendo la doctrina del Consejo de Estado (dictámenes 3.833/98, 1.043/99 y 2.784/99, entre otros), la responsabilidad patrimonial no puede utilizarse como una vía alternativa a la interposición de los recursos correspondientes para someter a examen la legalidad de dichas resoluciones (dictámenes 76/2001, 3/2002, 4/2002 y 144/2007, entre otros).

				Sin embargo, en el presente supuesto se da la circunstancia de que la propia resolución que daba término al expediente de reintegro orientó al ayuntamiento hacia la vía que ahora analizamos al señalarle, tras reducir el importe de la subvención concedida por los motivos apuntados, que todo ello se producía, sin perjuicio de poder instar la vía de la responsabilidad patrimonial.

				Esta afirmación, unida al expediente tramitado y al resultado del mismo, permite comprender la renuncia del ayuntamiento a impugnar una resolución en la que resulta injustamente perjudicado.

				El error cometido a la hora de remitir los posibles candidatos para ser contratados en el programa de fomento de empleo local podría ser calificado, por tanto, como un funcionamiento anormal de la Administración, pero frente a la resolución de reintegro el ayuntamiento dispuso de las vías de impugnación ordinarias. Por ello, a los efectos de la responsabilidad patrimonial, resulta incluso más determinante la última actuación, en cuanto que orienta al ayuntamiento hacia la responsabilidad patrimonial, en perjuicio de la vía impugnatoria abierta sobre el acto resolutorio del expediente de reintegro, convirtiendo esa resolución, como consecuencia de la pasividad o renuncia del ayuntamiento a impugnar el acto, en un acto firme y consentido.

				La responsabilidad patrimonial se fundaría por ello, como reclama el ayuntamiento, en el principio de confianza legítima.

				Dicho en forma resumida, el principio de confianza legítima ─actualmente recogido en el artículo 3.1.e) de la LRJSP─ es un principio de carácter general, vinculado a los principios de seguridad jurídica, buena fe, interdicción de la arbitrariedad y otros con los que suele combinarse, que no exige la preexistencia de derechos subjetivos perfectos, que tienen otras vías de protección. Se produce cuando la Administración ha generado una situación jurídica y el interesado ha actuado de buena fe confiando en su permanencia, esto es, cuando el proceder de la Administración genera una apariencia y, confiando en ella y actuando de buena fe, un ciudadano ajusta su conducta a esa apariencia. En ese caso, pesa sobre la Administración la obligación de no defraudar esa confianza y estar a las consecuencias de la apariencia por ella creada.

				Para su aplicación, no basta con que se produzca cualquier tipo de convicción psicológica subjetiva en el particular, sino que dicha “confianza” se basa en signos o hechos externos producidos por la Administración lo suficientemente concluyentes para que induzcan racionalmente a aquel a confiar en la “apariencia de legalidad” de una actuación administrativa concreta, moviendo su voluntad a realizar determinados actos e inversiones de medios personales o económicos que después no concuerdan con las verdaderas consecuencias de los actos que realmente y, en definitiva, son producidos con posterioridad por la Administración, máxime cuando dicha “apariencia de legalidad”, que indujo a confusión al interesado, originó en la práctica para este unos daños o perjuicios que no tiene por qué soportar jurídicamente (STS de 8 de junio de 1990, RJ 1990/5180).

				En el presente caso se dan todas estas circunstancias dado que el ayuntamiento ha actuado en todo momento orientado por lo que ha venido disponiendo el organismo autónomo Lanbide de manera que: I) solicitó la subvención presentando correctamente el plan o los planes objeto de subvención; II) contrató para esos programas a personas preseleccionadas y ofrecidas por el propio organismo autónomo; III) admitió la reducción de la subvención y su compensación a través de la vía de la responsabilidad patrimonial, atendiendo también a lo señalado, aunque fuera de manera indirecta, por el mismo organismo.
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				I) Urbanismo

				Antes de adentrarnos en el fondo del asunto es conveniente recordar que la legislación urbanística contempla en el artículo 48 del Texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitación urbana (TRLSRU), aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, una serie de supuestos indemnizatorios, cuyo sustrato común es la responsabilidad patrimonial de la Administración.

				Entre ellos se incluye en la letra d): “la anulación de los títulos administrativos habilitantes de obras y actividades, así como la demora injustificada en su otorgamiento y su denegación improcedente. En ningún caso habrá lugar a indemnización si existe dolo, culpa o negligencia graves imputables al perjudicado”.

				Dicha previsión no es novedosa ya que también figuraba en el artículo 240 del Texto refundido de la Ley del suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1992 de 26 de junio, artículo 44.2 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, del suelo, artículo 30.d) de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, y de allí pasó al artículo 35 del Texto refundido de la Ley del suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio.

				La jurisprudencia ha entendido que, si bien ello supone una cierta objetivación de los supuestos indemnizatorios, porque no constituye una relación cerrada y tasada, ha negado la automaticidad del derecho a la reparación, una vez descartada la exceptio doli que el propio precepto incorpora, porque siguen rigiendo los requisitos generales del instituto de la responsabilidad patrimonial.

				El hecho de que ahora no se añada “en los casos y con la concurrencia de los requisitos establecidos en las normas que regulan con carácter general dicha responsabilidad”, como sucedía en la Ley del 1992 y 1998, no debe llevar a entender que han sido omitidos.

				En este caso, la parte reclamante basa su solicitud en la indebida denegación por el ayuntamiento de la segregación solicitada de los garajes 37 y 38 vinculados como anejos a los locales comerciales 8 y 10 ubicados en la calle …, que califica de “ilegal”, lo que obligó a que “se tuvieron que ceder de manera gratuita al Gobierno Vasco, con la correspondiente pérdida patrimonial”.

				La Comisión entiende que la reclamación debe ser desestimada acudiendo a un doble orden de consideraciones.

				En primer lugar, el daño se atribuye a una actuación jurídica de la Administración en el ejercicio de sus atribuciones en el ámbito urbanístico.

				No se trata de una actuación material, sino de la negativa a conceder la licencia de segregación, tras realizar la comprobación oportuna y exponer las razones que impiden otorgarla.

				Los reclamantes no ponen en duda que la segregación estaba sujeta a la obtención de licencia urbanística ─artículo 207.1.a) de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del suelo y urbanismo (“Las parcelaciones y segregaciones o cualquier otro acto de división de fincas o predios en cualquier clase de suelo, no incluidos en el proyecto de reparcelación”)─, por ello la solicitaron, y que dicha licencia no les ha sido concedida; es precisamente dicha negativa la que justifica su reclamación.

				Pues bien, cuando la causa del perjuicio es una actuación jurídica ─la denegación improcedente de la licencia solicitada─, es obvio que constituye antecedente preciso para el reconocimiento de una responsabilidad patrimonial que la misma sea declarada contraria al ordenamiento jurídico.

				Los reclamantes califican, como hemos visto, de ilegal la denegación, pero no consta que, contra la misma, si es que dicha actuación jurídica es la que les ha causado el daño por el que reclaman, hayan interpuesto los recursos en vía administrativa o contencioso-administrativa pertinentes.

				Como ha dicho la Comisión en múltiples ocasiones, un expediente de responsabilidad patrimonial no es cauce para cuestionar la legalidad de la actuación administrativa.

				Es más, incluso la simple ilegalidad de la actuación administrativa (ex artículo 32.1 LRJSP) no presupone, por sí misma, derecho a la indemnización. No hay automatismo entre la denegación improcedente y la responsabilidad de la Administración, sino que esta se hace depender de la existencia o no de un deber jurídico de soportar el daño por parte de quien lo sufre.

				Esa existencia o no de un deber jurídico ha conducido a una rica y matizada doctrina jurisprudencial, especialmente en materia de urbanismo, cuya cita nos excusa el hecho de que en este asunto falta su premisa aplicativa, porque no existe una declaración de improcedencia de la decisión administrativa.

				Si existe un daño, los reclamantes han de soportarlo porque existen causas de justificación que lo legitiman, ya que nada permite sostener que la Administración municipal, al denegar la licencia, no se atuvo a la normativa urbanística vigente.

				En segundo lugar, el daño que se nos trae solo puede ser atribuible a los propios reclamantes, si realmente, como afirman, aceptaron la compraventa asumiendo la cesión gratuita de los garajes.

				En ese negocio jurídico ningún papel relevante tuvo la Administración municipal. La propuesta vino de los compradores y su aceptación de los vendedores. A la Administración municipal le correspondía velar por las condiciones urbanísticas impuestas a las fincas, pero no tenía en modo alguno la facultad de forzar o impedir el contrato, pues dependía de la voluntad de las partes que lo suscribían. La segregación hubiera otorgado un margen mayor a los contratantes para establecer el contenido de la compraventa, pero ni la propia compraventa ni los términos de la misma vinieron impuestos por la Administración municipal.

				En realidad, asumidos los condicionantes urbanísticos, pues no los combatieron, los reclamantes consintieron la compraventa de forma totalmente libre, sin formular tampoco salvedad alguna, para el caso de que pudiera ser estimada su pretensión de desvinculación de los garajes.

				Hay que recordar, asimismo, que, desde el punto de vista del comprador, Gobierno Vasco, no existe constancia alguna de que adquiriera los garajes a título gratuito, ya que no los aceptó con arreglo a las previsiones del artículo 38 del Texto refundido de la Ley del patrimonio de Euskadi, aprobado por el Decreto Legislativo 2/2007, de 6 de noviembre.

				Desde luego, nada permite afirmar que, por un funcionamiento anormal del ayuntamiento, al denegar la licencia de segregación, los reclamantes se vieron compelidos a aceptar el precio de venta de los locales y perder el precio de venta de los garajes, como sostienen en fundamento de su pretensión; al contrario, cabe presumir que, si mantuvieron la operación, es porque consideraron que satisfacía sus expectativas económicas.

				En definitiva, en cuanto al requisito de la antijuridicidad, quienes ahora reclaman no combatieron la denegación de la segregación, por lo que difícilmente pueden aducir que no tienen el deber jurídico de soportar sus consecuencias.

				En cuanto a la relación de causalidad, han sido los propios reclamantes los que han aceptado el contrato, sin que tampoco exista constancia fidedigna de que se transmitieran los dos garajes de forma gratuita, ni que el precio abonado por el Gobierno Vasco, como indica la escritura de compraventa, no lo fuera por la adquisición de los cuatro locales y los dos garajes anejos.

				Si ese precio no incluía el valor de los garajes y los reclamantes no estaban dispuestos a perder la correspondiente rentabilidad económica derivada de su venta, debían haber rechazado la compraventa.
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				Estando vinculado el daño a la modificación de la calificación del terreno del que es titular la empresa reclamante, la reclamación no puede prosperar porque dicha lesión todavía no se ha materializado, no es efectiva, tal y como requiere el instituto de la responsabilidad patrimonial para reconocer el derecho de indemnización, en tanto que ni el Avance ni la aprobación inicial de la revisión del PGOU de Bilbao poseen la fuerza legal activa para alterar el PGOU de Bilbao.

				De un lado, el artículo 88.a) de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo (LSUE), anuda a la aprobación del correspondiente instrumento de planeamiento urbanístico “la vinculación de los terrenos, las instalaciones, las construcciones y las edificaciones al destino que resulte de su clasificación, categorización y calificación y al régimen urbanístico que consecuentemente les sea de aplicación”.

				(…)

				Por último, el artículo 89.6 LSUE declara que “las determinaciones de ordenación de los planes urbanísticos mantendrán su vigencia hasta el momento de la entrada en vigor de su revisión o modificación”.

				De otro lado, el Avance y la aprobación inicial del Plan General constituyen actos de trámite, que se han de cumplimentar siguiéndose lo establecido en el artículo 90 LSUE.

				Su redacción no es definitiva pues, con arreglo al artículo 90.5 LSUE, el ayuntamiento debe someter el plan aprobado inicialmente a información pública por medio de su publicación en el boletín del territorio histórico y en el diario o diarios de mayor difusión o de mayor circulación del territorio, por el plazo de un mes a partir de la última publicación. Igualmente se notificará la aprobación inicial, para su conocimiento e informe, a las administraciones públicas con competencias sectoriales.

				El ayuntamiento, sigue diciendo el artículo 90.6 LSUE, a la vista del resultado de la información pública, procederá a la aprobación provisional del Plan General con las modificaciones que procedieran. No obstante, si las citadas modificaciones significasen un cambio sustancial en la ordenación estructural inicialmente prevista, el ayuntamiento acordará su nueva aprobación inicial y la apertura de un nuevo período de información pública previo a la aprobación provisional.

				Es más, según el artículo 91.2 LSUE, una vez aprobado provisionalmente el Plan General por el ayuntamiento, se remitirá por este a la Comisión de Ordenación del Territorio del País Vasco. La comisión emitirá informe, que será vinculante en lo referente a la acomodación del Plan General a los instrumentos de ordenación territorial y a todos aquellos aspectos sectoriales que, con arreglo a la normativa aplicable y a proyectos de carácter supramunicipal aprobados, resulten de la competencia de la Administración estatal, autonómica o foral, incluido el informe de evaluación conjunta de impacto ambiental.

				Estando, pues, la eficacia del Avance y de la aprobación inicial supeditada a la aprobación definitiva del Plan General, en este momento se ignora en realidad el contenido y alcance de las futuras determinaciones urbanísticas.

				El acto de aprobación inicial es un acto de trámite del procedimiento. Es cierto que implica una toma de posición, siquiera del carácter inicial, respecto de una determinada realidad urbanística y su normativa o, lo que es lo mismo, supone una primera valoración de esa realidad proyectada en el plan o proyecto de que se trate. Sin embargo, sus determinaciones solo producirán efectos cuando se produzca su aprobación definitiva.

				Lo ya dicho sería suficiente para rechazar la reclamación, pero estima la Comisión que debe realizar también las siguientes consideraciones ante la eventual aprobación del plan con el contenido previsto.

				Es conveniente recordar que la legislación urbanística contempla en el artículo 48 del Texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitación urbana (TRLSRU), aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, una serie de supuestos indemnizatorios, cuyo sustrato común es la responsabilidad patrimonial de la Administración.

				(…)

				En este momento basta para descartar su aplicabilidad al caso con recordar lo que la jurisprudencia ha señalado en una doctrina plenamente consolidada, por todas, Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 28 de junio de 2016 (RJ 2016/4353):

				Así, hemos dicho en sentencia de 23 de mayo de 2014 (RJ 2014, 3000), recurso de casación 3085/2012 que “el nacimiento de la responsabilidad patrimonial se produce, por lo que hace al caso, cuando existe una lesión patrimonial. Esta lesión se extiende a sus ‘bienes y derechos’ (artículo 139.1 de la Ley 30/1992), lo que incluye a los aprovechamientos urbanísticos que se hayan patrimonializado, con exclusión, como es natural, de las meras expectativas [...] [y] la mera clasificación del suelo como urbanizable no supone la automática patrimonialización de los aprovechamientos que la ordenación urbanística añade a tal contenido. Es necesario, a tenor de nuestra propia jurisprudencia, que se hayan patrimonializado [...]. Esta patrimonialización se conforma a través del correspondiente instrumento de planeamiento de desarrollo que permita llevarlo a cabo, pues únicamente procede indemnizar por el aprovechamiento ya materializado, es decir, cuando el plan ha llegado a la fase final de su realización y se haya participado en el proceso urbanizador a través del cumplimiento de los correspondientes deberes y cargas urbanísticas previsto en el artículo 9 del TR de la Ley de Suelo de 2008. Por eso hemos declarado en Sentencia de 15 de diciembre de 2010 (RJ 2011, 292) (recurso de casación nº 1336/2009) que ‘El contenido económico del derecho de propiedad del suelo es el que corresponde a su valor inicial, es decir, al de un terreno no urbanizable, que sólo tiene el aprovechamiento agrícola, ganadero o forestal propio de su naturaleza’. Por ende, las facultades o contenidos urbanísticos artificiales, que no son inherentes a esa naturaleza, sino producto de la concreta ordenación urbanística, como adiciones o añadidos que derivan de la clasificación y calificación prevista en una norma o plan de ordenación, no pasan de ser meras expectativas, que sólo se adquieren, consolidan e ingresan en el patrimonio del propietario mediante la participación de éste en el proceso urbanizador a través del gradual cumplimiento de los deberes urbanísticos que son su contrapartida. Es entonces cuando nace el derecho a su indemnización y a la de los gastos ocasionados para ese cumplimiento que hayan devenido inútiles”.

				(…)

				Una vez descartado que exista responsabilidad de la Administración por el motivo expuesto, hemos de analizar, si procede su reconocimiento, en base al segundo fundamento que se alega y engloba en el epígrafe “indemnización por el funcionamiento de los servicios públicos”.

				Al respecto se puede añadir que, si bien la relación del artículo 35 del TRLSRU supone una cierta objetivación de los supuestos indemnizatorios, no constituye, sin embargo, una relación cerrada y tasada. Cuando la Administración actúa en el ejercicio de sus atribuciones en el ámbito urbanístico pueden darse otros supuestos indemnizatorios porque siguen rigiendo los requisitos generales del instituto de la responsabilidad patrimonial.

				Desde esta segunda perspectiva, la mercantil afirma que el “hecho lesivo deriva de una actuación en el tiempo, que se inició con la construcción de dos aparcamientos en el Sector …, el primero en el año 2007 y el segundo en 2009, prescindiendo en ambas ocasiones esa Corporación de la aplicación de su propia normativa urbanística, lo que impidió realmente el desarrollo del sector”.

				La precedente actuación se complementa con el hecho de la aprobación por el Pleno de los criterios y objetivos del Avance del nuevo PGOU y de la aprobación inicial de la revisión del nuevo PGOU, por los que los terrenos del Sector … se reclasifican como no urbanizables y el suelo de los aparcamientos construidos como suelo urbano.

				De forma preliminar no está de más señalar que no se ponen en cuestión los criterios y objetivos del nuevo PGOU (expuestos en su informe por el responsable jurídico de la Oficina de Planificación Urbana de Bilbao), ni tampoco la clasificación y uso previsto por el ayuntamiento para los terrenos incluidos en el sector, en ejercicio de sus facultades planificadoras, tomando en cuenta sus características físicas y el lugar donde se encuentran.

				La lesión se “concreta en el perjuicio que supone disponer de 6.434,58 m2 de suelo urbanizable a otro, de igual superficie, no urbanizable”.

				Es decir, el daño consiste en la pérdida de valor del terreno del que es titular, pérdida que cifra en el coste de su adquisición, cuando estaba clasificado como suelo urbanizable no programado, y el valor que va a tener cuando se materialice su calificación como suelo no urbanizable.

				Dejaremos para el final el análisis de si realmente se ha producido esa pérdida de valor, para centrarnos ahora en si, de haberse producido, este deriva de un funcionamiento anormal de la Administración.

				La empresa reclamante sostiene que la ejecución de transformación urbanística no se ha llevado a cabo por causas imputables a la Administración.

				Como es sabido, la clasificación de suelo urbanizable programado y no programado que acoge el PGOU vigente de Bilbao atiende a dos categorías de suelo clásicas.

				Como explica la STS de 16 de marzo de 2018 (RJ 2018/1373):

				la típica distinción dentro de la clasificación del suelo urbanizable, entre programado o no, se había establecido ya en la vieja Ley del Suelo de mayo de 1975, que la recogía en su artículo 64. La distinción entre ambas categorías del suelo urbanizable no era meramente formal, sino que respondía al hecho de que el suelo urbanizable era aquel que el planificador consideraba necesario de transformación urbanística por las necesidades futuras de la Ciudad en su expansión, necesidad que debía contemplar el planeamiento. Pero en cuanto que previsiones futuras, la distinción suponía que el suelo programado era el de más inminente necesidad al momento de la aprobación del plan, de ahí que fuera el mismo plan el que debía establecer las condiciones para su desarrollo, en palabras del mencionado artículo 64, párrafo segundo, regla primera, este suelo debía ser urbanizado según el programa del mismo Plan.

				El suelo urbanizado no programado tenía una proyección temporal más amplia, se pretendía constituir una reserva de suelo que, en eventuales desarrollo de la expansión urbana, pudieran ser necesario su transformación, de tal forma que, por esa eventualidad, el Plan solo establecía su potencialidad de que en un momento determinado pasaran a suelo urbanizable programado y, con ello, ser susceptible de la transformación urbanística. El instrumento que permitía esa alteración eran los Programas de Actuación Urbanística, como se establecía en la regla segunda del precepto antes mencionado, al establecer que es el que pueda ser objeto de urbanización mediante la aprobación de Programas de Actuación Urbanística.

				(…)

				No pudo tramitarse el Plan de Sectorización para el Área de Reparto 921 porque la propuesta contenía una contradicción notable, evidente y esencial con la legalidad.

				Es más, desde que se dicta la Sentencia del TSJPV n.º 97/2012, de 10 de febrero de 2012, la reclamante pudo solicitar la autorización para la formulación de otro Plan de Sectorización, sin que llevara a cabo actuación alguna en ese sentido. Cabe pensar que solamente cuando se anuncia el Avance con las nuevas propuestas de revisión del PGOU de Bilbao (2016), que incluyen la descalificación del suelo, que pasa a ser no urbanizable, existen razones que justifican que la empresa no acometiera el gasto de redacción de un nuevo Plan de Sectorización.

				Nada ha hecho, por tanto, pudiendo hacerlo, para hacer posible jurídicamente que se llevara a cabo la transformación urbanística del sector.

				(…)

				Sin entrar a valorar la fórmula jurídica escogida por el ayuntamiento para satisfacer una necesidad vecinal y obtener el suelo para construir un sistema de dotación local que da servicio a los residentes, basta con consignar que como ha dicho la Comisión en múltiples ocasiones un expediente de responsabilidad patrimonial no es cauce para cuestionar la legalidad de la actuación administrativa.

				Se ha de señalar, además, que la simple ilegalidad de la actuación administrativa, ex artículo 32.1 LRJSP, no presupone, por sí misma, derecho a la indemnización. No hay automatismo entre el actuar ilegal y la responsabilidad de la Administración, sino que esta se hace depender de la existencia o no de un deber de jurídico de soportar el daño por parte de quien lo sufre.
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				Capítulo 8. REVISIÓN DE OFICIO

				I. Análisis de las causas de nulidad

				A) Nulidad de pleno derecho de los actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional

				La solicitud de nulidad está soportada en la estimación de los seis recursos de alzada interpuestos por otros aspirantes contra los actos objeto del presente procedimiento de revisión, mediante Resolución de 15 de enero de 2018 del Director de Gestión de Personal.

				El solicitante afirma, con cita en la STS de 7 de julio de 2014 (Rec 2531/2013), que la Administración estaba obligada a dispensar a todos los aspirantes que se encontraban en la misma situación un trato igualitario, tal y como exige el artículo 23.2 CE, sin que se aplicara un criterio distinto a los que hubieron recurrido el resultado del proceso selectivo, para quienes se corrigió la interpretación anterior, que impedía subsanar la falta de alegación y aportación del certificado académico personal, y a los que no recurrieron en su momento el resultado del proceso selectivo.

				La propuesta de resolución discrepa de que se produjera dicho tratamiento desigual porque “algunos opositores, en igual situación que el solicitante, presentaron recursos de alzada contra la resolución definitiva de seleccionados, que fueron estimados”.

				Debemos, pues, pronunciarnos sobre si es admisible la diferencia de trato entre los que recurrieron la resolución definitiva de seleccionados y los que no, si el criterio de calificación inicialmente adoptado para la baremación del mérito, pese a ser corregido en el caso de algunos aspirantes, debe mantenerse para los que se aquietaron y consintieron o, por el contrario, está la Administración obligada a revisarlo también en el caso de estos últimos y, de no hacerlo, pueden estos acudir a la revisión de oficio.

				Pues bien, la cuestión debe ser dilucidada atendiendo la doctrina constitucional de la que es exponente la STC 10/1998, de 13 de enero:

				Recurrida por ciertos opositores la resolución que publicó la relación de aprobados, la Administración ordenó revisar las puntuaciones del ejercicio de acuerdo con lo previsto en la mencionada circular, si bien circunscribió la revisión a los impugnantes. Al aplicar a sus ejercicios dos criterios de valoración diferentes, consagró así una desigualdad de trato entre los aspirantes contraria al art. 23.2 CE, contra la que de inmediato reaccionó la demandante de amparo.

				Lleva razón la Sala cuando concluye que fue el propio aquietamiento de la recurrente lo que determinó su distinta posición jurídica. Lo que no cabe compartir, en cambio, es que no se haya producido lesión del art. 23.2 CE. Si la concursante fue excluida en virtud de una errónea calificación, cuando ésta es corregida por obra del recurso de terceros, la Administración está objetivamente obligada a dispensar a todos un trato igual, a resolver el recurso a la luz del art. 23.2 CE. Al no hacerlo, se produce un vicio autónomo y distinto que genera el derecho a la reparación.

				Y ello, porque una cosa es el hecho de aquietarse ante una eventual infracción de la legalidad, con las consecuencias que ello tenga de acuerdo con el ordenamiento, y otra muy distinta la producción ulterior de una nueva lesión, ésta de carácter o con relevancia constitucional. La solicitante de amparo consintió el erróneo criterio de valoración, pero no un vicio ulterior y distinto, cual es el surgido con ocasión de la resolución de ese error respecto de otros concursantes, y cuya reparación no puede ser impedida con el argumento de haber consentido una infracción distinta, anterior y de menor relevancia. A tal propósito, el entero ordenamiento jurídico, aquí el procedimiento de selección y el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, ha de ser interpretado de conformidad con el art. 24.1 CE a fin de propiciar que cualquier ciudadano pueda recabar la tutela de los Jueces y Tribunales en defensa de los derechos e intereses legítimos que el ordenamiento le reconoce, y en particular, de los derechos fundamentales.

				Doctrina que siguieron luego las SSTC de 23/1998, 24/1998, 25/1998, 26/1998, 27/1998 y 28/1998, de 27 de enero.

				En este caso, podría haber sido una cuestión de legalidad discutible cómo se debían aplicar las bases para reconocer la puntuación correspondiente al mérito del expediente académico e, incluso, podría ser incorrecto vistos sus términos ambiguos impedir su debida acreditación en vía de reclamación, como se decidió inicialmente, pero en la medida en que tal interpretación, fuera o no incorrecta, se aplicó a todos los aspirantes, no hubo tratamiento discriminatorio alguno.

				Distinto fue lo que ocurrió al estimarse los recursos de alzada, ya que fueron las Órdenes de 14 y 29 de diciembre de 2017 de la Consejera de Educación las que dispensaron a seis aspirantes un tratamiento diverso, aplicando dos criterios de valoración diferentes, con quiebra del principio de igualdad.

				En cuanto a la vía para la debida reparación del derecho de los aspirantes indebidamente discriminados, se ha pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no solo entendiendo que era jurídicamente viable la vía de la revisión de oficio instada por los interesados directamente afectados por la lesión de su derecho fundamental, sino que debía ser la propia Administración la que activara sus potestades de oficio, así la STS de 27 de enero de 2010 (RJ 2010/3175):

				Es evidente que cuando el artículo 102 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre establece la posibilidad de proceder a la revisión en cualquier momento de los actos nulos de pleno derecho, no solo establece una potestad, sino también un mandato, pues así se desprende del sometimiento de la Administración al ordenamiento jurídico que se establece en nuestra Constitución en los artículos 9.1 y 103.1. En otras palabras, si la Administración puede declarar la nulidad de un acto por ser nulo de pleno derecho, ha de hacerlo, pues la Administración no es libre de ejercitar esa potestad o no, y la prueba de ello, es que la falta de declaración de dicha nulidad puede ser recurrida ante los Tribunales, y estos pueden controlar la legalidad de esta actuación u omisión. En consecuencia, con independencia del acierto en la denominación del recurso, cuando los recurrentes solicitan de la Administración la anulación de un acto administrativo, que, en tanto no les incluye indebidamente en la relación definitiva de aprobados, es nulo de pleno derecho, y no constando en el presente caso otras circunstancias que impidieran el ejercicio de la revisión del acto, es evidente que la Administración debió proceder a dicha revisión.

				Dicha sentencia forma parte de un conjunto de sentencias (por todas STS de 22 de febrero de 2007-RJ 2007/915) que estimaron los recursos interpuestos, salvo que existiera cosa juzgada, frente a la negativa de la Administración a revisar las actuaciones en relación al mismo procedimiento selectivo en el que el Tribunal Constitucional, en las sentencias arriba mencionadas, había apreciado la existencia de discriminación por considerar que fueron excluidos en virtud de una errónea calificación que fue corregida por obra del recurso de terceros y sin que la Administración ─que está objetivamente obligada a ello─ dispensara a todos al resolverlo un trato igual, tal como exige el artículo 23.2 de la CE.

				En definitiva, procede acoger la causa de nulidad de pleno derecho esgrimida por don AAG.
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				B) Nulidad de pleno derecho de los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de voluntad de los órganos colegiados

				Hecha esta precisión, en el examen de la acción de nulidad formulada se observa, en primer lugar, que gran parte de su argumentación se dedica a demostrar que el Decreto 11/2016, de 11 de enero, contraviene la doctrina de los actos propios y los preceptos del Código Civil que han de ser aplicados en la interpretación de los contratos.

				Como se infiere de la lectura de dicha argumentación, plantea la posible existencia de infracciones del ordenamiento jurídico, pero ninguna resulta reconducible a alguno de los supuestos del artículo 47.1 LPAC.

				Conforme a la configuración legal de la nulidad de pleno derecho antes expuesta, la Comisión, en esta vía excepcional de la acción, solo puede examinar la posible existencia de las causas de nulidad tasadas legalmente, por lo que las infracciones a las reglas para interpretar los contratos y a la doctrina de los actos propios no pueden ser analizadas.

				La nulidad del Decreto 11/2016, de 29 de julio, se fundamenta en una sola causa de nulidad: la contemplada en el artículo 47 1.e) LPAC ─antes, con el mismo literal, artículo 62.1.e) de la Ley 30/1992─, precepto cuya exégesis ha sido elaborada por la Comisión, entre otros muchos, en sus dictámenes 71/2005, 83/2005, 26/2011 y 139/2011.

				Se afirma que los decretos objeto de revisión han sido dictados “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”. Tal flagrante carencia se concreta, en síntesis, en “indefensión del administrado al prescindir total y absolutamente del procedimiento ... porque no hay procedimiento que justifique un cambio de criterio o una interpretación diferente a la que se venía haciendo … Recordar en este punto que el informe de intervención es muy posterior al Decreto 11/2016…”; o ─más adelante─ en que “… se producen notificaciones a quien no es el interesado, en dirección no consignada, de un Decreto 11/2016 que carece de procedimiento alguno para modificar un convenio por el ayuntamiento más allá de la liberalidad del Alcalde de turno, ya que no se ha producido en ningún caso procedimiento de revisión alguno del acuerdo o convenio suscrito y de haberse producido este no se ha dado audiencia a los interesados”.

				Este planteamiento obliga a realizar una serie de puntualizaciones para centrar el dictamen.

				El acto cuya nulidad se solicita se contrae a ordenar el pago de una cantidad (10.061,62 €) en ejecución del convenio expropiatorio. Por tanto, dicho acto carece de virtualidad para modificar el convenio ─como parece sostener el interesado─. Basta reparar en que, incluso de declararse su nulidad, nada impediría el dictado de un acto posterior que fijase el alquiler para el siguiente ejercicio con la referencia de los 200 m2.

				Se observa, así, la disfunción entre la vía escogida y el fin buscado: con el procedimiento revisor activado se persigue resolver la controversia sobre la interpretación de la expresión “...en concepto de alquiler la cantidad de 3,61 euros por metro cuadrado de pabellón (construido en el solar citado de la Calle Florida) y por mes cantidad actualizables en función de la evolución del IPC”, que figura en la estipulación segunda del convenio.

				Pero, ni siquiera una hipotética declaración de nulidad del acto que realiza el abono del alquiler para el ejercicio 2015, por no seguirse el procedimiento debido (que es la causa alegada), permitiría establecer de forma vinculante para el ayuntamiento la interpretación que el interesado considera correcta.

				Surge así la primera consideración relevante: en tanto el acto objeto de revisión no ha llevado a cabo modificación alguna del convenio, la denuncia de su dictado sin seguir el procedimiento debido para modificar el convenio decae.

				Junto a ello, es importante insistir en que el juicio jurídico al que, al margen de la apelación a la causa del artículo 47.1 LPAC, remiten los términos reales en los que se ha planteado la acción de nulidad pertenece al ámbito de la infracción jurídica ordinaria y no alcanzan el ámbito propio ─limitado y estricto─ del examen de nulidad.

				La jurisprudencia alerta sobre la improcedencia de aquellas acciones de nulidad que, tras la cita de las causas de nulidad tasadas, plantean un desarrollo argumental ajeno al contenido de las mismas y propio de las causas de anulabilidad que debieron ser esgrimidas mediante los correspondientes recursos administrativos (lo que, en este caso, se intentó, pero de modo extemporáneo).

				En el supuesto examinado, se acude a la vía revisora tras el cierre de la vía ordinaria y, en la perspectiva indicada ─la infracción al artículo 47.1.e) LPAC─ se aprecia que, lastrada la acción de nulidad por el debate jurídico en torno a la interpretación del convenio, no se llega a identificar con claridad cuál es el procedimiento omitido o, dicho en otras palabras, qué procedimiento debía haber precedido al dictado del acto que acuerda el pago del alquiler para 2015.

				Según afirma una doctrina consolidada [elaborada ya al hilo del antiguo artículo 47.1.c) de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958], la irregularidad procedimental susceptible de fundar una nulidad radical ha de ser manifiesta, terminante y sustancial en el procedimiento que ha precedido al dictado del acto cuya expulsión del ordenamiento se pretende.

				En concreto, sobre el supuesto de nulidad que analizamos esta Comisión ─sobre el antiguo artículo 62.1.e) de la Ley 30/1992─ ha sostenido (entre otros, dictámenes 104/2006 y 86/2010) que “dicha causa de nulidad requiere bien un acto cuyo dictado se ha producido con total desconocimiento del procedimiento previsto ─en el sentido de que conlleva una total inaplicación del procedimiento legal establecido, sin que sea suficiente advertir omisiones o infracciones de trámite─, bien una omisión o irregularidad grave que recaiga sobre alguno o algunos de los trámites esenciales en el procedimiento aplicable. Ahora bien, tal ausencia total de procedimiento debe ser materialmente entendida: en el iter administrativo no pueden faltar los engarces formales necesarios para dictar el concreto acto de que se trate, pues, si faltan, tales ausencias o errores de tramitación provocan efectos irremediables en la validez del acto administrativo final”.

				Pues bien, en principio y de modo general, la Comisión no aprecia la inexistencia de los engarces formales mínimos y necesarios para el dictado del Decreto 11/2016, de 15 de enero.

				En realidad, el único trámite cuya ausencia se identifica es el de la audiencia previa al interesado, cuyo cumplimiento se considera debido en tanto el acto supuso un cambio del criterio seguido hasta ese momento por el ayuntamiento para el cálculo del alquiler. Esa carencia de la audiencia previa ─afirma el interesado─ le ha provocado indefensión.

				Así planteada la cuestión, debe afrontarse su examen con una doble perspectiva.

				En primer lugar, debe salirse al paso de una supuesta infracción procedimental por el cambio de criterio. Este resulta posible para la Administración siempre que el acto contenga las razones que explican la variación, lo que remite a los requisitos de motivación del acto.

				El artículo 35.1 LPAC establece que serán motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho, entre otros, los actos que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes.

				Un vicio en la motivación del acto es, en principio, de anulabilidad, pudiendo adquirir el carácter de vicio de nulidad solo si la omisión de la motivación pudiera reconducirse al espectro de infracciones del artículo 47.1.e) LPAC, lo que, en este caso, de forma meridiana, no sucede.

				De acuerdo con la interpretación jurisprudencial, la exigencia de motivación de los actos supone que deben expresar las razones por las que se adopta la decisión administrativa, permitiendo a la persona destinataria comprender su contenido y permitir su impugnación.

				El Decreto 11/2016, de 15 de enero, contiene una motivación sucinta pero suficiente pues ─como recogen los hechos─ el mismo incluye una expresa referencia a la discrepancia interpretativa cuya existencia y contornos son de sobra conocidos por el interesado.

				En la segunda perspectiva, planteada la nulidad por la ausencia de una audiencia previa del interesado antes de dictar el acto, es importante recordar que, tal y como hemos señalado, anudado siempre el examen de nulidad a las circunstancias del caso, cuando este versa sobre presuntas deficiencias procedimentales, el supuesto y sus contornos resultan todavía más decisivos.

				En concreto, respecto a la omisión del trámite de audiencia, cabe señalar en primer término que su exigencia en el caso no resulta meridiana. Pero, incluso considerando en la tesis del interesado que debiera haberse producido, es doctrina reiterada que su omisión no da lugar, “siempre y de forma automática”, a la nulidad.

				En efecto, tanto la jurisprudencia (entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1991 o 27 de enero de 2004) como la doctrina exigen ponderar, en cada caso, las consecuencias producidas por tal omisión a la parte interesada, la falta de defensa que realmente haya originado y, sobre todo, lo que hubiera podido variar el acto administrativo originario en caso de haberse observado el trámite omitido.

				En el caso analizado, no se aprecia que en la tramitación del Decreto 11/2016, de 29 de enero, se haya producido indefensión a don FJMR con el significado material que ha de caracterizar a esta para otorgarle efectos invalidantes, por cuanto no se observa ninguna privación o restricción sustancial de su derecho de defensa que le haya impedido o dificultado la posibilidad de alegar y acreditar el derecho que, en su criterio, le asiste.

				Antes al contrario, el expediente deja buena constancia de los reiterados escritos en los que don FJMR exige al ayuntamiento que aplique la estipulación segunda del convenio de acuerdo con la interpretación que él considera correcta y combatiendo la que defendía el ayuntamiento.

				Así, por ejemplo, que la posición del ayuntamiento traía causa de un informe del secretario municipal es algo que el propio interesado reconoció conocer cuando impugnó el Decreto 2/2009 que ordenó el abono del alquiler correspondiente al año 2008. De igual modo, en su escrito de 30 de marzo de 2016, al pedir el abono de las cantidades adeudadas por el ayuntamiento, al narrar los contactos habidos con el ayuntamiento indica cómo la alcaldesa aduce que “el Secretario del Ayuntamiento ha venido presentado un reparo a dicho pago, según el cual el mismo interpreta que la superficie por la cual habría de establecerse la indemnización es la de 200 m2”.

				DCJA 34/2019 párr. 57 a 85

				 

				C) Nulidad de pleno derecho de los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición

				El departamento que impulsa la revisión explica que la dirección encargada de la gestión observó, una vez recibida la documentación justificativa de la inversión, que el expediente no cumplía con lo previsto en las bases de la convocatoria de ayudas destinadas a la promoción y al desarrollo de las zonas rurales de la Comunidad Autónoma del País Vasco para el ejercicio 2017. Concretamente, la zona Lete Auzoa del municipio de Eskoriatza no se encuentra expresamente recogida en al anexo II de la orden como zonas con grados de ruralidad G4, G5 y G6 y, por tanto, su solicitud de ayuda para su iluminación no cumple con lo dispuesto en el apartado 3 del resuelvo primero de la orden que aprueba la convocatoria.

				(…)

				En el presente caso, el requisito esencial al que se refiere el departamento impulsor de la revisión se identificaría en la no inclusión de la zona del municipio de Eskoriatza en la que se materializa la inversión ─Lete Auzoa─ en al anexo II de la orden en la que se determinan las zonas con grados de ruralidad G4, G5 y G6.

				Aunque no se haya expresado en esos concretos términos, sí parece desprenderse del expediente que el departamento considera que, no estando la zona en cuestión incluida en el anexo II y considerando que nos encontramos ante una lista cerrada, la inclusión en ese anexo de la zona para la que se acuerda conceder la ayuda constituye un requisito esencial del acto de concesión.

				Esta Comisión, sin embargo, no considera que esa infracción tenga la consideración de esencial puesto que ha de tenerse en cuenta que:

				a) Desde el punto de vista del beneficiario, nos encontramos ante un municipio que dispone de zonas calificadas como rurales en ese mismo anexo II.

				b) La consideración de la zona Lete auzoa dentro del anexo II es defendida desde el ayuntamiento como parte integrante de la zona Bolivar auzoa, que sí está incluida en el citado anexo, tanto por su cercanía como porque todo el entorno es una zona rural. Adjunta incluso el plano de las Normas Subsidiarias del municipio en el que se puede comprobar que Lete auzoa se encuentra dentro de una zona rural, calificada como entorno agrícola protegido.

				c) La primera de las bases de la convocatoria admite también la posibilidad de ciertas inversiones localizadas en zonas no rurales que presten servicios a la población de zonas rurales, por lo que tampoco la incorporación de la zona concreta en el anexo constituyen un elemento esencial e insalvable para la concesión de la subvención.

				Nos encontramos, por tanto, ante una cuestión que, además de no resultar pacífica, no afecta a un requisito esencial para acceder al derecho sino, en el peor de los casos, a una infracción de las normas que rigen la convocatoria en un aspecto concreto, como es la delimitación geográfica exacta en la que debe estar ubicada la zona calificada como rural a los efectos de la ayuda.

				En consecuencia, aun llegando a confirmarse que el acto está afectado de una infracción del ordenamiento jurídico por no estar la zona en cuestión en la relación del anexo II de la convocatoria, 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 107 LPAC.
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				En el presente caso, el acto objeto de revisión se enmarca en un sector específico como es el de la contratación del sector público regulada en la LCSP y, dentro de ese sector, en el más concreto ámbito de los contratos administrativos.

				En este ámbito, los requisitos esenciales para la adquisición del derecho a resultar adjudicatario de un contrato deben reconducirse fundamentalmente a lo que la propia LCSP (artículos 65 y siguientes) establece sobre la aptitud para contratar con el sector público. A nuestros efectos, conviene recordar lo establecido en los artículos 65 y 66.

				El artículo 65 de la LCSP establece lo siguiente:

				1. Solo podrán contratar con el sector público las personas naturales o jurídicas, españolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en alguna prohibición de contratar, y acrediten su solvencia económica y financiera y técnica o profesional o, en los casos en que así lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas.

				Cuando, por así determinarlo la normativa aplicable, se le requirieran al contratista determinados requisitos relativos a su organización, destino de sus beneficios, sistema de financiación u otros para poder participar en el correspondiente procedimiento de adjudicación, estos deberán ser acreditados por el licitador al concurrir en el mismo.

				2. Los contratistas deberán contar, asimismo, con la habilitación empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la realización de las prestaciones que constituyan el objeto del contrato.

				El artículo 66 introduce una norma específica para las personas jurídicas, al señalar que estas:

				(…) solo podrán ser adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de los fines, objeto o ámbito de actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas fundacionales, les sean propios.

				Las irregularidades del acto en cuestión parten de un error material de transcripción, al trasladar erróneamente la valoración obtenida al cuadro de puntuación final. Pero se materializan también en un error jurídico al contravenir el PCAP en la puntuación máxima permitida para uno de los criterios de adjudicación, cuya valoración no se obtenía mediante la aplicación de una fórmula aritmética.

				El criterio correspondiente a “estrategias de formación del personal encargado de la prestación del servicio y los incentivos para su continuidad en el mismo” se encuentra previsto en el apartado IV.B) del PCAP del contrato, previendo asimismo una valoración máxima en este criterio de 16 puntos. Sin embargo, el comité formado para valorar las ofertas otorgó a la empresa Servace una puntuación de 13,76 en este criterio que, por error, en el cuadro final se plasmó la puntuación de 16,76 puntos; puntuación esta última que fue tenida en cuenta y resultó determinante en la adjudicación.

				Resulta evidente, por tanto, que nos encontramos ante una infracción que va más allá del simple error de transcripción puesto que, incluso ignorando el error, el resultado del mismo contradice una norma específica establecida en el PCAP cuya correcta aplicación en cuanto al límite máximo de puntuación en ese criterio ya hubiera alterado el resultado de la adjudicación.

				Ahora bien, la adjudicación se realizó a una empresa cuya oferta fue admitida porque cumplía con las condiciones de aptitud exigidas en la ley y en la propia licitación. Tampoco consta que estuviera o esté sujeta a alguna de las prohibiciones para contratar previstas en el artículo 71 de la LCSP.

				Siendo así, la advertida irregularidad en la valoración de las ofertas, por más que resulte evidente, no permite concluir que la empresa Servace careciera de alguno de los elementos esenciales para resultar adjudicataria del contrato.

				Asumir el planteamiento del organismo municipal supondría una ampliación de la causa manifiestamente improcedente. La validez de la adjudicación y, por tanto, del contrato se podría poner en cuestión aludiendo al supuesto del apartado f) del artículo 47.1 de la LPAC por cualquier licitador, en cualquier momento de su ejecución y por cualquier discrepancia en la valoración de las ofertas, en contra de la seguridad jurídica que la ley también pretende y debe proteger.

				La manifiesta claridad de la infracción no permite sostener la revisión puesto que esa claridad era patente desde el primer momento, sin que ninguno de los licitadores combatiera el acto de adjudicación por las vías de impugnación ordinarias, convirtiéndose así, para ellos, en un acto firme y consentido.

				No cabe, por tanto, apoyar la revisión del acto en la causa de nulidad del apartado f) del artículo 47.1 de la LPAC, ya que la infracción afecta al debido cumplimiento del proceso de valoración y selección, pero no a la aptitud de la empresa Serantes para resultar adjudicataria y celebrar el contrato.

				En consecuencia, aun confirmado que el acto se adoptó con clara infracción de las reglas que regían la licitación, no es la vía de la revisión de oficio el cauce adecuado para depurarlo, debiéndose acudir, en su caso, a la declaración de lesividad y posterior impugnación ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, conforme a lo dispuesto en el artículo 107 LPAC.
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				Desde esta perspectiva el interesado alega que no cabe que el acto le otorgue tal facultad o derecho porque “no ostenta la condición de persona física, ni cumple los requisitos de ingresos, ni tiene necesidad de vivienda y, por tanto, no puede adquirir una V.P.O. en infracción de los requisitos necesarios para el acceso a una V.P.O. (Decreto 39/2008, de 4 de marzo, sobre régimen jurídico de viviendas de protección pública y medidas financieras en materia de vivienda y suelo)”.

				Antes que nada, se impone también una precisión, la vivienda la adquiere no en virtud del acto cuya revisión insta sino de la compraventa formalizada con su antigua dueña, cuando la vivienda ya había sido descalificada.

				Lo que estaría en cuestión es si puede adquirir la propiedad del suelo en que se encuentra edificada la vivienda si con ello se produce su calificación como vivienda de protección oficial con carácter permanente.

				Pues bien, la Comisión no aprecia que se haya producido infracción alguna por el hecho de que la venta se haya realizado a favor de una entidad mercantil que la adquirió como vivienda libre, pero sobre la que la Comunidad Autónoma ostentaba la propiedad del suelo.

				El acto se limita aplicar lo dispuesto en la Orden de 28 de enero de 2015 del Consejero de Empleo y Políticas Sociales, por la que se establecen los requisitos para la adquisición del suelo propiedad de la Administración General de la Comunidad Autónoma de Euskadi sobre el que se encuentran edificados en derecho de superficie determinados inmuebles.

				Previamente, el Consejo de Gobierno acordó el 27 de enero de 2015 autorizar la enajenación onerosa, por el procedimiento de adjudicación directa, a los titulares de viviendas edificadas en derecho de superficie que han perdido la protección oficial por el transcurso del plazo de calificación temporal.

				Para ello, la orden establece quiénes pueden comprar el suelo, entre ellos, las personas titulares registrales de viviendas edificadas en derecho de superficie que han perdido la protección oficial por el transcurso del plazo de calificación y que simultáneamente soliciten la calificación permanente de las mismas (punto primero d).

				Esa condición (incorporarán una petición expresa de calificación permanente de las viviendas como viviendas de protección oficial) la vuelve a imponer la orden tanto a la petición de compra del suelo por parte de los titulares de las viviendas de protección oficial con calificación temporal como a los titulares “de las viviendas que han perdido la protección oficial por el transcurso del plazo de calificación temporal” (punto cuarto).

				Con esa medida la vivienda vuelve a formar parte del parque de viviendas de protección oficial, de forma que convergen el interés público y el interés privado.

				El interés público porque con tales viviendas se satisfacen las necesidades de vivienda digna y adecuada de toda la ciudadanía, específicamente las de los colectivos más desfavorecidos. La calificación permanente garantiza que se mantenga su sujeción a un régimen singular.

				El interés privado porque, siendo el derecho de superficie un derecho real que permite a su titular construir sobre o debajo de suelo ajeno, obteniendo la propiedad temporal de lo edificado, con la venta del suelo se evitaría que, al extinguirse (al cumplirse 75 años), la Administración General de la Comunidad Autónoma de Euskadi haga suya la propiedad de lo edificado, sin abonar indemnización alguna.

				Hay que tener en cuenta, además, que tales viviendas cumplían los requisitos para su calificación como viviendas de protección oficial, pero al ser su calificación temporal esta había quedado extinguida.

				En la medida en que dicha orden tiene por destinatarios a los titulares de viviendas edificadas en derecho de superficie que han perdido la protección oficial por el transcurso del plazo de calificación temporal, solo era posible excluir de su régimen a las personas físicas o jurídicas que no fueran titulares de tales viviendas.

				Es obvio asimismo que, al haberse extinguido la calificación, sus titulares no tenían por qué ser personas físicas que cumplían los requisitos para tener acceso a una vivienda de protección oficial, por ello, si se hubiera querido limitar la posibilidad de compra a tales personas, así se hubiera dispuesto expresamente.

				Distinto es que, una vez producida dicha calificación, esta tenga consecuencias sobre el uso y destino de la vivienda, aunque no hasta el punto de que no quepa realizar ningún acto de disposición patrimonial sobre ella, como alega la mercantil.

				En ese sentido, la propuesta de resolución expone las alternativas que dispone:

				puede vender la vivienda sometiéndose a un proceso de venta específico, en el cual están claramente definidos, tanto los requisitos a cumplir por el adquiriente como los límites de precio máximo de venta que se pueden aplicar. Asimismo, podrá alquilarla previa autorización expresa en este sentido por parte del Delegado Territorial de Vivienda de …, tras comprobarse que el arrendatario reúne las condiciones exigidas para acceder a este tipo de viviendas. Por último, puede optar en cualquier momento, ex artículo 27 del Decreto 39/2008, de 4 de marzo, por ofrecer en venta la vivienda al Departamento competente en materia de Vivienda para su adquisición bien por la Comunidad Autónoma del País Vasco bien por cualquier otra Entidad de la Administración Institucional de ella dependiente.

				Hay que subrayar, nuevamente, que no se ha producido el incumplimiento de ningún requisito necesario para el acceso a la vivienda porque cuando este se produjo aquella era libre, condicionada, eso sí, por la titularidad limitada del derecho de superficie.

				También que la documentación obrante en el expediente desmiente categóricamente que desconociera las consecuencias derivadas de su solicitud de compra del suelo. Así figuran en la solicitud (11/3/2015), en la resolución que la estima (30/9/2015), en la escritura de compraventa (24/11/2015) y en la anotación en el registro de la propiedad (13/1/2016). Se desconocen las razones por las que muestra su rechazo a las mismas casi tres años después.

				En definitiva, estima la Comisión que, aun aceptando que el acto reconoce un derecho o una facultad al interesado, la plena propiedad de la vivienda (pese a que lo que subyace es su pretensión de que desparezca una carga o limitación que pesa sobre la vivienda por su calificación de protección oficial), la mercantil no carece de ninguno de los requisitos esenciales para su adquisición.
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				Igualmente, hemos afirmado que el supuesto contemplado actualmente en la letra f) del artículo 47.1 LPAC debe entenderse referido a aquellos casos en los que se aprecia la concesión o reconocimiento de un derecho en el que, no solo debe concurrir una infracción del ordenamiento jurídico, sino que esta debe estar directamente relacionada con la ausencia de un requisito que, además de determinante del derecho otorgado o reconocido, sea esencial para su adquisición o ejercicio, hasta el punto de que su ausencia conlleva la propia inexistencia del derecho o facultad.

				El legislador ha querido acotar este supuesto de nulidad radical a aquellos extremos en los que no simplemente se discuta sobre la eventual ilegalidad de un acto administrativo, sino que, además, constituyan casos graves y notorios de falta del presupuesto indispensable para adquirir lo que el acto improcedente le reconoció u otorgó.

				Dicho requisito esencial tiene, en primer lugar, que venir definido de manera conforme a la ley y, además, afectar de modo grave tanto a la estructura esencial del acto administrativo como al precepto de la ley de cuya contravención se trata (Dictamen 15/2006). A estos efectos, cabe recordar la distinción realizada por el Consejo de Estado en numerosos dictámenes (2.454/94, 5.577/97 y 5.796/97, entre otros) entre “requisitos necesarios” y “requisitos esenciales”, para introducir la idea de que no todos los requisitos necesarios para la adquisición de una facultad o derecho merecen el calificativo de “esenciales”.

				Por último, también conviene recordar que, cuando nos enfrentamos a esta cuestión, lo fundamental ─y a la vez lo más complejo─ consiste en identificar el carácter, esencial o no, del elemento o requisito, lo que solo puede hacerse en el marco propio y específico de cada sector normativo: función pública, contratación, urbanismo, etc. (Dictamen 40/2011).

				D) El supuesto en cuestión

				La cuestión a dilucidar consiste en determinar si podemos considerar la teoría citada como aplicable a nuestro caso.

				Debemos partir por recordar el marco normativo de la prima de jubilación anticipada en cuestión. Así, el artículo 11 del ARCTE estipula lo siguiente:

				1.- En reconocimiento a los años de dedicación a la prestación del servicio policial, el personal funcionario de la Ertzaintza que de acuerdo a lo establecido en la disposición adicional cuadragésima séptima del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, se jubile a la edad de 60 años, o a la de 59 años en el supuesto que acredite 35 o más años de actividad efectiva y cotización en el Cuerpo de la Ertzaintza o en los colectivos que quedaron incluidos en el mismo, en la medida de que se halle dentro del ámbito de aplicación del presente acuerdo; tendrá derecho a la percepción del importe equivalente a la cantidad que, por concepto de antigüedad, hubiera cobrado en los dos últimos años anteriores a la fecha de jubilación. Para causar derecho a la percepción de esta prima será necesario, además, que el personal funcionario haya comunicado por escrito a la Dirección de Recursos Humanos su decisión de jubilarse con, al menos, tres meses de antelación, respecto de la fecha prevista para su jubilación efectiva.

				2.- En el supuesto de que en la fecha de jubilación el personal tuviera cantidades correspondientes a un adelanto de nómina pendientes de amortizar, se procederá de oficio a la detracción del mencionado importe de la cantidad que, por aplicación del párrafo primero, le correspondiera percibir.

				3.- El cobro de esta prima será incompatible con la percepción de las indemnizaciones previstas en el artículo 8 del Acuerdo. En todo caso, no se podrá acceder a ella, en tanto se halle incurso en un expediente de incapacidad a la fecha de jubilación.

				4.- El cobro de la prima regulada en este artículo es incompatible con el percibo de cualquier otro tipo de cantidad como consecuencia del ejercicio de la jubilación anticipada.

				La prima de jubilación objeto de nuestro análisis fue introducida en el ámbito del personal de la Ertzaintza mediante el Decreto 28/2010, de 26 de enero, de modificación del Decreto que regía las condiciones de trabajo del personal de la Ertzaintza. Su intención fue implementar las adaptaciones necesarias, como consecuencia de la modificación del Texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social en materia de reducción de la edad de jubilación para los miembros del Cuerpo de la Ertzaintza; y sustituir la anterior prima de jubilación voluntaria, cuyas cuantías estaban calculadas en base a la edad de jubilación ordinaria y cuya cuantificación tenía por objeto compensar la disminución de la pensión que, por razón de anticipación de edad, sería aplicable al personal que decidiera acogerse a esta medida, de conformidad con la legislación que sobre esta materia era de aplicación en aquel momento.

				Por su parte, la disposición adicional del Decreto 4/2012, aprobatorio del ARCTE, establece que:

				De conformidad con lo establecido en el apartado 11 del artículo 19 la Ley 6/2011, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales, de la Comunidad Autónoma de Euskadi para el ejercicio 2012, quedan suspendida en su aplicación durante el año 2012 las primas por jubilación reguladas en el artículo 11 del presente Decreto.

				Tal suspensión ha sido posteriormente reiterada por las sucesivas leyes de presupuestos de la Comunidad Autónoma de Euskadi, motivo por el cual durante todos estos años hasta la actualidad ha subsistido la suspensión mencionada, no siendo posible la percepción de dicha prima de jubilación.

				Esta modificación suscitó determinada controversia sobre el carácter compensatorio o incentivador de la medida, llegándose incluso a defender que dicha medida tenía cierto carácter de recompensa por la dedicación durante los años del impacto del terrorismo; ello con la intención de que no fuera aplicable a los funcionarios policiales que solicitaban la jubilación voluntaria la suspensión de su vigencia mediante la ley de presupuestos.

				Más aun, el tribunal de instancia reconoció en determinados recursos dicha prima de jubilación partiendo del argumento de que, una vez que la jubilación ordinaria de los miembros de la Ertzaintza se produce a los 60 años (y no ya a los 65), la referida prestación deja de tener el carácter compensatorio propio de una prima por jubilación anticipada, que es lo que origina la suspensión de las prestaciones económicas que tengan dicha naturaleza que se operó por virtud de la Ley 6/2011, de 19 de noviembre, de presupuestos generales del País Vasco para 2012, y por las sucesivas que han reiterado dicha suspensión.

				No obstante lo anterior, la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (TSJPV), en sección especial de casación, en diversas sentencias (por todas STSJPV n.º 339/2018 de 14 noviembre, JUR 2019\62057 y STSJPV n.º 524/2018 de 20 noviembre, JUR 2019\62058) ha dejado claro su naturaleza jurídica:

				Por esta razón, a través del presente Decreto, se procede a dar una nueva redacción al artículo 11 del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo del personal de la Ertzaintza para los años 2005, 2006 y 2007, aprobado por Decreto 438/2005, de 27 de diciembre, derivado de la nueva realidad normativa. En el mismo, se contempla una prima por jubilación anticipada que no tiene por objeto la compensación de ningún tipo de merma económica sino, más bien, la incentivación de la jubilación anticipada del personal de la Ertzaintza debido a las mejoras organizativas que ello comporta para el conjunto del colectivo.

				Consecuentemente, la prima que el artículo 11 regulaba en el año 2005 desapareció a raíz de la trascendente modificación producida por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2010, siendo aquel precepto adaptado y reformulado para subvenir a esa nueva situación, suprimiéndose su carácter compensatorio de pensiones de jubilación y acogiendo un nuevo sentido incentivador de la jubilación anticipada, tal y como la Administración recurrente defiende.

				El TSJPV, tras efectuar diversas consideraciones sobre la naturaleza incentivadora de la prima de jubilación anticipada y los efectos de la suspensión de la medida operada por las sucesivas leyes de presupuestos, señala:

				En suma, y como conclusión de cuantas consideraciones se han realizado, se va a fijar por este Tribunal como interpretación del artículo 19.13 de la Ley 9/2015, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la CAPV para 2016, la de que resulta aplicable la suspensión de eficacia en él prevista a la “prima por jubilación a la edad de 59 o 60 años”, del artículo 11 del Acuerdo Regulador de las Condiciones de Trabajo de la Ertzaintza, aprobado por Decreto 4/2012, de 17 de enero, y, en consonancia con dicha interpretación, procede estimar el Recurso de Casación interpuesto y revocar la Sentencia impugnada, con dictado de sentencia desestimatoria del recurso interpuesto y confirmación de las resoluciones del Departamento de Seguridad del Gobierno Vasco que en él eran combatidas.

				Así las cosas, la cuestión sobre la que cabe debatir se debe centrar en considerar si en la situación jurídica descrita concurren los requisitos necesarios para posibilitar una nulidad radical o si, por el contrario, nos encontramos ante un supuesto anulable y que, por tanto, debería ser objeto de un procedimiento diferente.

				Ya hemos remarcado que, inicialmente se suscitó una cierta discusión jurídica sobre la naturaleza de las primas de jubilación anticipada y que, incluso, el juzgado de instancia inicialmente acogió la tesis de su naturaleza compensatoria y, por tanto, consideró no incluida la prima en la medida suspensoria de la ley presupuestaria. Ahora bien, tras las sucesivas sentencias de casación sobre idénticas circunstancias la doctrina sobre la interpretación y alcance de las disposiciones en la materia es indubitable: su carácter de medida incentivadora y sujeta a la suspensión legal de su vigencia.

				Ya hemos señalado anteriormente que para apreciar la nulidad contemplada en el artículo 47.1.f) LPAC, además de concurrir una infracción del ordenamiento jurídico, esta debe ir unida a la ausencia de un requisito indispensable para adquirir lo que el acto presunto reconoció u otorgó.

				En cuanto a la infracción del ordenamiento jurídico, tras los pronunciamientos anteriormente señalados, es patente y notorio que el acto presunto infringe manifiestamente el ordenamiento jurídico. Estamos ante la aplicación de una norma sin vigencia efectiva ya que ha sido suspendida por la ley de presupuestos.

				La suspensión de la eficacia de facto ha generado una especie de derogación temporal, por lo que en el momento en el que el interesado reclamó su aplicación la norma no era aplicable. En este sentido, es evidente que difícilmente se puede adquirir aquello que no existe, ni, por consiguiente, se pueden reunir los requisitos necesarios para ello.

				Por tanto, si dicha suspensión de la prima de jubilación voluntaria era aplicable a la fecha en la que el interesado la solicitó, no existe duda alguna de que la norma en ese momento carecía de virtualidad jurídica y que, por lo tanto, evidentemente, tampoco dicho interesado podía cumplir requisito alguno para adquirir un derecho inexistente. Es decir, es imposible reunir los requisitos esenciales para obtener un derecho cuando la realidad jurídica no contempla normativa alguna en que sustentar el mismo. Lo cual es suficiente para enervar la firmeza del acto y, en consecuencia, proceder a la revisión del mismo.

				En este sentido, cualquier interpretación relativa a unos motivos que ya fueron evaluados jurídicamente en vía jurisdiccional en su momento generaría una clara inseguridad jurídica, al reabrirse un debate ya concluido que determinó la naturaleza jurídica de la prima de jubilación voluntaria y la imposibilidad de su reconocimiento al encontrarse su vigencia suspendida legalmente. Estos pronunciamientos dejaron definitivamente zanjada la cuestión, por lo que no sería adecuado acudir a otro procedimiento distinto que el planteado en el presente supuesto para revisar el acto.

				La obligada conclusión es que procede la revisión de oficio al darse el supuesto previsto en el artículo 47.1.f) de la LPAC.

				Como última consideración cabe añadir que no resultan aplicables los límites del artículo 110 LPAC, que señala que las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando “por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.

				En este caso, la Administración ha actuado de manera inmediata buscando la depuración del acto, evitando de este modo que el interesado obtenga un enriquecimiento injusto derivado de una resolución presunta que le otorga un derecho que no le corresponde.
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				D) Nulidad de pleno derecho de cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición de rango legal

				Respecto a esta última causa, cabe descartar, ya de inicio, que se haya producido dicha contravención, porque en fundamento de su aplicabilidad el interesado esgrime lo dispuesto en un reglamento y no en una disposición de rango legal: Decreto 39/2008, de 4 de marzo, sobre régimen jurídico de viviendas de protección pública y medidas financieras en materia de vivienda y suelo.

				Tampoco se expresa en qué concreto precepto del mismo su infracción se tipifica con ese grado de nulidad, algo que, por otro lado, le estaría vedado al Gobierno, al existir una reserva de ley a la determinación de nuevas causas de nulidad de pleno derecho.

				Lo que sí se establece en el artículo 26.2 de la Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda, es que en cualquier acto de disposición o arrendamiento de viviendas protegidas en primeras o posteriores transmisiones, serán “nulas de pleno derecho” las cláusulas y estipulaciones que establezcan precios, rentas o cánones superiores a los máximos que autorice la normativa aplicable en cada caso.

				Obviamente no es esa la causa en la que se fundamenta la petición de revisión del acto.

				DCJA 145/2019 párr. 42 a 45

				 

				II. Límites a la revisión de oficio

				Aunque la propuesta de resolución desestimatoria nada esgrime sobre la aplicabilidad de los límites del artículo 110 LPAC, cabe presumir que ello es debido a que no se aprecia que concurra una causa de nulidad de pleno derecho que haga factible la revisión de oficio.

				En principio, desde la perspectiva del tiempo transcurrido, ni siquiera transcurre un año desde que se dictan las Órdenes de 14 y 29 de diciembre de 2017 de la Consejera de Educación, y la Resolución de 15 de enero de 2018, del Director de Gestión de Personal, por las que modifica sus Resoluciones de 21 de julio de 2017 y de 3 de agosto de 2017, pues don AAG formula su solicitud de revisión el 20 de julio de 2018.

				Por lo que se refiere a los posibles intereses en conflicto, es obvio que el perjuicio es nítido para el solicitante de la revisión, que se ha visto privado del acceso a la condición funcionarial a la que aspiraba, sin que se aprecie motivo alguno para considerar que haya actuado con mala fe.

				Por su parte, la aspirante que pudiera verse afectada por la revisión no se opone a la misma, si bien lo hace, como no es aventurado imaginar, a la luz de la información que se le facilita por parte de la Administración.

				En el correo electrónico remitido a dicha aspirante, que ocupa el último lugar de la lista de seleccionados correspondiente a la especialidad de Educación primaria, turno libre, la Responsable de provisión del departamento, le indica lo siguiente:

				En el caso de que se estimara la pretensión de AAG de incrementar su puntuación en el baremo de méritos, se procedería a dictar una Resolución del Director de Gestión de Personal incluyendo al reclamante en la lista de aspirantes seleccionados de la especialidad de Educación primaria, sin excluir de la misma a ningún aspirante existente en la lista actual.

				Se procedería de la manera indicada, siguiendo precedentes ejecuciones de sentencias llevadas a cabo por el Departamento de Educación y de conformidad con diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo en caso similares (SSTS de 21 de febrero 2011, RJ 2011/1252; de 11 de octubre de 2010, RJ 2011/978; de 16 de septiembre 2009, RJ 2009/7228; de 1 de julio 2009, RJ 2009/6879) que reconocen el derecho de los recurrentes a que se les incluya, con número bis, en el lugar que les corresponda en la relación de aspirantes seleccionados, satisfaciendo así las pretensiones de los demandantes sin perjudicar derechos de terceros.

				Entiende la Comisión que tal solución, aplicada por el Tribunal Supremo en supuestos de estimación de un recurso en vía ordinaria, no siempre debe ser impuesta cuando nos encontramos ante una acción extraordinaria encauzada por la vía de la revisión de oficio.

				De esa forma, quedarían siempre a salvo los derechos de otros interesados, cuando el artículo 110 LPAC dice que estos deben ponderarse, sin que el límite dispuesto por el legislador se convierta en irrelevante.

				La ley admite que la revisión no se produzca, siempre en el contexto excepcional de la revisión de oficio, pese a que se ha constatado la existencia de una grave infracción jurídica en el acto, cuando se estime prioritaria la protección de las adquisiciones de derechos efectuadas por terceros de buena fe que confiaron en la apariencia de su legalidad.

				En general, ante supuestos como el que se analiza, ni ha de considerarse que los derechos de los aspirantes seleccionados, que confían en la continuidad de los efectos de actos firmes de la Administración, impiden radicalmente su revisión, ni que tales derechos, que nacen del resultado final obtenido en un proceso de concurrencia competitiva, que tiene por objeto atribuir un bien escaso, como lo es el empleo público, se deban situar extramuros del análisis conclusivo sobre los límites, para hacer viable jurídicamente la revisión del acto en todo caso.

				Será preciso analizar las circunstancias concretas que concurren, sin que la siguiente relación resulte exhaustiva, esto es, el grado de consolidación del derecho (el tiempo pasado), el posible conocimiento por parte de los afectados de la existencia de dudas razonables sobre la regularidad del proceso (lo que atenuaría su legitima confianza), las consecuencias de la ampliación de plazas para el interés público (si existen vacantes) o para otros posibles aspirantes (que verán mermadas sus expectativas futuras).

				En el asunto que enjuiciamos ni se exteriorizan ni resulta notoria la existencia de razones que impidan el reconocimiento del derecho de don AAG al acceso a la condición de funcionario de carrera del Cuerpo de Maestros y Maestras, en la especialidad de Educación primaria, con número bis en el lugar que le corresponda por su calificación total, lo que también parece haber sucedido en el caso de las tres personas cuyos recursos de alzada fueros estimados, siendo incluidas en la relación definitiva de seleccionados sin que conste que fueran excluidos de la misma, de forma consecuente, otros tantos aspirantes que debían haber quedado desplazados por su peor derecho.

				En fin, estima la Comisión que, apreciada la existencia de una causa de nulidad de pleno derecho, el artículo 110 LPAC no constituye un obstáculo insalvable para la revisión del acto.
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				El análisis en este caso requiere, sin embargo, profundizar en las especiales características y peculiaridades que la LCSP introduce en el procedimiento de contratación.

				El carácter complejo de este procedimiento permite diferenciar distintas fases y actuaciones en el mismo de entre las cuales, debido a su trascendencia y posibles efectos sobre terceros, cabe destacar especialmente dos intervenciones del órgano de contratación.

				La primera actuación relevante frente a terceros sería la de la aprobación por parte del órgano de contratación del expediente de contratación (artículo 117 LCSP), disponiendo la apertura del procedimiento de adjudicación, junto con las condiciones que definen y regulan el objeto del contrato, su adjudicación y ejecución (pliegos de cláusulas administrativas particulares y de condiciones técnicas). En esta fase se incluye también la aprobación del gasto comprometido en los presupuestos de la Administración.

				La segunda correspondería a la propia adjudicación del contrato (artículo 151 LCSP), de acuerdo con los criterios de adjudicación previamente establecidos en la licitación.

				Siendo ambas actuaciones relevantes, el margen de actuación del órgano de contratación en cada uno de ellos es muy diferente. Mientras que la aprobación del expediente de contratación y, por tanto, el inicio de la licitación es una decisión de carácter discrecional, la adjudicación, especialmente en los casos en los que la licitación se desarrolla mediante procedimiento abierto o restringido, constituye una decisión reglada, en la que el margen que tradicionalmente se venía reconociendo a la discrecionalidad técnica ha sido trasladado a un órgano de carácter técnico ─la mesa de contratación─ previamente definido, bien con carácter estable, bien de manera específica para cada licitación.

				El artículo 326.2.b) de la LCSP atribuye a esta mesa de contratación “la propuesta al órgano de contratación de adjudicación del contrato a favor del licitador que haya presentado la mejor oferta, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 145, según proceda de conformidad con el pliego de cláusulas administrativas particulares que rija la licitación”.

				Por tanto, una vez aprobados los criterios de adjudicación del contrato por parte del órgano de contratación y tras ser valoradas las ofertas por la mesa de contratación, la adjudicación de contrato constituye una decisión de carácter reglado. Esto permite incluso que, en ocasiones, sean los propios tribunales los que establezcan la empresa o empresas que deben resultar adjudicatarias. Así se admite, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2016 (RJ 2016\1537), cuando señala que “El pronunciamiento sobre la adjudicación directa del contrato a (…), no invade las potestades discrecionales de la Administración ni va más allá de lo que procedía para resolver el recurso contencioso-administrativo pues, una vez alcanzada la conclusión de que la oferta económica de (...) no debió ser excluida de la licitación, no discutiéndose las puntuaciones correspondientes al plazo de la concesión ni a los aspectos técnicos, las cuales, por tanto, debían ser conservadas, y dependiendo de fórmulas matemáticas la puntuación de la mejora económica, no había ya decisión discrecional que adoptar sino una actuación reglada…”.

				En el presente caso, la revisión afecta únicamente, como decimos, a la adjudicación, puesto que el acto en el que se aprueba el expediente de contratación, los pliegos del contrato y el gasto correspondiente sí fue aprobado debidamente por el Pleno de 1 de junio de 2018. En relación con la decisión adoptada por la alcaldía se ha de hacer constar que:

				a) El PCAP del contrato contempla la intervención de un órgano de carácter técnico especializado y define su composición. A este órgano le corresponde confirmar la validez y admisibilidad de las ofertas, así como su evaluación técnica y económica, aplicando los criterios de adjudicación previamente establecidos y presentando al órgano de contratación una propuesta de adjudicación razonada.

				b) La adjudicación realizada por la alcaldía en el supuesto que nos ocupa responde correctamente a la propuesta realizada por la mesa de contratación; propuesta razonada y valorada aplicando los criterios de adjudicación previamente aprobados por el Pleno municipal.

				c) Entre las razones para promover la revisión de la adjudicación no se cuestiona la validez de la licitación o la selección de los adjudicatarios, que se corresponden, como decimos, con los propuestos por el órgano técnico previamente designado por el Pleno de la corporación.

				En estas condiciones, en las que no se aprecia irregularidad alguna en la licitación o en la selección del contratista, el órgano de contratación carece de margen de apreciación y, salvo error manifiesto en la propuesta realizada por la mesa de contratación, sus opciones se limitan a dos: i) no adjudicar el contrato, conforme a lo dispuesto en el artículo 152 de la LCSP; o ii) adjudicarlo conforme a la propuesta realizada por la mesa de contratación.

				Para la primera de estas opciones la ley exige que la decisión se adopte antes de la formalización del contrato y “por razones de interés público debidamente justificadas en el expediente”, pero, aun obviando que en este caso los contratos ya se han formalizado, en el informe del secretario municipal, en el que se analizan las irregularidades detectadas en el procedimiento de contratación, no se alude a ningún motivo que permita concluir ni sospechar que la propuesta realizada por la mesa de contratación incurriera en error o careciese de fundamento y tampoco se alude a razones de interés público que justifiquen la no adjudicación del contrato por parte del órgano de contratación. Debemos concluir, por tanto, que, salvo que existan otros motivos que no se hayan puesto de manifiesto en el expediente, la adjudicación realizada por la alcaldía era la única decisión que cabía tomar en este caso por parte del órgano de contratación.

				Por otro lado, tampoco pueden obviarse las radicales consecuencias que el artículo 42 de la LCSP establece para el caso en el que se declare la nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicación: llevará en todo caso consigo la nulidad del mismo contrato, que entrará en fase de liquidación.

				Por tanto, de apreciar la nulidad de la adjudicación en los términos planteados por el ayuntamiento, el contrato debería ser igualmente anulado y restituirse las partes recíprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y, si esto no fuese posible, devolver su valor, con el añadido de que la parte que resulta culpable debe indemnizar a la contraria que haya actuado de buena fe por los daños y perjuicios que haya sufrido.

				Aunque el silencio de las empresas adjudicatarias en el expediente no permite adelantar acontecimientos, tampoco podría descartarse una posterior petición indemnizatoria por su parte. En ese caso, dado que la nulidad del contrato estaría ligada a una irregular actuación interna del propio ayuntamiento y que, conforme a las fechas de iniciación de la ejecución que figuran en los contratos (5 de septiembre de 2018 en un caso y 1 de octubre en los otros 2), los contratos deben encontrarse a estas alturas en fase de ejecución, una referencia razonable para su cuantificación podría ser lo dispuesto en la LCSP sobre el desistimiento unilateral por parte de la Administración (artículo 313 LCSP).

				En este contexto, en el que no se aprecia ninguna otra irregularidad que afecte a la adjudicación y tratándose este acto, tal y como hemos razonado, de una decisión reglada, la Comisión no puede valorar positivamente la revisión de oficio planteada desde el ayuntamiento ya que no es la opción que mejor salvaguarda el interés público perseguido con la contratación en cuestión, y tampoco el de las empresas adjudicatarias, a las que no se puede atribuir responsabilidad alguna en la infracción de las normas de distribución competencial.

				Debemos retomar, por ello, la doctrina sobre las relaciones de competencia entre el Pleno y la alcaldía y recordar que en ella se admite la posible ratificación por el primero de la actuación del segundo.

				La ratificación por el Pleno se presenta, a juicio de esta Comisión, como la opción más razonable dado que, teniendo en cuenta el nulo margen de decisión que corresponde al órgano de contratación en la adjudicación, no supondría una renuncia de su competencia y evitaría la anulación y liquidación de los contratos actualmente en ejecución.

				A esta conclusión llegamos, asimismo, desde la perspectiva de lo dispuesto en el artículo 110 de la LCAP, según el cual, las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando “por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.

				La Comisión ha sostenido que la nulidad de pleno derecho ofrece un terreno especialmente fértil para la equidad, entendida como la justicia del caso concreto, una válvula de escape cuando la ley es muy rígida y su aplicación mecánica y ciega está reñida con lo que parece razonable. Por su parte, la introducción del principio de la buena fe obliga a considerar la conducta subjetiva, en particular da entrada al principio de protección de la confianza legítima.

				La propuesta de resolución no tiene en cuenta ninguna de estas circunstancias y funda su propuesta en la estricta aplicación del supuesto de nulidad actualmente previsto en el apartado 1.b) del artículo 47, en el marco de las relaciones entre los dos órganos necesarios de la organización local.

				Sin embargo, el hecho de que el Pleno, por los motivos anteriormente apuntados, tampoco pueda apartarse de la propuesta efectuada por la mesa de contratación constituye, a juicio de esta Comisión, un elemento esencial a la hora de valorar la revisión, alterando una situación jurídica que ha adquirido firmeza y en la que no se percibe atisbo alguno de intención defraudadora por parte de las empresas adjudicatarias.

				Los radicales efectos que la nulidad de los actos conllevaría sobre unos contratos adjudicados de acuerdo con los criterios establecidos por el órgano competente, constituyen asimismo un poderoso argumento para atender a los límites de la revisión de oficio del artículo 110 LPAC y, aunque la propia LCSP en su artículo 42.3 prevea garantías para evitar el trastorno al servicio público, tampoco cabe descartar que la anulación de los actos de adjudicación y, por tanto, de los contratos suscritos afectará negativamente sobre la efectiva prestación de los servicios contratados, que deberían ser objeto de una nueva licitación.

				Finalmente, como ya hemos advertido en otras ocasiones, el poder de revisión de los propios actos que otorga la ley a las administraciones públicas se confiere para que a través de la restauración de la legalidad de la actuación administrativa se alcancen fines públicos (artículo 103 CE) y, toda vez que no se aprecia en la revisión la concurrencia de un interés público, se ha de evitar el ejercicio de esta potestad excepcional para que, simplemente, la legalidad brille sin efecto práctico alguno o con efectos negativos para todas las partes afectadas.
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				Capítulo 9. CONTRATOS DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

				I. Extinción del contrato

				A) Causas de resolución

				Demora en el cumplimiento de los plazos

				Esa demora, no obstante, no se refiere a la ejecución material, sino a los actos previos a esa ejecución; más concretamente a la comprobación del replanteo y a la presentación del programa de trabajo, aunque en los informes técnicos también se alude a la falta de presentación de los planes de seguridad y salud, gestión de residuos y calidad ambiental.

				(…)

				Antes de continuar, conviene recordar lo recientemente expuesto por esta Comisión en su Dictamen 165/2018, en relación con la comprobación del replanteo. Tal y como señalamos en el citado dictamen:

				La comprobación del replanteo tiene lugar una vez que el contrato ya ha sido perfeccionado, y supone la constatación de que el soporte físico previsto para una obra, que solo existe hasta ese momento en proyecto, sirve a los intereses pretendidos por las dos partes, esto es, consiste en comprobar la realidad geométrica de la obra y la disponibilidad de los terrenos precisos para su normal ejecución; por eso se exige tanto la presencia de un representante del servicio de la Administración encargado de las obras y del contratista. En ese momento, y sobre el terreno donde se van a ejecutar las obras, el contratista puede formular los reparos que estime convenientes, incluidos los defectos del proyecto, de manera que si no los formula no puede después, dejar de cumplir el contrato en los términos fijados por el proyecto y las prescripciones técnicas impuestas por la Administración, a salvo, claro está, de otras cuestiones sobrevenidas.

				Tanto para el contratista como para la Administración contratante la comprobación del replanteo es un trámite esencial. Con respecto al primero, porque su responsabilidad contractual en la forma y tiempo de ejecución de la obra comienzan tras confeccionarse el acta de comprobación. Con respecto al segundo, porque levantada el acta de comprobación y no constando reparos del contratista, puede ya preverse el plazo de ejecución del contrato.

				Ahora bien, aunque en este trámite participan tanto la Administración como el contratista, no puede atribuirse a ambas partes igual protagonismo, al menos en lo que respecta a los aspectos técnicos del proyecto y de la comprobación de su viabilidad que, como puntualiza la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 octubre 2003 (RJ 2003\7797), sigue estando en manos de la Administración. Por tanto, la iniciativa de la Administración para el cumplimiento de este trámite resulta insoslayable.

				Pues bien, volviendo al caso que nos ocupa, el ayuntamiento considera que ha realizado las gestiones pertinentes para instar el cumplimiento conjunto de la obligación de efectuar la comprobación del replanteo. Alude para ello a las numerosas ocasiones en las que el arquitecto técnico municipal, el concejal competente y la dirección de obra y coordinadora de seguridad y salud han tratado, sin éxito, de comunicar telefónicamente con la empresa para concretar las cuestiones previas necesarias para comenzar la ejecución de las obras, así como a una comunicación mediante correo electrónico en el que se solicitaba a la empresa la documentación previa precisa para el inicio de las obras.

				Sin embargo, la Comisión no coincide con el ayuntamiento en cuanto a la validez y posibles efectos de los intentos de comunicación telefónica. Si bien los avances de la Administración electrónica permiten la utilización de diversos medios para efectuar la notificación de los actos administrativos ─sean estos definitivos o, como en este caso, de trámite─, en todos ellos, conforme a lo dispuesto en los artículos 40 a 46 de la LPAC, resulta imprescindible para su validez poder constatar la recepción del texto íntegro de la resolución o acto; requisito que no puede predicarse de la comunicación telefónica, sobre todo cuando la propia Administración reconoce además que los intentos de comunicación no tuvieron éxito. Se puede añadir, asimismo, que esa forma de comunicación fue rechazada en el pasado tanto por el Tribunal Supremo (Sentencia de 11 de junio de 1990; RJ 1990\5386), como por el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (Sentencia 1230/2000, de 19 de diciembre). Aunque se trata de pronunciamientos anteriores a la introducción de las nuevas tecnologías en el procedimiento administrativo, su fundamentación resiste a los cambios ya que el problema surge de la imposibilidad de acreditar la correcta comunicación del acto por vía telefónica.

				En el expediente objeto de análisis, el único intento de comunicación en el que se puede constatar el contenido es el enviado mediante correo electrónico con fecha 17 de enero de 2019, si bien en este caso tampoco puede ser considerado como una actuación de la Administración dirigida a la comprobación del replanteo puesto que, además de no haberse podido acreditar su recepción por el interesado, su contenido está referido exclusivamente a solicitar cierta documentación (planes de seguridad y salud, de trabajos, de gestión de residuos y de calidad ambiental), sin que se produzca, como requerían las circunstancias, la fijación de un día y hora y el llamamiento al contratista para realizar la comprobación del replanteo y levantar el acta correspondiente.

				En este contexto, tal y como señalamos en el ya citado Dictamen 165/2018, “el transcurso del plazo no puede calificarse de incumplimiento por parte del contratista si este no ha sido formalmente convocado al efecto por parte del ayuntamiento ya que, como hemos adelantado, es la Administración la que debe citar a la empresa para la materialización del trámite, dejando constancia del mismo en el acta correspondiente”.

				En cuanto a la mala fe que se atribuye al contratista, esta Comisión ha señalado que la buena fe, aplicada a la relación contractual, impone al actuante un comportamiento leal con los demás contratantes, incluso por delante de la libertad para la actuación de sus derechos contractuales, y su ignorancia debe considerarse como un incumplimiento grave del contrato (Dictamen 43/2013).

				Sin embargo, la Comisión considera que la actitud de la empresa plantea dudas, en efecto, sobre su voluntad real de iniciar la ejecución del contrato en los plazos previstos en el mismo, pero únicamente constituyen indicios que, ante la falta de una convocatoria formal por parte de la Administración, no pueden dar lugar, por sí solos, a la resolución unilateral del contrato por parte del ayuntamiento.

				La prerrogativa que la ley otorga a la Administración para resolver unilateralmente el contrato constituye, sin duda, una de las facultades que pueden resultar más gravosas para el contratista por lo que, para su materialización, el ayuntamiento ha de acreditar con rigor y certeza la existencia de una causa de resolución prevista en la ley o en el contrato, más allá de la existencia de indicios de una posible mala fe. Esta valoración sería diferente si se hubiera notificado correctamente al contratista la convocatoria para la comprobación del replanteo, en cuyo caso su actitud evasiva podría e, incluso, debería tenerse en cuenta a los efectos de considerar su incumplimiento como culpable.

				Excluida esa convocatoria formal, el ayuntamiento considera que la falta de presentación por parte de la empresa de la documentación solicitada con carácter previo a la comprobación del replanteo convierte a esta en la única responsable de la demora en su cumplimiento; consideración que tampoco puede ser compartida por esta Comisión por los motivos que veremos a continuación.

				En primer lugar, hemos de advertir que no puede atribuirse ese efecto a la demora en la presentación del programa de trabajo porque, ante la falta de una previsión al respecto en el contrato, hemos de remitirnos a lo establecido en el artículo 144 del Reglamento, conforme al cual, “el director de la obra podrá acordar no dar curso a las certificaciones hasta que el contratista haya presentado en debida forma el programa de trabajo cuando este sea obligatorio, sin derecho a intereses de demora, en su caso, por retraso en el pago de estas certificaciones”.

				El Reglamento establece expresamente, por tanto, la consecuencia de una demora por parte del contratista a la hora de presentar el programa de trabajo, pero esa consecuencia no es ni la imposibilidad de efectuar la comprobación del replanteo ni la resolución culpable del contrato que, como ya hemos avanzado, es la decisión más gravosa de cuantas puede adoptar la Administración.

				Finalmente, aunque la propuesta de resolución no haga expresa mención al asunto, el informe del arquitecto técnico municipal hace referencia a otros documentos (planes de seguridad y salud, gestión de residuos y de calidad ambiental de la obra) que debían ser presentados por el contratista antes de proceder a la comprobación del replanteo. Según el arquitecto técnico municipal, la actuación del ayuntamiento en los contratos de obra sigue los pasos siguientes:

				
						Adjudicación de dirección de obra y coordinación de seguridad y salud.

						Adjudicación de la obra.

						Formalización del contrato.

						La empresa contratista se pone en contacto con el director de obra para que le facilite el estudio de seguridad y salud o, en su caso, el estudio básico.

						La empresa contratista redacta el plan de seguridad y salud y lo somete al informe de la persona coordinadora de seguridad y salud.

						El plan de seguridad y salud informado favorablemente por la persona coordinadora de seguridad y salud se presenta al ayuntamiento, que lo aprueba.

						El contratista realiza la apertura del centro de trabajo.

						Se fija fecha y hora para la firma del acta de comprobación del replanteo.

				

				La Comisión, sin embargo, aunque considera que su planteamiento resulta correcto desde un punto de vista tanto legal como lógico, no comparte que su estricto cumplimiento tenga la incidencia pretendida sobre la comprobación del replanteo y la resolución del contrato. Muestra de ello es que el propio Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones mínimas de seguridad y de salud en las obras, diferencia y separa las consecuencias sobre el plazo derivadas del incumplimiento de las normas de seguridad y salud en el trabajo, de las que se derivan de la normativa sobre contratos del sector público. En concreto, su artículo 14 permite al coordinador en materia de seguridad y salud o cualquier otra persona integrada en la dirección facultativa disponer la paralización de la obra si se observan circunstancias de riesgo grave e inminente para la salud e integridad de los trabajadores como consecuencia del incumplimiento de las medidas previstas en esta materia, añadiendo en su apartado 3) que lo dispuesto en ese artículo se entiende “sin perjuicio de la normativa sobre contratos de las Administraciones públicas relativa al cumplimiento de plazos y suspensión de obras”.

				Por ello, dado que la falta de alguno de esos documentos puede incluso impedir la ejecución material del contrato, no es extraño que el clausulado del contrato prevea el inicio del cómputo del plazo de ejecución con la comprobación del replanteo, sin perjuicio de que la ejecución material no se pueda llevar cabo hasta la aprobación, por ejemplo, del plan de seguridad y salud. En ese caso, la carga de la demora recaería sobre el contratista, de manera que el retraso en la presentación de ese documento le impediría iniciar las obras mientras que el plazo para el cumplimiento del contrato ya se habría activado, con las posibles consecuencias que de ello se derivarían en su cumplimiento ─o incumplimiento─: posibles penalidades o, incluso, resolución del contrato.

				Desde el ayuntamiento se cita precisamente el ya reiterado Dictamen 165/2018 para intentar destacar las diferencias entre aquel caso ─en el que esta Comisión mostró su opinión contraria a la resolución─ y el que ahora nos ocupa, pero, dado que no ha podido acreditarse haber convocado debidamente al contratista para la comprobación del replanteo, la situación es similar y el criterio de esta Comisión, por tanto, debe ser el mismo. Teniendo en cuenta siempre que los documentos no presentados por la empresa a los que se refiere el ayuntamiento no impiden a este cumplir con la obligación que la ley le atribuye en relación con la comprobación del replanteo y, por tanto, con el inicio del cómputo del plazo de ejecución.

				En definitiva, en las condiciones que muestra el expediente remitido a este órgano consultivo no se aprecia ni la demora injustificada en la comprobación del replanteo imputable exclusivamente al contratista, ni el incumplimiento de algún otro elemento esencial del contrato en las condiciones previstas en el artículo 211 LCSP y en el PCAP, por lo que esta Comisión no puede dictaminar favorablemente la resolución contractual propuesta por el ayuntamiento.
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				De acuerdo con el Decreto de Alcaldía 5/2019, de 22 de enero, el ayuntamiento propone resolver el contrato suscrito el 15 de marzo de 2018 para la ejecución de la obra de rehabilitación de la urbanización del mirador de la Atalaia de Elantxobe por incumplimiento del plazo pactado. En aplicación de lo previsto en la cláusula segunda del Pliego de Cláusulas Administrativas particulares, el plazo de ejecución del contrato es de ocho meses contados a partir de la firma del acta de replanteo ─concretamente, finaliza el 15 de enero de 2019─, y se le otorga el carácter de elemento esencial del contrato, por vincularse a la obtención de una subvención.

				Por lo tanto, nuestro análisis se ciñe a la causa de resolución alegada, es decir, al incumplimiento del plazo de ejecución establecido en el contrato suscrito el 15 de marzo de 2018 entre el ayuntamiento y la contratista para la ejecución de las obras de rehabilitación de la Urbanización del Mirador de la Atalaia de Elantxobe por un importe de 190.163,60 €, IVA incluido (referido por parte del Ayuntamiento en la documentación obrante como “expediente 76/2018”).

				(…)

				Realizada esta observación preliminar con relación al caso que nos ocupa, procede ahora trasladar una serie de consideraciones generales sobre el ejercicio, por parte de la Administración, de la potestad para resolver un contrato de obras por el incumplimiento del plazo de ejecución por parte de la contratista.

				Como ya hemos recordado en anteriores dictámenes ─recientemente en el Dictamen 40/2019─, la prerrogativa que la ley otorga a la Administración para resolver unilateralmente el contrato constituye, sin duda, una de las facultades que pueden resultar más gravosas para la contratista, por lo que, para su materialización, la Administración ha de acreditar con rigor y certeza la existencia de una causa de resolución prevista en la ley o en el contrato.

				Y junto con la rigurosidad y la certeza de la existencia de la causa de resolución, el ejercicio de la prerrogativa de la Administración para resolver un contrato ha de ponderarse con dos requisitos esenciales: la constatación de que el incumplimiento contractual se produce a consecuencia del comportamiento negligente o culpable atribuible a la contratista, y la proporcionalidad entre los hechos y sus consecuencias, valorando en cada caso concreto las circunstancias concurrentes y afectantes al interés público.

				La culpa resulta un elemento fundamental para fijar la procedencia o no de la resolución contractual por el motivo alegado, y la conclusión acerca de la concurrencia de aquélla ha de obtenerse contraponiendo el comportamiento de la contratista con un patrón de diligencia común, para lo cual son esenciales las circunstancias que concurren en el caso (Dictamen 165/2018).

				En materia de contratos es un principio de derecho, consagrado por una constante jurisprudencia, que la resolución del contrato por incumplimiento culpable de las obligaciones convenidas debe venir soportada en una acción u omisión clara y expresa de querer incumplir aquellas.

				Si, por el contrario, el retraso en la ejecución del contrato se debe a motivos no imputables a la empresa contratista por encontrarse fuera de su ámbito de control o previsión, se producen dos afecciones (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2002, RJ 2002\8053): (i) la obligación de ampliar el plazo contractual si la contratista lo solicita ─artículo 213.2 TRLCSP─; y (ii) la improcedencia de incautar la garantía ─“La incautación de la fianza está reservada para los casos de resolución contractual por culpa del contratista, jugando entonces como indemnización previamente fijada”─.

				La proporcionalidad entre los hechos y sus consecuencias en supuestos de propuestas de resolución de contratos por incumplimiento de plazo se explica de forma clara en la jurisprudencia del Tribunal Supremo ─entre otras, en las Sentencias de 14 de diciembre de 2001 (RJ 2002\1434) y de 14 de junio de 2002, (RJ 2002\8053)─ cuando refiere que: “la mera constatación del vencimiento del plazo contractual sin que el contratista haya cumplido satisfactoriamente sus obligaciones no determina, por sí misma e indefectiblemente, la resolución del contrato, pues habrá que ponderar, en relación a las circunstancias del caso, si el incumplimiento es de tanta trascendencia que justifica la resolución y nueva apertura del procedimiento de selección de contratistas”.

				En el marco de dicha ponderación, la jurisprudencia pone en valor la colaboración entre las partes ante un escenario de resolución contractual que puede no redundar necesariamente en beneficio del interés público objeto de protección. En este sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2002, (RJ 2002\8053):

				Más aún, dice la sentencia de 26 de marzo de 1987 (RJ 1987, 3944) que existen razones suficientes para que las penalidades o resoluciones contractuales “sólo se adopten cuando están plenamente justificadas puesto que la prudencia aconseja, salvo en casos extremos, no romper la atmósfera de concordia y colaboración que debe reinar en las relaciones contractuales administrativas, teniendo siempre presente la proporcionalidad entre el plazo pactado para la ejecución de la obra y el de la prórroga o prórrogas interesadas por los contratistas”, pues, como añade esta misma sentencia, “lo peor para todos, es un resolución del contrato y de una vuelta a empezar en la selección de un nuevo contratista”.

				(…)

				(…) sólo habría resultado admisible la resolución contractual si el proyecto adoleciera de tales defectos que lo hicieran inservible, hasta el punto de que su modificación, subsanación o mejora fuera más gravosa que la reiniciación del procedimiento contractual.
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				Comenzaremos por reparar en una cuestión sobre la que nada se menciona ni se da cuenta en el expediente, como es la finalización del plazo de ejecución recogida en la cláusula tercera del contrato: el mes de septiembre de 2018 (“El plazo de ejecución del contrato es de ocho meses a partir de la firma del acta de replanteo, y al estar vinculada la conclusión de la obra a la obtención de una subvención que finaliza el 30 de septiembre de 2018, se supedita la finalización al mes de septiembre de 2018”).

				A este respecto, en cuanto al modo de computar el plazo de ejecución se refiere, la citada cláusula del contrato se remite al pliego de cláusulas administrativas particulares (“Todos los plazos mencionados, serán computados del modo previsto en el Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares”).

				De acuerdo con la cláusula segunda del pliego, el plazo total de la ejecución de las obras es de ocho meses a partir de la firma del acta comprobación del replanteo, por lo que, habiéndose suscrito esta el 15 de mayo de 2018, la relación contractual gira en torno al 15 de enero de 2019.

				A la vista de que, efectivamente, a fecha de 15 de enero de 2019 no se ha culminado la obra, repararemos, en primer lugar, en el cumplimiento del requisito de culpa de la contratista cuya existencia es necesaria para que el ayuntamiento pueda ejercer su prerrogativa de resolver el contrato.

				Para ello, como ya hemos adelantado, se habrá de estar al comportamiento diligente de la contratista teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en este supuesto.

				Sin entrar nuevamente a reproducir el detalle de los aspectos recogidos en la descripción de los hechos, nos referiremos a una serie de circunstancias que entendemos pueden darse por acreditadas en el expediente, y que ponen en evidencia que el incumplimiento del plazo de ejecución del contrato no se produce únicamente por causas imputables al contratista.

				La primera de estas circunstancias está relacionada con los retrasos que se producen al inicio de la relación contractual. Así: (i) el contrato se adjudica el 15 de febrero y se formaliza prácticamente un mes más tarde, el 12 de marzo de 2018; (ii) y el acta de comprobación del replanteo no se suscribe en el plazo de veinte días naturales contados desde el día siguiente al de la formalización del contrato, como se establece en la cláusula cuarta del contrato, sino que se firma el 15 de mayo de 2018, es decir, en el plazo de 63 días naturales.

				La segunda circunstancia, y crítica para la ejecución del proyecto técnico contratado, es el hallazgo sobrevenido del mal estado del emplazamiento de las obras de rehabilitación. Si bien es cierto que en el acta de comprobación de replanteo no se hace constar la inestable situación del terreno, sí queda recogido en el expediente que se tuvo conocimiento de ello en julio, cuando se iniciaron las obras y que en agosto la dirección facultativa informó al ayuntamiento sobre esta inestable situación, que suponía un serio riesgo, y que requería la adopción de medidas de seguridad. Principalmente con la finalidad de adecuar el proyecto técnico a las actuaciones de seguridad que se requieren a consecuencia de causas imprevistas relacionadas con la calidad del terreno, la dirección facultativa presenta el modificado del proyecto técnico. Además, también se da cuenta de la ejecución de trabajos urgentes, no contemplados en el proyecto, ejecutados bajo la orden directa de la dirección facultativa a causa del riesgo de ruina inminente.

				La tercera circunstancia, derivada de la anterior, no es otra que la existencia de facto de dos proyectos técnicos, el aprobado en origen y objeto del contrato en cuestión, y el modificado que no se llegó a aprobar por parte del Ayuntamiento pero que condicionó las actuaciones llevadas a cabo.

				De los informes de la dirección facultativa y de las reuniones de seguimiento del proyecto que se mantuvieron, prácticamente con carácter mensual, entre el ayuntamiento, la dirección facultativa y la contratista se desprende que, si bien no se formaliza la aprobación del proyecto modificado, el ayuntamiento era conocedor de la modificación del proyecto y de las razones que lo motivaron, y que accedió al pago de nuevas actuaciones no previstas en el proyecto técnico original, así como a la aprobación de algunos de los precios contradictorios propuestos por la dirección facultativa.

				El ayuntamiento incide en la necesidad de: (i) controlar que los gastos certificados se correspondan con actuaciones ejecutadas; (ii) finalizar la obra antes del 15 de enero de 2019; (iii) ajustar las obras tanto al presupuesto municipal disponible como al proyecto original.

				Sin embargo, de la aprobación de las certificaciones por parte del Ayuntamiento se trasluce igualmente su visto bueno a las actuaciones realizadas.

				Más allá de recordar la sujeción de las partes al contrato firmado, incluido el proyecto técnico original, el ayuntamiento no presenta argumentos que contradigan o cuestionen la necesidad de los trabajos ejecutados.

				La cuarta circunstancia se refiere a la estipulación contractual por la que la ejecución del contrato se desarrollará bajo la dirección, inspección y control de la Administración. A este respecto, se emiten dos consideraciones.

				Por un lado, queda acreditado que se han realizado reuniones de seguimiento y de visita de obra con carácter regular. De los diversos escritos que obran en el expediente se conoce igualmente que se trasladaban las incidencias y que se mostraba la disposición y el interés para resolverlas.

				Y, por otro lado, queda asimismo acreditado el problema de entendimiento o comunicación existente principalmente entre el ayuntamiento y la dirección facultativa ─designada y contratada por el propio ayuntamiento─, lo cual, de forma irremediable, condiciona la actuación de la contratista. Cabe señalar que tanto el ayuntamiento como la dirección facultativa y la contratista se refieren a esta circunstancia.

				Prueba de ello son también tanto los requerimientos realizados por el ayuntamiento a la contratista a través de diversas notas externas, como las comunicaciones escritas de la contratista sobre el desarrollo de las obras y sobre la solicitud de directrices para saber cómo proceder.

				La quinta y última circunstancia concurrente es la relativa a la paralización de la ejecución de la obra. A este respecto, de la información obrante en el expediente, no resulta factible alcanzar una conclusión sobre si la obra se encontraba prácticamente inmovilizada desde mediados de septiembre, como apunta el ayuntamiento, o si, al contrario, esta no se había detenido en ningún momento, sino que avanzaba lentamente a consecuencia de las deficiencias detectadas en el terreno, como afirma la contratista.

				Por todo ello, la Comisión estima que no puede darse por acreditado que el incumplimiento del plazo de ejecución del contrato se deba a causas imputables a la contratista.

				Dicho esto, cabe añadir, además, que la proporcionalidad entre la resolución del contrato y el incumplimiento del plazo de ejecución puede resultar cuestionable si se tiene en cuenta que se han certificado gastos por un importe cercano a la cifra total de adjudicación del contrato (166.997,82 € frente a la cifra de adjudicación de 190.163,60 €, IVA incluido), y que el ayuntamiento considera necesario concluir la obra antes del 31 de mayo de 2019.

				Por último, esta Comisión traslada asimismo una observación final respecto a una cuestión que, extralimitándose del ámbito material de análisis del presente dictamen, trasluce del relato de los hechos y destaca por su carácter esencial en materia de contratación.

				Nos estamos refiriendo, concretamente a la trascendencia del proyecto técnico en todo contrato de obras, por ser precisamente este proyecto el que debe definir con precisión el objeto del contrato (artículo 121 TRLCSP), y, por ende, la ejecución del mismo.

				Dado que las circunstancias concurrentes en el desarrollo del contrato ─relacionadas principalmente con problemas de seguridad─ han supuesto la redacción de un proyecto modificado ─que aun no habiendo sido aprobado por el órgano de contratación, del expediente se deduce que ha condicionado los trabajos llevados a cabo en el marco del contrato─, se recuerda que, en el supuesto de que la ejecución de las obras requiera de la modificación del proyecto técnico original, ello exigirá inexorablemente proceder a la modificación del contrato para adecuarlo a la alteración operada en el objeto contractual, de acuerdo con lo establecido en el artículo 234 TRLCSP para la modificación de los contratos de obras.
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				Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, a juicio de esta Comisión no cabe concluir que la demora alegada en la prestación del contrato sea exclusivamente imputable a la mercantil.

				Por una parte, el ayuntamiento con su forma de proceder ha realizado determinadas actuaciones que, sin llegar a ser constitutivas de una causa de resolución por incumplimiento contractual, deberán tenerse en cuenta a la hora de valorar las consecuencias de dicha resolución. Así, ya hemos señalado que, en primer lugar, no actuó de una manera totalmente diligente ya que publicó unos pliegos que no cumplían con su propia normativa urbanística, en cuanto a superficie máxima edificable; no obstante, con base en dichos pliegos se adjudica el contrato cuyo anteproyecto contemplaba, a su vez, más superficie que la que los pliegos estimaban, cuestión que tampoco fue advertida.

				Sus actuaciones posteriores, con la modificación de la normativa urbanística, tratan de dar cobertura a los pliegos, pero, según los informes técnicos, el anteproyecto que forma parte del contrato y que sigue siendo la ley entre las partes no encaja en la misma. No obstante, sostiene que, según los pliegos, tiene la potestad de exigir modificaciones para que el proyecto se ajuste a la misma. Si bien, según se desprende de los informes integrantes del expediente, las modificaciones que debería introducir en el proyecto para adecuarse a la normativa urbanística son de tal relevancia que deberían ser objeto de una modificación contractual; al alterar, no solo la edificabilidad prevista inicialmente, sino, por consiguiente, las perspectivas financieras planteadas inicialmente por la mercantil, lo que obliga a ser cautelosos con dicha posibilidad.

				Por su parte, la actuación de la mercantil tampoco podemos calificarla como regular. Es evidente que inicialmente cumplió con las obligaciones contenidas en los pliegos y en el contrato presentando la documentación necesaria para obtener la licencia de obra; así como la constitución del aval de garantía, suscripción de seguro y, posteriormente, pago del canon del primer año.

				Ahora bien, no podemos soslayar que el proyecto de ejecución del edificio presentado incluía una superficie aún mayor que la inicialmente presentada a la licitación y que es objeto del contrato.

				Así las cosas, tras la no aprobación del proyecto inicial, a pesar de manifestar su intención de cumplir el contrato y ejecutar las obras, tampoco se advierte una actitud colaborativa por su parte o, en su caso, la manifestación razonada de la de una fundamentación de la imposibilidad de adecuación de su propuesta al PERU o lo que ello supondría en términos de alteración del equilibrio financiero inicial.

				En definitiva, por todo lo expuesto, entendemos que procede la resolución contractual por incumplimiento de la empresa contratista de su obligación de ejecutar el contrato en plazo, al amparo de lo establecido en el artículo 212.6 del TRLCSP en relación con el artículo 269. k) del mismo cuerpo legal (“al incumplimiento por parte del contratista de los plazos parciales, cuando se hubiese previsto en el pliego de cláusulas administrativas particulares”), incumplimiento que ha de calificarse como culpable, al apreciarse en el contratista una voluntad contraria al cumplimiento del contrato en los términos pactados.

				Ahora bien, tal y como previamente hemos referido, la actitud del ayuntamiento no ha sido todo lo diligente que debería haber sido en la adjudicación del proyecto, al no cuestionar su viabilidad urbanística y posteriormente ha condicionado la evolución de la ejecución del contrato, por lo que se ha de entender que, por más que exista culpa de la contratista, también existe una concurrencia de culpa de la Administración. Por tanto, no procede la incautación de la garantía, que deberá devolver a la mercantil junto con el importe del canon abonado, puesto que no procede su abono al no concurrir en la ejecución del contrato las circunstancias precisas para su exigibilidad.
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				Incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales

				Entrando ya a conocer del fondo del asunto, la Administración consultante viene a fundamentar la resolución del contrato en lo dispuesto en el artículo 211.f) de la LCSP, esto es, “el incumplimiento de la obligación principal del contrato”.

				En el presente caso, el ayuntamiento afirma que, habiendo solicitado de la empresa la relación de juegos y elementos biosaludables que va a instalar, con las debidas certificaciones y homologaciones, ni los juegos se corresponden en su número y características a los señalados en el pliego, ni, lo que es más relevante, se ha aportado certificación con las homologaciones preceptivas.

				A juicio de la Comisión, en consideración a la legislación aplicable y al pliego de cláusulas administrativas particulares, lo que se incumple es el objeto mismo del contrato porque este va referido a unos determinados juegos que deben reunir unas concretas prescripciones técnicas.

				Antes que nada conviene subrayar la importancia del cumplimiento de las especificaciones técnicas establecidas en las normas UNE EN 1177: “Revestimiento de las superficies de las áreas de juego absorbentes de impacto. Requisitos de seguridad y métodos de ensayo”, EN 1176 “Equipamiento de las áreas de juego” y normas UNE 172001 IN “Señalización de áreas de juego”.

				Está en juego la seguridad infantil por lo que las exigencias deben ser máximas, debiendo los municipios adquirir equipamientos de juego certificados y homologados, además ha de garantizarse que la instalación y el montaje son correctos.

				Una de las recomendaciones del ESTUDIO sobre “Seguridad y Accesibilidad de las áreas de juego infantil” llevado a cabo por el Defensor del Pueblo (Madrid, septiembre de 2015), en el que se analiza la regulación vigente en la materia ─en el que se constata la existencia de un importante vacío normativo, con las excepciones de Galicia y Andalucía que tienen establecidos unos requisitos mínimos de seguridad y accesibilidad─, consiste en, por lo menos, “incluir las normas UNE-EN en los pliegos de prescripciones técnicas, tanto para los nuevos suministros de equipamiento como para su instalación y mantenimiento y exigir una certificación del conjunto del área para garantizar su correcta instalación”. (https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/09/Areas_juego_infantil1.pdf).

				Es preciso que los equipos de juego se fabriquen cumpliendo todos los estándares europeos de seguridad y debe exigirse además una instalación adecuada, porque lo contrario implica la asunción de riesgos inaceptables que pueden tener consecuencias fatales.

				No se trataría de una cuestión formal, menor o circunstancial, sino de una infracción grave de las condiciones estipuladas porque es radicalmente contrario al objeto del contrato ─cuya finalidad es el de suministrar juegos seguros─ que los productos suministrados y su instalación no cumplan las especificaciones UNE-EN.

				Dicho esto, a la vista de los hechos constatados y que han sido expuestos en este dictamen, esta Comisión entiende que la respuesta de la Administración ha sido adecuada y proporcionada, al adoptar las medidas administrativas preventivas que demandaba la correcta ejecución del contrato.

				De las alegaciones formuladas tanto por la empresa como por el encargado municipal de la ejecución del contrato se desprende que a la adjudicataria le fue reclamada la documentación relativa a los juegos el 26 de octubre de 2018, que una vez presentada aquella, el 29 de octubre de 2018, ya le fue advertida su insuficiencia. El día 30 de octubre de 2018 se celebra una reunión para resolver las discrepancias existentes entre la documentación aportada y lo que se pedía en el pliego de condiciones técnicas. El 31 de octubre de 2018 se hace un requerimiento formal con la advertencia de que, de no ser atendido, “conllevará la resolución del contrato administrativo por parte del Ayuntamiento”.

				El Departamento de Contratación del ayuntamiento envía una notificación el día 14 de noviembre de 2018 a la empresa Oziona para que en un plazo de 3 días desde el recibo de la misma presente la documentación solicitada. El 28 de noviembre de 2018 Oziona solicita la conformidad de su propuesta para que pudieran comenzar con la compra de los juegos. El 29 de noviembre de 2018 el responsable municipal contesta manifestando la no conformidad de la documentación aportada. El 4 de diciembre de 2018 Oziona facilita, a través de un enlace wetransfer, las fichas técnicas de los juegos, indicando que algunos de ellos no podían aportarse hasta su adquisición porque la casa comercial no los facilitaba hasta ese momento. El día 10 de diciembre de 2018 el responsable municipal contesta al correo anterior volviendo a manifestar las deficiencias en la documentación aportada.

				Solo entonces, una vez expirado el plazo de ejecución del contrato y ante la negativa de la empresa, cuya actitud cabe calificar de contumaz y renuente, el encargado de los Servicios municipales redacta el informe sobre el incumplimiento del contrato, de 13 de diciembre de 2018, que da lugar al Decreto de Alcaldía 3559/2018, 15 de diciembre de 2018, de incoación de la resolución del contrato.

				La empresa manifiesta en sus alegaciones que el certificado de producto ENAC de servicios de instalación no existe y se acreditó el cumplimiento de la norma UNE EN 1176 de los juegos ofertados, mediante homologaciones de la TÜV, la cual, al igual que AENOR y ENAC, certifican al amparo de la misma norma.

				En primer lugar, hay que decir el pliego exige, además de la acreditación de producto, para los juegos, la acreditación para la realización de los trabajos de instalación, a la vista de su literal y del contexto en el que se fórmula. Ahora bien, para dicha acreditación, con la cautela que requiere pronunciarse sobre una cuestión técnica ajena al ámbito de conocimiento de esta Comisión, la norma aplicable vendría a ser la UNE-EU 1176-7 “Equipamiento de las áreas de juego y Superficies. Parte 7: Guía para la instalación, inspección, mantenimiento y utilización”.

				Tal y como se afirma por parte de ENAC, existen varias entidades acreditadas para la certificación del servicio de instalación, esto es, autorizadas para evaluar y declarar ese cumplimiento mediante el correspondiente proceso de auditoría en el que intervienen expertos técnicos y de acuerdo a los criterios establecidos y reconocidos internacionalmente por la UNE-EU 1176.

				La propia empresa deduce que ese debe ser el certificado a acreditar por la empresa instaladora que resulte adjudicataria del contrato. Pese a ello, no aporta la correspondiente certificación.

				En cualquier caso, existiendo dudas sobre la obligatoriedad de dicho certificado, al referirse el pliego a otra norma (certificado de producto CP-13-117 homologado por ENAC), lo que es meridiano es que no existen tales dudas sobre la exigibilidad del certificado de conformidad con la normativa UNE-EN 1176 y homologaciones TÜV EN 1176 de los juegos.

				Enfrentada la empresa a la aportación de tales certificaciones correspondientes a los juegos a instalar en los parques, ha seguido en su actuación dos estrategias. Por un lado, ha presentado certificaciones y homologaciones de otros juegos distintos a los que debe instalar en los parques del municipio de Ermua y, de otro lado, ha sostenido que no le era posible la aportación porque no le han sido facilitadas dichas certificaciones por las empresas vendedoras hasta la compra de los juegos.

				Las razones aducidas por la contratista para excusar el incumplimiento no pueden ser aceptadas. La primera debe ser rechazada ya que de la acreditación de unos juegos no se deriva la conformidad con la norma UNE-EN 1176 de otros juegos que no han sido certificados.

				La Administración municipal, además, ha exigido la homologación, pero no la emitida por una determinada entidad de certificación, pudiendo ser cualquier laboratorio o institución reconocida dentro del ámbito de la Unión Europea, como TÜV (alemana), AFNOR (francesa), AENOR (española), etc.

				La segunda está igualmente condenada al fracaso, al margen de la mayor o menor verosimilitud del motivo ─la negativa de los productores o distribuidores a facilitar las certificaciones hasta su efectiva compra─. Lo que está claro es que, si los juegos deben cumplir unas determinadas especificaciones técnicas, antes de adquirirlos ha de asegurase de ello y acudir a comprarlos a una empresa que le permita tener dicha certeza.

				En el supuesto de que solo exista una empresa y esta se niegue, no es suficiente con una mera alegación, pues tendría que haber probado esa circunstancia impeditiva. En cualquier caso, y como último recurso, le hubiera restado la alternativa del artículo 128.2 LCSP, a fin de que se pudiera verificar por otros medios que los juegos cumplen las prescripciones técnicas exigidas.

				También es preciso recordar que de acuerdo con el artículo 4.3 del Código Civil, los contratos no obligan a lo meramente pactado sino también a todo aquello que se deriva de la buena fe y de la naturaleza del contrato. El Tribunal Supremo, entre otras, en su Sentencia núm. 19/2005, de 19 enero (RJ 2005, 518), dice al respecto que:

				[...] la buena fe, como principio general del derecho, ha de informar todo contrato y obliga a un comportamiento humano objetivamente justo, legal, honrado y lógico en el sentido de estar a las consecuencias de todo pacto libremente asumido, sin frustrar la vocación o llamada que el mismo contiene a su cumplimiento, de forma que quien contrata u oferta contratar queda obligado, no sólo a lo que se expresa de modo literal, sino también a sus derivaciones naturales; la buena fe no se refiere a la buena fe subjetiva (creencia, situación psicológica), sino a la objetiva (comportamiento honrado, justo), a la que se alude en el artículo 7 del Código Civil, que consagra como norma el principio general de derecho de ese nombre, con lo que implica un mandato jurídico con eficacia social organizadora; y ese carácter objetivo se encamina a comportamientos adecuados para dar al contrato cumplida efectividad en orden a la obtención de los fines propuestos (Sentencias de 3 de diciembre de 1991 [RJ 1991, 8906] y 9 de octubre de 1993 [RJ 1993, 8174] , citadas en la de 8 de junio de 1994 [RJ 1994, 4905]), (sentencia de 26 de octubre de 1995 [RJ 1995, 8349]). En parecidos términos las Sentencias de 25 de julio de 2000, 30 de junio de 2000, 12 de marzo de 1998, 22 de marzo de 1994 (RJ 1994, 2564), 9 de octubre de 1993 (RJ 1993, 8174) y 23 de diciembre de 1991 (RJ 1991, 9476).

				En el presente caso, la actuación del ayuntamiento ha sido plenamente coherente y ha activado con diligencia sus prerrogativas contractuales, realizando una correcta labor de supervisión e impartido indicaciones sobre los juegos y sus características. Por el contrario, la empresa se ha limitado a dilatar el proceso, aportando numerosas certificaciones de otros juegos, lo que podría inducir a confusión de los técnicos municipales, pese a que estaba en su mano aportar los elementos precisos para lograr acreditar que los juegos cumplían la norma UNE-EN.

				Ni tan siquiera en el procedimiento resolutivo ha pretendido el cumplimiento, aun tardío, de las especificaciones técnicas del suministro, insistiendo en la entrega de unos bienes que no reúnen las características y cualidades exigidas en el pliego de prescripciones técnicas que rigieron la contratación.

				El hecho de que la Administración municipal haya adelantado su control sobre los productos objeto de suministro, en vez de hacerlo en el momento de la entrega y recepción, no ha perjudicado a la empresa, sino que le ha favorecido, pues no ha comprado unos juegos cuya recepción tendría que haber sido rechazada, corriendo con unos gastos que no le iban a ser resarcidos. 

				En definitiva, ninguna de dichas alegaciones alcanza a desvirtuar los hechos expuestos en el acuerdo de iniciación del expediente de resolución del contrato porque la Comisión no tiene dudas de que la Administración debe ser exigente con las especificaciones técnicas que deben regir el suministro de los juegos y su instalación, pues está en riesgo la protección de la integridad de los menores que, además, hacen un uso intensivo de los parques infantiles.

				Resulta, por tanto, incontestable que, del contenido de la documentación remitida, hay un incumplimiento contractual merecedor de ser considerado como un incumplimiento de la obligación esencial del contrato, que no es otra que la de suministrar los juegos sin que potencialmente se comprometa de forma grave y relevante la seguridad de los niños.

				En relación al incumplimiento contractual en el caso de contratos de suministro, resulta muy expresiva la jurisprudencia de la Sala primera del Tribunal Supremo, sobre el producto objeto de adquisición, por ejemplo, la reciente Sentencia de 3 de octubre de 2018 (RJ 2018/4238):

				la doctrina “aliud pro alio”, es aplicable a los contratos mercantiles de suministro [sentencias 22/2009, de 23 de enero (RJ 2009, 1270) y 35/2010, de 17 de febrero (RJ 2010, 1284)], en los casos en los que el defecto del producto suministrado consiste en un defecto de calidad de suficiente gravedad para poder ser considerado como determinante de un incumplimiento del contrato, pues en este supuesto no estamos en presencia de un vicio oculto en la cosa entregada, sino de un incumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato.

				Tal distinción puede determinarse “partiendo de una doble hipótesis, que habría de definir la existencia de la pretensión diversa como la entrega de una cosa distinta a la pactada, y como el incumplimiento por inhabilidad del objeto o por insatisfacción del comprador. El primer supuesto concurre cuando la cosa entregada contiene elementos diametralmente diferentes a los de la pactada; para el segundo supuesto se hace necesario que el objeto entregado resulte totalmente inhábil para el uso a que va destinado o que, el comprador quede objetivamente insatisfecho; inutilidad absoluta que debe hacer inservible la entrega efectuada, hasta el punto de frustrar el objeto del contrato o insatisfacción objetiva del comprador, que no constituye un elemento aislado, ni puede dejarse a su arbitrio, debiendo estar referido a la propia naturaleza y al uso normal de la cosa comprada, que haga de todo punto imposible su aprovechamiento” (sentencias 1045/1993 de 5 noviembre (RJ 1993, 8615); 911/2005 de 15 noviembre (RJ 2005, 7629); 1149/2006 de 6 noviembre (RJ 2006, 6720)).

				Creemos que puede racionalmente concluirse en la imposibilidad de que la Administración obtuviera con el contrato, una vez instada la subsanación de forma reiterada y estando su ejecución vencida, una prestación satisfactiva de los intereses generales que el ordenamiento jurídico le impone tutelar.

				Por tanto, esta Comisión aprecia la concurrencia de causa de resolución contractual por incumplimiento de la obligación principal del contrato, opción que se muestra en consonancia con la mejor protección del interés público concurrente en el caso, debiéndose dictaminar, en consecuencia, favorablemente la propuesta de resolución.
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