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Contratacion

1.- Revisién de precios del contrato de recogida de residuos sélidos urbanos. La me-
diacion de concejales municipales para solucionar el conflicto laboral del personal
de la concesionaria no conlleva que el ayuntamiento haya de asumir el coste del
incremento salarial que puso fin a la huelga.

La Sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 2?) de 8 de noviembre de 2012 (re-
curso 4378/2012, ponente: llmo. Sr. Méndez Barrera) desestima el recurso promovido por
la entidad mercantil concesionaria del servicio municipal de limpieza y recogida de basuras
para que se incluyese, en la revision de precios del contrato, el sobrecoste que le supuso el
incremento del salario de sus empleados con el que se puso fin a un conflicto laboral (huel-
ga). Considera el Tribunal que la mera circunstancia de que dos concejales de la Corpora-
cion municipal participasen en la mesa de negociacién, junto con los inspectores de trabajo
y los representantes de empresa y trabajadores, suscribiendo con ellos el “preacuerdo” con
el que finalizé la huelga, no significa que el Ayuntamiento haya impuesto la subida de los
sueldos ni que por ello se pueda exigir un incremento correlativo en el precio del contrato.
Incide, asi, la sentencia en que:

«El interés del gobierno municipal en que se solucionase un conflicto laboral que
incidia de forma tan negativa en la ciudad, como lo hace toda huelga en el servicio
de limpieza y de recogida de basuras, no sélo es explicable sino que parece exigible.
Pero no hay elemento alguno de prueba que acredite que su intervencion fue mas
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alla de instar el acuerdo entre empresa y trabajadores y consistio, a fin de facilitar
ese acuerdo, en asumir el referido sobrecoste, bien por manifestaciones expresas de
alguna persona bien por alguna actuacion a la que solamente cupiese atribuir ese
significado»

2.- Concesion del servicio de transporte urbano colectivo de viajeros. Déficit de la
concesionaria por inversiones en material y terrenos. Equilibrio econémico-finan-
ciero del contrato. Principio de riesgo y ventura.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia —TSJG— (S® de lo Cont.-
Ad., Secc. 2%) de 22 de noviembre de 2012 (recurso 4442/2012, ponente: llmo. Sr. Rami-
rez Sineiro) confirma en apelacion la desestimacion de la reclamacion de pago, de mas de
un millén de euros, formulada frente al ayuntamiento de Vigo por la empresa concesionaria
del transporte urbano colectivo, por el supuesto déficit que le ocasionaron determinadas
inversiones en material movil, terrenos e instalaciones. Se motiva la sentencia en que por la
entidad demandante:

«(...) ni siquiera se ha aportado pericial econdmico-contable alguna que acredite o
al menos indiciariamente referencie con un principio de prueba aquel déficit de ex-
plotacion e inversiones de contrario alegado, y ademas que dicho pormenor no sélo
resultase imprevisible sino ajeno a los deberes de normal previsibilidad empresarial al
suscribir aquel contrato de gestion de aquel servicio publico de autos».

También en que:

«(...) “requisito esencial -para la posible aplicacion de la cldusula implicita “rebus sic
stantibus”-, es el de la imprevisibilidad del acaecimiento que se invoca como causante
de la ruptura del equilibrio contractual..., ya que si la oferta y el porcentaje de tarifas
especiales lo realizé libremente la Empresa y erré en las apreciaciones que efectuo, a
ella exclusivamente es imputable esa circunstancia. Que esa errénea apreciacion no es
un riesqo imprevisible es obvio. Pero, sobre todo -y esto es lo mas importante-, que los
ingresos por esa circunstancia sean menores que los esperados no rompe el equilibrio
financiero..., tanto mas cuanto las tarifas se revisan del modo previsto en el Pliego...,
como ya quedd expuesto en su momento».

3.- Licitacion de contrato de consultoria y asistencia para la redaccién de proyecto
basico y de ejecucion de pabellon polideportivo. Competencia profesional para
poder participar. No se puede reservar exclusivamente a arquitectos.

La Sentencia del Tribunal Supremo (52 3?, Secc. 7%) de 19 de enero de 2012 (Casacion
unificacion doctrina 321/2010, ponente: Excmo. Sr. Gonzélez Rivas), estima el recurso in-
terpuesto por el Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos contra el acuerdo de
la Xunta de Galicia de licitacion, mediante procedimiento abierto y forma de adjudicacién
de concurso publico, del “contrato de consultoria y asistencia para la redaccion del pro-
yecto técnico basico y de ejecucion, el estudio de seguridad y salud y la direcciéon de obra
en calidad de arquitecto, para la construcciéon de un pabellén polideportivo del Instituto
de Educacion Secundaria del Ayuntamiento de O Grove (Pontevedra)”. Incide el Tribunal
Supremo en esta sentencia en que:

«cuando la naturaleza de la obra exige la intervencion exclusiva de un determinado
técnico, como sucede en el caso de construccion de una vivienda urbana, la compe-



tencia aparece indubitada y reconocida al Arquitecto y, en su caso, al Arquitecto téc-
nico, pero cuando como sucede en este caso, se convoca un concurso de un contrato
de consultoria y asistencia técnica para la redaccion de un proyecto técnico basico y
de ejecucion de construccion de un complejo polideportivo en Instituto de Ensefianza
Secundaria en que concurren, por su caracter multidisciplinar, diversos factores (es-
tudio de salud y seguridad, direccion de obra y el complejo no estd destinado, con
exclusividad, a vivienda urbana) no se da una atribucion especifica competencial, ya
que, como hemos subrayado por el analisis de la jurisprudencia precedentemente in-
vocada, la tendencia es no admitir un monopolio profesional en la proyeccion de todo
tipo de construcciones, sino que en estos casos los conocimientos del técnico se co-
rresponden con la naturaleza y clase del proyecto. (...). Se impone asi la conclusion de
primar el principio de idoneidad al de exclusividad, doctrina que subraya la capacidad
técnica de los licitadores y es coherente con la jurisprudencia del TJUE sobre la libre
concurrencia (SSTJUE de 20 de septiembre de 1988, asunto 31/87 y 16 de septiembre
de 1999, asunto 27/98) y la jurisprudencia de esta Sala (por todas, STS, 32 42 de 26
de diciembre de 2007, cas. 634/2002)».

4.- Contrato de obra publica. La revision de precios se ha de liquidar en las certifi-
caciones de obra mensuales.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia —TSJG— (S? de lo Cont.-
Ad., Secc. 2%) de 9 de febrero de 2012 (recurso 4177/2011, ponente: llma. Sra. Paz Eiroa)
estima el recurso promovido por la entidad mercantil contratista de la obra de “Ampliacion
de la estacion depuradora de aguas residuales de Bens. Mejora y vertido de A Coruia”, de-
clarando la obligacién de la Administracion de incluir en las certificaciones de obra mensua-
les «la revision de precios y en la base de célculo de ésta los gastos generales y el beneficio
industrial, sobre cuyas cantidades se aplicara el IVA». Considera la sentencia que:

«La certificacion de obra es el documento que acredita la cantidad liquida exigible.
La certificacion es el documento mediante el cual se le abonan al contratista las obras
que va realizando mes a mes. Para valorar y abonar las obras (para confeccionar
la certificacion), todos los meses, la Direccion de obra efectuard la medicion de las
unidades de obra ejecutadas durante el periodo de tiempo anterior; a partir de estas
mediciones el Director de la obra confecciona un documento denominado relacion
valorada al origen, en el que se realizan los calculos necesarios para determinar cual
es el valor de las obras ejecutadas desde su iniciacion hasta ese momento y, por tanto,
es el que justifica la certificacion de la obra; las operaciones que se hacen en la rela-
cion valorada son las mismas que se realizaron para confeccionar el presupuesto del
proyecto pero partiendo (no de unas mediciones que se deducian de los planos) sino
de las mediciones que resultan de la ejecucion real de las obras. (...).

El precio liquido de la prestacion realizada se obtiene, pues, “multiplicando los pre-
cios unitarios establecidos en el presupuesto de la obra por el nimero de unidades
gjecutadas. A la cantidad resultante se anadira el importe de los conceptos previstos
en el articulo 131, parrafo 1, del que, a su vez, se deducira el porcentaje de la baja de
licitacion y sobre el que, finalmente, se girara el Impuesto sobre el Valor Ahadido”. “El
importe de las revisiones que procedan se hara efectivo mediante el abono o descuen-
to correspondiente en las certificaciones o pagos parciales o, excepcionalmente, en la
liquidacion del contrato, cuando no hayan podido incluirse en dichas certificaciones
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0 paqgos parciales” - articulo 108 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas-.

La Ley establece como regla la obligacion de hacer efectivo el importe de las revisiones
mediante abono o descuento en las certificaciones o pagos parciales. También ha de
rechazarse la alegacion de que la Administracion puede hacer efectivo el importe de
las revisiones en la liquidacion del contrato.

5° Gastos generales y beneficio industrial se cifran en porcentajes aplicados sobre
el presupuesto de ejecucion material, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
131.1 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Regla-
mento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (las operacio-
nes que se hacen en la relacion valorada parten de las mediciones que resultan de la
gjecucion real de las obras, en la forma expresada mas arriba).

No procede entender que los conceptos discutidos “se mantienen estables durante la
vigencia del contrato” (...)».

5.- Administracion del Estado. Contratos administrativos especiales. Contratos pri-
vados. Resolucion de contrato de adquisicion de concesion minera. Infraccion de
los principios de seguridad juridica y confianza legitima.

La Sentencia del Tribunal Supremo (S° 3, Secc. 7°) de 21 de febrero de 2012 (Casa-
cion 306/2009, ponente: Excmo. Sr. Gonzalez Rivas), anula un Acuerdo de un Consorcio
entre distintas Administraciones publicas que dispuso la resolucién de los contratos de ad-
quisicion de concesiones mineras que habia suscrito con varias entidades mercantiles para
la creacion de la plataforma logistica industrial de Salvaterra. Afirma en ella el alto Tribunal
que:

«la resolucion impugnada vulnerd el principio de sequridad juridica previsto en el arti-
culo 9.3 de la Constitucion y el de buena fe y confianza legitima previsto en el articulo
3.1 dela LRJIAP y PAC).

El articulo 8 del Decreto Legislativo 2/2000 dispone en su apartado 1 que “Los con-
tratos administrativos especiales se adjudicaran de conformidad con lo dispuesto en
el Libro | de esta Ley, sin perjuicio de lo establecido en el art. 7.1", y en su apartado
2, dispone que “En el pliego de clausulas administrativas particulares se hara constar:
a) Su caracter de contratos administrativos especiales,(...) ¢) Las prerrogativas de la
Administracion a que se refiere el art. 59.1.(...) e) Las causas especificas de resolu-
cion que se establezcan expresamente, y f) La competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo para conocer de las cuestiones que puedan suscitarse en
relaciéon con los mismos”.

Es decir, se exigen una serie de requisitos formales, que no aparecen cumplidos, por
lo que no podria ser de aplicacion el articulo 5.2 del Real Decreto Legislativo 2/2000.
Pero es que ademas, aunque el articulo 8 del Decreto Legislativo 2/2000 prevea como
causa de resolucion el desistimiento (articulo 8.3.b), lo cierto es que estamos ante un
contrato de compraventa, de tracto Unico y perfeccionado, por lo que el Consorcio no
desiste en realidad de su celebracion, sino que lo rescinde, al cabo de ano y medio de
su celebracion, y ello alegando como causa, el resultado negativo de la compra hecha



en su dia, esto es, el alea econdmica que acompafa como elemento natural a todo
contrato de compraventa.

En los supuestos en que se den las circunstancias previstas en el articulo 5.2 antes
citado, es posible que pueda impugnarse por terceros un contrato de compraventa,
si se entiende que debid sequir la tramitacion propia de los contratos administrativos,
pero lo que atenta contra los principios de sequridad juridica, buena fe y confianza le-
gitima antes citados, es precisamente que, perfeccionado entre las partes un contrato
de compraventa, sea la parte que ha incumplido las formalidades exigidas por la ley
la que ejercite la resolucion, pues ello claramente va en contra de lo dispuesto en el
articulo 112.2 del Real Decreto Legislativo (Texto Refundido) 2/2000 que dispone que,
salvo en el caso de declaracion de insolvencia, “en los restantes casos de resolucion de
contrato el derecho para ejercitarla sera potestativo para aquella parte a la que no le
sea imputable la circunstancia que diere lugar a la misma “, precepto que concuerda
con lo dispuesto en el articulo 100.3 de la ley 30/1992, que impide alegar vicios for-
males a quien los ha provocado.

Por otra parte, la Sala comparte los fundamentos alegados por la parte recurrente
cuando considera que el desistimiento de la ejecucion de un contrato es una pre-
rrogativa que se otorga a la Administracion para impedir que la formalizacion de un
contrato, o la continuacion de su vigencia si se trata de uno de tracto sucesivo, su-
ponga para ella un perjuicio innecesario, siempre indemnizando a la contratista de los
danos y perjuicios sufridos. Pero esta posibilidad no puede aplicarse a los contratos de
tracto Unicos, perfeccionados, y la prueba de ello es que cuando el TR 2/2000 prevé
los efectos de la resolucién, no requla el caso del desistimiento, ni tampoco estaban
regulados en el contrato, sino precisamente el efecto contrario, esto es, que el incum-
plimiento del Consorcio no le eximia de abonar el precio convenido y la consiguiente
indemnizacion al contratista, en caso de incumplimiento por el Consorcio de todos los
dafos y perjuicios causados. Sin embargo, como se desprende del tenor literal de los
actos impugnados aqui lo que hace el Consorcio es trasladar la supuesta minusvalia
sobrevenida al comprador.

Educacion

1.- Decreto 79/2010, de 20 de mayo, para el plurilingliismo en la ensefianza no
universitaria de Galicia.

El TSJG (S? de lo Cont.-Ad., Secc. 1), en varias sentencias dictadas los dias 21 y 28 de
noviembre de 2012 (recursos 591/2010, 447/2010, 569/2010, 588/2010, 589/2010 y
595/2010) estimo en parte los recursos interpuestos por la Real Academia Galega (RAG),
la asociacion Mesa pola Normalizacién Linguistica y varios sindicatos contra el “Decreto
79/2010, de 20 de mayo, para el plurilinglismo en la ensefanza no universitaria de Ga-
licia”. Las sentencias rechazan con caracter preliminar los argumentos impugnatorios de
caracter formal (atribucion competencial de la Secretaria Xeral de Politica Lingistica, me-
moria econémico-financiera del reglamento, exposicién publica del proyecto, etc). Y sobre
el fondo del asunto declaran, en primer lugar, la conformidad a derecho de la distribucion
de clases en gallego, castellano y lengua extranjera —con un criterio de equilibrio— esta-
blecida en el Decreto, considerando que:
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«(...) Una vez garantizado que tanto la lengua cooficial autonémica como el castella-
no sean vehiculares en la ensehanza, sin exclusion de ninguna de ellas, en el sentido
de que no sélo han de ser objeto de estudio sino medio de comunicacion en el con-
junto del proceso educativo, existen diferentes opciones posibles, de modo que nada
se opone a que la lenqua cooficial autonémica sea el centro de gravedad del modelo
de bilingdismo, pero siempre con el limite de que ello no determine la exclusion del
castellano como lengua docente, de forma que quede garantizado su conocimiento y
uso en el territorio de la Comunidad Auténoma. (...) no puede reputarse ilegal que se
proclame como principio de elaboracion del Decreto el de garantizar el méximo equi-
librio posible en las horas semanales y en las asignaturas impartidas en las dos lenguas
oficiales de Galicia para llegar a adquirir una competencia en igualdad en una y otra.
(...) debe admitirse un margen de apreciacion al poder publico educativo autonémico
de modo que si, como en el caso presente, se mueve en unos margenes de racio-
nalidad y proporcién légicos, a la hora de distribuir horarios y materias que han de
impartirse en una y otra lengua, no puede ser considerada contraria a Derecho.(...)».

No obstante, anulan el articulo 5.2 del Decreto, en el que se dispone que: “La lengua ma-
terna predominante del alumnado sera determinada por el centro educativo de acuerdo
con el resultado de una pregunta que se efectuara a los padres, madres, tutores/as o re-
presentantes legales del alumno/a antes del comienzo del curso escolar acerca de la lengua
materna de su hijo o hija”. Y ello porque:

«(...) no se puede dar pie a que la consulta a los familiares de los alumnos determine,
con caracter vinculante, la lengua a emplear en el aula, porque ese aspecto entra
dentro de la potestad de ordenacion de la ensehanza que corresponde a la Adminis-
tracion educativa en exclusiva. En este sentido, una cosa es que las familias hayan de
colaborar para lograr una educacion de calidad y otra muy distinta que la Administra-
cién educativa pueda abdicar de su potestad de ordenacion general de la ensefianza,
que le corresponde en exclusiva, haciendo dejacion de su responsabilidad a la hora
de garantizar que los nifios reciban la primera ensefianza en su lengua materna. (...)
se consulta a los familiares proximos del alumnado sobre la lengua materna predomi-
nante, y el resultado de la encuesta determina, con caracter vinculante, la que ha de
usar el profesorado en el aula de la etapa de educacion infantil, con lo cual se deja en
manos de dichos familiares tal determinacion, en contra de aquel deber de la Admi-
nistracion de ordenar la ensefianza en todos sus aspectos».

También anulan el articulo 12.3 del Decreto, en el que se preceptta que: “el alumnado
podra utilizar en las manifestaciones oral y escrita la lengua oficial de su preferencia. No
obstante lo anterior, se procurarad que el alumnado utilice la lengua en que se imparte el
area, asignatura o médulo”. Considera al respecto el Tribunal, entre otras razones, que
dicho precepto:

«resulta contrario al fomento del uso progresivo del gallego en la ensenanza que,
como mandato imperativo, se contiene en el articulo 13.2 de la Ley de Normalizacion
Lingdlistica, porque la libertad al alumnado en el empleo de la lengua oficial de su pre-
ferencia en sus manifestaciones oral y escrita, permitiéndole la utilizacion del castella-
no pese a que sea el gallego la lengua en que se imparte el area, asignatura o modulo,
contradice aquel mandato, ya que no facilita la adquisicion de la destreza exigida al
alumno en la lenqua propia de esta Comunidad Auténoma desde el momento en que



se le permite que no hable o escriba en la lengua gallega cuando es ésta la propia del
area, asignatura o modulo».

2.- Conciertos educativos con centros docentes privados que sélo admiten alumna-
do de un Unico sexo. No infringen el principio constitucional de no discriminacion
por razén de sexo.

La Sentencia del TSJG (S? de lo Cont.-Ad., Secc. 1°) de 8 de febrero de 2012 (recurso
636/2009, ponente: lima. Sra. Galindo Gil) desestima el recurso interpuesto por un sindica-
to contra la Orden de 26 de agosto de 2009 de la Conselleria de Educacion e Ordenacion
universitaria, aprobatoria de los conciertos educativos con los centros docentes privados de
educacién infantil, educacion primaria, educacién secundaria obligatoria, educacién espe-
cial, programas de cualificacion profesional inicial, ciclos formativos de grado medio y ciclos
formativos de grado superior. Sefala el Tribunal que:

«(...) no se aprecian las vulneraciones invocadas por la actora, pues con la aprobacion
de conciertos educativos con centros privados de ensefianza Unica, esto es, con cen-
tros docentes que practican la educacion separada admitiendo alumnado de un dnico
sexo, no se infringe el ordenamiento juridico. La Administracion, al aprobar conciertos
con estos centros docentes, y en particular, al aprobar los conciertos cuestionados por
la actora, esta respetando las previsiones legales y reglamentarias de aplicacion, y en-
tre ellas la Orden de 9 de enero de 2009. Esta Orden regula el desarrollo del principio
de coeducacion, no como requisito para acceder al régimen de conciertos educativos
(incluida la renovacion), sino como criterio de prioridad a la hora de aprobarlos. (...)

Cierto es que la admision de alumnos sin discriminacion de sexo ya se recoge en el
articulo 84.3 de la LOE como una obligacidon que deben cumplir los centros docen-
tes (obligacion que también se recoge en articulo 6 de la Orden de 9 de enero de
2009). Sin embargo ni en la Ley de educacién, ni en otra norma juridica, se exige la
ensefianza mixta como requisito para que un centro docente pueda ser beneficiario
de financiacién publica a través de los conciertos educativos, habida cuenta que la
exigencia de la ensefianza mixta como requisito para acceder al régimen de conciertos
educativos sélo puede imponerse por disposicion legal.

Cita también la actora en su escrito de demanda, en apoyo de sus pretensiones, la
normativa estatal y autonémica sobre la iqgualdad efectiva de mujeres y hombres (Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, y la autonémica 7/2004, de 16 de julio). Ahora
bien ninguna de estas normas afectan a la interpretacion que haya de darse a las
previsiones que se recogen en la ley 2/2006. éase que la Directiva del Consejo de la
UE 2004/113 (para cuya trasposicion se dictd la Ley Organica 3/2007), deja a la Edu-
cacion fuera de su ambito de aplicacion. El considerando 13 de la Directiva se expresa
de la siguiente manera: “La prohibicién de la discriminacion debera aplicarse a las
personas que presten bienes y servicios disponibles para el publico y que se ofrezcan
fuera del ambito de la vida privada y familiar, y a las transacciones que se efectuen en
dicho contexto. No se aplicara al contenido de los medios de comunicacion ni de la
publicidad, ni a la ensefianza publica o privada”. Y el articulo 3.3 establece que “La
presente Directiva no se aplicara al contenido de los medios de comunicacién o de la
publicidad, ni a la educacion».
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Extranjeria

La mera estancia irregular de un ciudadano extranjero no comunitario en territo-
rio espanol, sin circunstancias agravantes, conlleva la sancion de multa y no la de
expulsion.

El TSJG (S? de lo Cont.-Ad., Secc. 1?), en su Sentencia de 5 de diciembre de 2012
(recurso 430/2012, ponente: limo. Sr. Chaves Garcia) avanza en la linea jurisprudencial pre-
viamente iniciada con la sentencia de 25 de junio de 2012 (recurso 15/2012), alcanzando
la conclusion de que la mera permanencia ilegal de un extranjero en territorio espafol, sin
circunstancias agravantes (entre las que no se incluye la mera omisién de visado o sello de
entrada en el pasaporte) debe sancionarse en primer término con multa pecuniaria, no con
orden de expulsion. La sancién primaria establecida para estos supuestos en la legislacion
de extranjeria es la de multa. De manera que la orden de expulsién se reserva para los
supuestos mas graves, distintos de los de “mera permanencia ilegal” del inmigrante en te-
rritorio espanol, que habran de ser pormenorizadamente motivados en la resolucién sancio-
natoria. Como afirma el Tribunal Constitucional en su sentencia 145/2011, la eleccion por la
Administracion entre la sancion de multa y la de expulsién del inmigrante no es discrecional
«sino que la ley establece unos presupuestos objetivos y subjetivos, asi como unos criterios
de aplicacion que condicionan normativamente a la Administracion, como son los previstos
en el art. 55.3 en relacion con el art. 50 de la citada ley, que remite a lo establecido en el
art. 1317 de la Ley 30/1992, en concrecion del principio de proporcionalidad y de los criterios
de graduacion de la sancién a aplicar en el curso de un procedimiento administrativo que
deberd acomodarse a las exigencias del art. 20.2 de la citada Ley Organica 4/2000». Por
otra parte, la imposicion de una multa al extranjero en situacion irregular —en lugar de la
expulsion-, no supone que se le dispense de la obligacién legal de obtener la preceptiva
autorizacién de residencia para poder permanecer en Espaia; ni de su deber de abandonar
el territorio espafiol si no consigue dicha autorizacién. Pero le da al inmigrante la posibilidad
de regularizar su situacién en Espafa si cumple los requisitos necesarios para ello. O, en
caso contrario, de retornar a su pais por su propio pie, sin la “prohibiciéon de entrada” de
hasta 5 anos que se le impondria con la orden de expulsién, pudiendo asi solicitar desde
alli en legal forma las autorizaciones necesarias para regresar a Espafia. No se trata pues ni
de una dispensa en el cumplimiento por el extranjero de sus obligaciones legales, ni de la
tolerancia de una situacion de “clandestinidad”. Es sencillamente la respuesta que ofrece
el propio sistema legal, en aplicacion del principio de proporcionalidad, a una concreta si-
tuacion humanitaria, familiar o social compleja, cuya solucion procura de la manera menos
traumatica posible.

Incide asi el TSJ Galicia en esta sentencia, en primer lugar en que:

«(...) si no existe pasaporte, ni se acredita la identidad ni lugar y tiempo de entrada,
estamos ante un hecho negativo adecuado para la expulsion; en cambio, si existe
pasaporte incompleto en este particular, el mero dato formal del desconocimiento
del lugar y tiempo de entrada en territorio Schengen no constituye hecho negativo
autonomo en si mismo, salvo que quede clara su especifica relevancia para los fines
de orden publico o control de circunstancias del titular del pasaporte».



Y, en segundo lugar desplaza hacia la Abogacia del Estado la carga de la prueba sobre el
factor negativo determinante de la expulsion consistente en la falta de arraigo del inmigran-
te. Sefala asi que:

«no consta acreditado en el expediente ni en los autos que la estancia en Espana de
la recurrente fuese tan breve que comportase inexistencia de arraigo suficiente (y que
determinase la innecesariedad de motivacion especifica para la expulsion), puesto
que lo mas que se extrae del pasaporte (folio 5 expte.) es que el mismo se expidid el
12/1/2010 pero sin que se haya acreditado por la Administracion la citada estancia
minima (a través de interrogatorio u otras pruebas en fase de instruccion), y sin que
podamos presumirlo por impedirlo la presuncion de inocencia propia del ambito san-
cionador».

Medio ambiente y urbanismo

1.- Gestion urbanistica. Ocupacion directa de terrenos para sistemas generales. La
aplicacién de dicha técnica requiere del consentimiento de los afectados.

EI TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 3?), en sus sentencias de 22 y 29 de febrero de 2012
(recs. 7539/2009 y 7529/2009, ponente: limo. Sr. Cibeira Yebra-Pimentel) analiza la natu-
raleza juridica de la técnica de gestion urbanistica consistente en la “ocupacion directa” de
terrenos. Tras repasar la historia legislativa y la doctrina constitucional sobre dicha institu-
cion concluye que a dia de hoy en Galicia sélo se puede aplicar con el consentimiento de
los afectados. Y ello por cuanto se trata de «una modalidad o técnica de gestion urbanistica
de obtencion de terrenos dotacionales de cardcter expropiatorio o asimilable»; expropia-
cién con pago en especie cuyo caracter coactivo sélo se puede establecer por ley estatal y
no autonémica. Como a dia de hoy ninguna ley basica estatal legitima su utilizacion, sélo
se podra recurrir a la “ocupacién directa” de terrenos para la obtencion de suelo afecto a
dotaciones o equipamientos si existe acuerdo con los interesados.

2.- Revision del planeamiento general. Efecto no vinculante de los convenios de
planeamiento. Clasificacion del suelo: Suelo rastico de especial proteccion.

El TSJG (S? de lo Cont.-Ad., Secc. 27), en su sentencia de 18 de octubre de 2012 (rec.
4349/2009, ponente: lImo. Sr. Méndez Barrera) desestima el recurso interpuesto contra la
aprobacion definitiva del Plan General de Ordenacion Municipal de Oleiros, respecto de la
clasificacion como suelo rustico protegido de unos terrenos que habian sido objeto de un
convenio de planeamiento anterior. Insiste el Tribunal en esta sentencia en que:

«No se vulnera la estabilidad y la sequridad juridicas porque la aprobacién definitiva
de un plan general se aparte de los términos de un previo convenio urbanistico de pla-
neamiento. La doctrina jurisprudencial sobre este particular es clara: cualquiera que
sea el contenido de los acuerdos a que un Ayuntamiento lleque con los administrados,
la potestad de planeamiento siempre ha de ejercerse en aras del interés general y
sequn principios de buena administracion para lograr la mejor ordenacion urbanisti-
ca posible por lo que, sin perjuicio de las consecuencias indemnizatorias que, ya en
otro terreno, pudiera desencadenar en su caso, la Administracion se puede separar
de los convenios urbanisticos previos o preparatorios de un cambio de planeamiento
celebrados con los administrados cuando ejerce su potestad de planeamiento (SSTS
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de 7-10-2002, 15-3-97, 23-6-94, 19-3-92 y 13-2-92). Como dice la primera de estas
sentencias, “la Administracion no se encuentra limitada al aprobar la revision de un
Plan General por los convenios urbanisticos previos, aun de planeamiento, que haya
concertado con los administrados”. Tampoco la Administracién autondmica esta vin-
culada por las propuestas de un Ayuntamiento expresadas en la aprobacion inicial o
provisional de un plan general en aquellos aspectos reglados, como es la clasificacion
del suelo, segtin pone de relieve lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley 9/2002. La
modificacion de la clasificacion que tenia en la aprobacion inicial la finca litigiosa se
llevé a cabo de acuerdo con lo determinado por la Administracion autonémica en su
Orden de 14-3-2007, y en ella se explican los motivos de ese cambio (folio 113 del
expediente de dicha Administracion). En cuanto a la desigualdad y discriminacion
respecto de los suelos urbanos consolidados contiguos, la parte actora no sostiene
que su finca sea suelo urbano consolidado ni pretende que se declare asi, sino sue-
lo urbanizable, con lo que reconoce la diferencia de caracteristicas en relacion con
esos suelos, que, como urbanos, son de clasificacion reglada, lo que no ocurre con
el urbanizable, por lo que no puede aceptarse que exista ese tratamiento desigual
y discriminatorio. Por ello las alegaciones a las que acaba de hacerse referencia no
pueden ser acogidas».

Patrimonio historico

Inspeccion del interior de bienes inmuebles de titularidad privada integrados en el
patrimonio cultural de Galicia (Pazo de Meiras). No concurre desviaciéon de poder.

La Sentencia del Tribunal Supremo (S? 32, Secc. 4°) de 29 de febrero de 2012 (casa-
cion 1563/2010, ponente: Excma. Sra. Pico Lorenzo), confirma la validez de una resolucion
del Director Xeral de Patrimonio Cultural de la Xunta de Galicia que ordendé la realizacion
de una inspeccién del Pazo de Meirds, en Sada (A Corufa), incluido en el Inventario de
Bienes Culturales de Galicia «con el fin de comprobar el estado del edificio y su entorno, a
los efectos de constatar cual es su nivel de conservacion, asi como de realizar un reportaje
fotografico completo».

Considera el Tribunal Supremo en esta sentencia que: «E/ art. 70.2. de la LJCA define la
desviacion de poder como el gjercicio de potestades administrativas para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento juridico. Sin entrar en la interpretacion de la Ley 8/1995,
del Patrimonio Cultural de Galicia, resulta patente que la Administracion autonémica puede
solicitar de los titulares de derechos sobre los bienes integrantes del patrimonio cultural de
Galicia el examen de los mismos, tal cual aqui se acordd, por lo que no se evidencia que
la facultad de inspeccion fuere utilizada para un fin distinto del establecido por el ordena-
miento juridico autonémico».

Personal

Solicitud por asociacion corporativa de empleados publicos, de convocatoria para
cubrir en un ayuntamiento puestos de funcionarios con habilitacion de caracter
nacional. Procedimiento que sélo se puede iniciar de oficio. Silencio administrativo
negativo.



La Sentencia del TSJG (S* de lo Cont.-Ad., Secc. 1) de 23 de mayo de 2012 (rec.
4/2012, ponente: llmo. Sr. Diaz Casales) confirma la desestimacion del recurso promovido
por el Colegio de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administracion Local contra
una supuesta inactividad del Concello de A Corufia por no ejecutar la “estimacion presun-
ta” de la solicitud que previamente formularon de que se realizase la convocatoria por libre
designacion para cubrir las plazas de viceinterventor, vicetesorero y oficial mayor. Y ello por
cuanto:

«(...) la cobertura de las plazas es un procedimiento tipico de los iniciados de oficio y, por
lo tanto, excluidos del ambito de aplicacion del silencio administrativo positivo con arreglo
al Art. 43.2 de la LPAC, sin que pierda esta naturaleza por el hecho de que los interesados
insten su puesta en marcha. Asi resulta de lo dispuesto en los Arts. 19 —que reserva a los
presidentes de las corporaciones la aprobacion de las convocatorias—, 25 —que posibilita
la convocatoria subsidiariamente por el Ministerio de Administraciones Publicas—, 28 —
reservando al Presidente de la Entidad Local la aprobacion de las bases de la convocato-
ria— del Real Decreto 1732/1994, de 29 de julio, sobre provision de puestos de trabajo
reservados a funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter nacional o el
Art.29 del Decreto 49/2009, de 26 de febrero, sobre el ejercicio de las competencias de la
Comunidad Autonoma de Galicia respecto de los funcionarios con habilitacion de caracter
estatal, por lo que ha de concluirse que pese a que la sentencia de instancia yerra sobre la
razon por la que no procede entender estimada por silencio la peticidon formulada por el
Colegio recurrente, merece ser confirmada porque falta el presupuesto para que opere el
silencio administrativo positivo que, a su vez, habria de servir de base para la pretension
gjercitada».

Proceso contencioso-administrativo

1.- Requisitos formales exigibles a un ayuntamiento para promover un recurso con-
tencioso-administrativo: Dictamen preceptivo del secretario o del jefe de la aseso-
ria juridica municipal.

La Sentencia del TSJG (S de lo Cont.-Ad., Secc. 2%) de 22 de noviembre de 2012 (rec.
4448/2012, ponente: llmo. Sr. Méndez Barrera) inadmite el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por el Concello de Entrimo (Ourense) frente a una resolucién de la Xunta
de Galicia, por “falta de legitimacién ad procesum”, toda vez que dicha Administracion
municipal:

«(...) no aporté documento alguno que acredite la emision del dictamen que exigen
el articulo 54.3 del Real Decreto Legislativo 781/1986, y el articulo 221.1 del Regla-
mento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Loca-
les, con lo que incumplio lo requerido en el articulo 45.2.d) de la Ley jurisdiccional;
omision que no se subsand con posterioridad, pese a tener ocasion para hacerlo en
las fases de prueba y de conclusiones, y a haber sido denunciada de contrario en la
contestacion a la demanda. Por ello el recurso de apelacion tiene que ser acogido,
revocada la sentencia impugnada y declarado inadmisible el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto».

2.- La sentencia que se limita a desestimar el recurso contencioso-administrativo
dirigido frente a la orden de demolicion de una construccion ilegal no constituye,
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en si, titulo de ejecucién forzosa, ni legitima la apertura de un incidente de ejecu-
cion para resolver en él la controversia que suscite la practica efectiva del derribo.

La Sentencia del TSJG (S° de lo Cont.-Ad., Secc. 2%) de 20 de diciembre de 2012 (rec.
4536/2012, ponente: llma. Sra. Recio Gonzalez) sefiala al respecto que:

«(...) siendo la sentencia desestimatoria, es decir, confirmatoria del acto administrativo
impugnado, la ejecucion que procede es la del acto, y no la de la sentencia, la cual,
a los efectos de ejecucion, lo ha dejado intacto, sin quitar ni afiadir nada a su propia
fuerza ejecutiva, de manera que como no ha alterado en nada la situacion derivada
del acto administrativo impugnado, su ejecucion le corresponde al érgano autor de tal
acto, sin que nada pueda anadir, ni aconsejar, ni ordenarle el érgano juzgador sobre el
modo de ejecutarlo».

Tributos

1.- Tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico
por empresas explotadoras de servicios de telefonia mévil.

El TSJG (S? de lo Cont.-Ad., Secc. 4%) dictd6 numerosas sentencias en fecha 10 de di-
ciembre 2012 (recs. 16641/2009, 15327/2009, 16815/2009, 15382/2009, 15035/2009,
15606/2009, 15477/2010, 16401/2009, 15169/2010, etc.) anulando determinados pre-
ceptos de ordenanzas municipales reguladoras de la tasa por utilizacién privativa o aprove-
chamiento especial del dominio publico por empresas explotadoras de servicios de telefonia
movil. Y ello aplicando la novedosa jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo (5®
3%) en sus sentencias de 10 y 15 de octubre de 2012 (casacién 4307/2009, 1085/2010 y
861/2009) a partir de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de julio
de 2012 (asuntos acumulados C-55/11, 57/11 y 58/11), conforme a la cual debe eximirse:

«(...) a los operadores de telefonia maovil no sélo del régimen especial de cuantifica-
cién de la tasa, sino también de la obligacion de pagar la tasa cuestionada cuando,
no siendo titulares de redes, lo sean de derechos de uso, acceso o interconexion a
éstas. De esta forma, los operadores de telefonia maovil no tendran que abonar tasas
municipales por el uso del dominio publico municipal si se limitan a utilizar las insta-
laciones de terceros. La normativa sectorial debe prevalecer sobre la Ley de Haciendas
Locales».

2.- Tasa por ocupacion de via publica para mudanza de enseres. Recurso indirecto
contra la ordenanza reguladora. Vulneracion del principio de equivalencia.

La Sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 4%) de 6 de febrero de 2013 (rec.
15758/2012, ponente: lima. Sra. Rivera Frade) estima la cuestion de legalidad formulada
contra un determinado precepto de la Ordenanza del Ayuntamiento de Ourense regula-
dora de la tasa por aprovechamiento especial o utilizacion privativa del dominio publico,
en el que se establecia el importe a pagar por la ocupacion temporal de la via publica con
un camién de mudanzas para el traslado de enseres. Considera el Tribunal que la referida
Ordenanza infringe el “principio de equivalencia” conforme al cual el importe de la tasa no
podra exceder del coste real o previsible del servicio, actividad o prestaciéon que se recibe.
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