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| Administracion local

1  Policia local. Inaplicacion do limite de idade de 35 anos para o
acceso ao corpo da policia municipal por vulnerar a Directiva
comunitaria que establece un marco xeral para a igualdade
de trato no emprego e na educacion. Efecto directo e primacia
do dereito comunitario sobre a normativa interna

O Tribunal Superior de Xustiza de Galicia (TSXG), S? do Cont.-Ad., Seccién 12, na sta Sentenza
do 26 de novembro de 2014 (Rec. 252/2014, relator: llmo. Sr. Seoane Pesqueira) anulou o
limite de idade maximo de 35 anos establecido polo Concello de Baiona nas bases para a
provision de prazas de policia local, aplicando a nova doutrina establecida polo Tribunal de
Xustiza da Union Europea na sua Sentenza do 13 de novembro de 2014 (asunto C-416/13)
sobre un suposto similar acontecido en Oviedo. O Tribunal europeo considerou que tal res-
tricion de idade, esixida nunha lei autondmica, vulnera a Directiva 2000/78/CE do Consello,
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do 27 de novembro de 2000, sobre Establecemento dun Marco Xeral para a Igualdade de
Trato no Emprego e a Ocupaciéon. O TSXG concluiu nesta sentenza que o mesmo acontece
co artigo 33.2 da Lei galega 4/2007, do 12 de abril, de coordinacion de policias locais (“en
todo caso, para o ingreso na categoria de policia requirirase non ter cumpridos os 36 anos"),
polo que en aplicacion dos principios de primacia e efecto directo do dereito comunitario
non debe aplicarse dita Lei autonémica. Incidiu ao respecto o TSXG en que:

«(...) A la luz de aquella doctrina del Tribunal de Justicia, ni las funciones mencionadas
en el articulo 53 de la Ley Organica 2/1986 (proteccion a las autoridades de las Cor-
poraciones Locales, vigilancia o custodia de sus edificios e instalaciones, participacion
en las funciones de Policia Judicial, la prestacion de auxilio, en los casos de accidente,
catastrofe o calamidad publica, participando, en la forma prevista en las Leyes, en la
gjecucion de los planes de Proteccion Civil, efectuar cuantas actuaciones tiendan a evitar
la comision de actos delictivos, vigilar espacios publicos y colaborar con las Fuerzas y
Cuerpos de Sequridad del Estado y con la Policia de las Comunidades Auténomas en
la proteccion de las manifestaciones y el mantenimiento del orden en grandes con-
centraciones humanas) ni las del articulo 8.3.a de la Ley gallega 4/2007 (proteccion
del menor y de la mujer, sobre todo en el ambito de la violencia de género y uso de la
coaccion para la ejecucion forzosa de los actos o disposiciones de la propia comunidad
autonoma), constituyen justificacion apropiada para establecer dicho limite de edad
en funcidn de los objetivos legitimos de politica social tendentes a garantizar que los
agentes tengan la formacion requerida para el puesto de que se trata y asequrarles
un periodo de actividad razonable previo a la jubilacion. /// También en el caso de la
convocatoria a que se refiere el presente litigio las propias bases exigen a los candidatos
a las plazas de agentes de la Policia Local la realizacion de determinadas pruebas fisicas
especificas, las cuales permiten alcanzar el objetivo de que dichos agentes tengan las
condiciones fisicas especiales necesarias para el desarrollo de su profesion. /// Por tan-
to, asimismo puede afirmarse ahora que nada demuestra que las capacidades fisicas
especificas requeridas para el ejercicio de la funcion de agente de la Policia Local estén
necesariamente vinculadas a un grupo de edad determinado y no puedan darse en
personas que hayan superado determinada edad».

2 Deputacions provinciais. Principio de autonomia financeira. Obriga de
financiar os servizos sociais nos municipios de menos de 20.000 habitantes

Na Sentenza do TSXG (Seccion 12) do 21 de xaneiro de 2015 (Rec. 281/2012, relator: lImo.
Sr. Chaves Garcia) desestimase o recurso interposto pola Deputacion Provincial de Lugo
contra o Decreto 99/2012, do 16 de marzo da Conselleria de Traballo e Benestar polo que
se regulan os servizos sociais comunitarios e o seu financiamento (DOG num. 63, do 30 de
marzo). Na sentenza rexéitanse, en primeiro termo, os argumentos impugnables de caracter
formal. Conclte que pola natureza do regulamento recorrido e a sta incidencia en todas as
entidades locais de Galicia non resultaba preceptivo concederlle antes da stia aprobacién un
tramite de audiencia individualizado a cada Deputacion, bastando o realizado coa FEGAMP.
Rexeita tamén os argumentos de fondo (desprazamento indebido &s deputaciéns da obriga
da Xunta de financiar os servizos sociais en municipios de menos de 20.000 habitantes /
vulneraciéns dos principios de autonomia provincial e reserva de lei). Incide o Tribunal en que:
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«(...) En esas condiciones en que el Decreto, bien por no ser tajante y claro, bien por no
ser completo a la hora de precisar el reparto de la corresponsabilidad en la financiacion
de servicios comunitarios basicos en municipios de menos de 20.000 habitantes, nos
encontramos con un escenario de cofinanciacion de un servicio donde el reglamento
impugnado no agota ni predetermina una tnica formula de financiacion de los servicios
litigiosos, como prueba la existencia de Convenios con otras Diputaciones en que éstas
asumen voluntariamente la financiacion exclusiva de los SAF basico para los ayunta-
mientos de menos de 20.000 habitantes, lo que revela la armonizacién voluntaria de
intereses reciprocos entre Xunta y Diputaciones, propiciada por el Decreto impugnado
que desarrolla y especifica las formulas de financiacion de los servicios comunitarios
béasicos en ayuntamientos de menos de 20.000 habitantes en un contexto de crisis
economica y consiguiente reordenacion de relaciones interadministrativas. Y es que
si los términos del Decreto comportasen la asuncion exclusiva por las Diputaciones de
tal carga financiera asistencial, en términos excluyentes de la participacion financiera
de la Xunta de Galicia, resultaria que las estipulaciones concordantes de los Convenios
serian superfluas o inutiles.

En suma, consideramos que el Decreto 99/2012 aqui impugnado es ajustado a Derecho
mediante una interpretacion conforme con el Ordenamiento Juridico y particularmente
segun las leyes de régimen local y las leyes autonomicas de servicios sociales, en rela-
cion con la formula reglamentaria de vincular la funcion asistencial a ayuntamientos
de menos de 20.000 habitantes, de manera que la atribucion de su financiacion a
las Diputaciones, que debe entenderse significativa y preponderante a cargo de las
Diputaciones gallegas, lo que no impide que dicha prevision reglamentaria se explicite
en relacion con cada Diputacion a través de un Convenio que contempla la situacion
financiera del ente local y cargas asumidas, bajo los principios citados de colaboracion,
buena fe y lealtad institucional. Esa interpretacion del reglamento conforme a las claves
constitucionales es la que debemos acoger.

(...) Por otra parte, el que la Xunta con anterioridad a la vigencia del Decreto 99/2012
aqui impugnado financiase a la totalidad de los ayuntamientos gallegos mientras que
ahora la Administracion autonémica solamente considera que debe financiar los gastos
de ayuntamientos de méas de 20.000 habitantes, no constituye factor que demuestre
ilegalidad alguna, ni conculcacién de precedente vinculante, sino sencillamente la flexi-
bilidad de la participacion de la Xunta en tal financiacion bajo criterios de oportunidad
y segun el contexto imperante en cada ejercicio.

(...) Ahora bien, como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(SSTC 40/1998 y 13/2007), la circunstancia de que la cooperacion sea voluntaria sélo
implica que si alguno de los municipios o Diputaciones no desea participar en los orga-
nos o férmulas de colaboracion —esto es, suscribir convenios— no se le puede obligar,
pero no significa —no puede significar— en absoluto que la Comunidad Auténoma
tenga que soportar los gastos de financiacion en bloque de los servicios. Debemos
trasladar esa doctrina al caso de las Diputaciones llamadas a colaborar y formalizar
acuerdos con la Xunta de Galicia, en campos como el de la asistencia financiera para
los servicios municipales basicos de municipios de menos de 2.000 habitantes, donde
la colaboracién provincial resulta legalmente obligada y ademas en parte significativa
y preponderante. La citada lealtad institucional explica o justifica que si la Diputacion
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renuncia a sus exigencias de negociar, deba afrontar la carga y costes de financiacion;
ello sin perjuicio, claro esta, del derecho de las partes negociadoras, si acometen lo que
la doctrina alemana califica de Convenios interadministrativos de transaccion, en caso
de plantearse un escenario de desacuerdo, bloqueo o abuso de posicion de alguna
parte, poder promover el ejercicio de acciones judiciales frente a la situacion anomala».

3 Relacion de postos de traballo. Requisitos do persoal
eventual. Imposibilidade de atribucion de postos de direccion
ao persoal do grupo “C”". Indebida asignacion ao persoal
laboral de funcidns reservadas aos funcionarios. Exceso de
postos con sistema de provision por libre designacion

O TSXG, Seccién 12, na Sentenza do 2 de xullo de 2014 (Rec. 289/2012, relator: lImo. Sr.
Diaz Casales) anulou, nunha parte significativa, a Relacién de Postos de Traballo (RPT) do
Concello de Ourense. En primeiro lugar porque lle asignou funciéns de direccion a postos do
grupo “C". En segundo, porque atribuiu sen xustificacion a persoal eventual postos como
o de “director do museo municipal”, “técnico de comunicacion”, “chofer do Alcalde”,
“secretario da Alcaldia”, “técnico asesor municipal”, etc. En terceiro por permitir a cober-
tura por persoal laboral de postos reservados a funcionarios, como os de administrativos,
xefes de negociado, etc. E, por ultimo, por establecer inxustificadamente o sistema de libre
designacion para cubrir 18 postos de traballo (alguacil da Alcaldia, xefes de servizo, etc.).

No referente ao persoal eventual insistiu o Tribunal nesta sentenza en que:

«(...) De conformidad con lo dispuesto tanto en el art. 7 del Decreto Legislativo 1/2008,
aplicable al personal de la administracion local, y en el art. 12 de la Ley 7/2007, por
el que se aprobd el Estatuto Basico del Empleado Publico, el personal eventual esta
reservado para aquellos puestos que realicen funciones de asesoramiento especial o
confianza y como recuerda la Sentencia del TS de 22 de noviembre de 2011, recaida
en el Recurso 5359/2009 por referencia a la de 2 de septiembre de 2004 “... impone
concluir que los puestos reservados a personal eventual son excepcionales y su validez
esta condicionada a que sus cometidos se circunscriban a esas funciones de confianza
y asesoramiento especial que legalmente delimitan esta especifica clase de personal
publico”, anadiendo que “... deben quedar vedadas a ese personal eventual las ac-
tuaciones de colaboracion profesional que se proyecten en las funciones normales
de la Administracion publica, bien en las externas de proteccion y policia frente a la
ciudadania, bien en las internas de pura organizacion administrativa...” por lo que,
en el presente caso, no justificandose debidamente la reserva se impone acoger este
motivo del recurso y declarar la nulidad también en este aspecto de la relacion de
puestos de trabajo recurrida».

4 Repercusion a contratista do servizo de recollida dos residuos
solidos urbanos do custo de contratacion de emerxencia a TRAGSA
para a recollida do lixo na via publica durante unha folga

Con motivo dunha folga dos traballadores do servizo de recollida de residuos sélidos urba-
nos, o Concello de Santiago de Compostela contratou de emerxencia a TRAGSA para que
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retirase o lixo das vias urbanas durante tres dias. Posteriormente repercutiulle & contratista
0s 112.000 euros cobrados por TRAGSA. O TSXG (Secciéon 29) na Sentenza do 24 de xullo
de 2014 (Rec. 4126/2014, relatora: llma. Sra. Recio Gonzalez) confirmou a validez de dito
acto, coas seguintes consideracions:

«(...) Ha de partirse de que la repercusion a Urbaser de los costes de la recogida de
la basura es por los dias de huelga en que no se recogio la misma, lo cual da lugar al
coste adicional de contratar a Tragsa. Ademas hay constancia de que en la resolucion
de 20 de mayo de 2010 se adoptan medidas de emergencia, y ello se debe al riesgo
para la salud a que se hace referencia en el informe del folio 1 del expediente, de la
Directora General de Salud Publica de la Xunta de Galicia, puesto que el articulo 34 de
la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia, faculta para adoptar estas medidas.
No son medidas cautelares provisionalisimas del articulo 72 de la Ley 30/1992 que
se adopten para asequrar la eficacia del acto administrativo sino de la aplicacion de
la Ley de Salud, por lo que no se pueden aceptar los argumentos de la demandante
cuando entiende que esas medidas tenian que ser ratificadas, modificadas o levan-
tadas, cuando no tienen esta naturaleza. Son medidas de emergencia ante un riesgo
evidente para la salud publica. Los trabajadores se encuentran bajo la dependencia
y las ordenes del empresario, en este caso de Urbaser, que asume los riesgos de su
actuacion cuando aunque se encuentre ejercitando un derecho como el de huelga,
hay ciudadanos afectados y ello ha generado unos costes que los mismos no tienen
que soportar. No es una sancion sino que se le repercuten esos gastos ocasionados.
Del informe obrante en los folios 42 y siguientes del expediente resulta que el 20 de
mayo Tragsa empieza a preparar el operativo, a planificar los medios humanos y me-
canicos, y la huelga no se desconvoca hasta el dia siguiente, cuando Tragsa ya estaba
trabajando, sin que conste que Urbaser contase con los medios necesarios para retirar
tanta basura acumulada, y menos aun que lo llevara a cabo. El coste repercutido es el
abonado a Tragsa, sequn informe de la misma en que explica los trabajos realizados,
mano de obra y medios empleados. Frente a ello no se puede oponer la cantidad que
suele cobrar Urbaser porque la misma lo es en circunstancias normales, y éstas no lo
eran, dado que la basura llevaba acumulada quince dlas, y por razones de emergencia
y salubridad publica hubo que retirarlo en mucho menos tiempo».

5  Lei da memoria histdrica. Non require eliminar monumentos erixidos
no réxime anterior dos que se retirou a simboloxia franquista

Na Sentenza do TSXG do 5 de febreiro de 2015 (Seccion 22, relatora: llma. Sra. Recio Gonza-
lez. Incltie voto particular) confirmouse a desestimacién polo Concello de Vigo da solicitude
dunha asociaciéon de defensa da memoria histérica, de demolicién dun “monumento aos
caidos” construido na ditadura franquista (“Cruz do Castro”). Motivouse a sentenza nas
seguintes consideracions:

«(...) Partiendo de que carece de relevancia que se hayan sucedido diferentes partidos
politicos en el gobierno municipal sin que retirasen la cruz porque no es hasta la Ley
de la memoria histdrica cuando se contiene la prevision legal objeto de discusion, y
de que aun admitiendo que originariamente tuviera un significado de exaltacion de la
guerra civil y de la dictadura, no puede compartirse que hoy, una vez desaparecida toda
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la simbologia fascista a que mas arriba se hizo referencia —puesto que no se puede
considerar que la tengan las figuras y simbolos representativos de los ejércitos—, siga
teniendo ese componente de exaltacion inicial, habiendo desaparecido su carga politica,
y puede ser contemplada como un elemento religioso, aunque no fuera su significado
originario, puesto que es evidente que se trata de una cruz latina. Al margen de las
manifestaciones del perito de la parte demandante, no se puede obviar que la cruz
también refleja la persecucion por razones politicas en un contexto historico que no ha
de ser olvidado para que no se repita, de forma que ha de conservarse esa memoria,
pero no en el sentido de exaltacion de los valores franquistas sino en el de que permita
reflexionar sobre el pasado, una vez desaparecido el componente politico inicial y dado
el contexto politico actual. Como ese aspecto de exaltacion ha desaparecido, no se da la
exigencia del articulo 15 antes transcrito. Y contemplada a dia de hoy, al margen de las
creencias superadas que motivaron su construccion, como muchos otros monumentos
a lo largo de la historia de la humanidad, ha de llevar al conocimiento y reflexion por
las generaciones presentes y futuras sobre un pasado ya superado pero que no ha de
olvidarse, habiendo de considerarse representativo de los caidos de ambos bandos».

Dereitos fundamentais

Dereitos de reunion e manifestacion. Concentracion ciclista. Imposicion pola
Subdelegacion do Goberno de restricions desproporcionadas e inxustificadas

Na Sentenza do TSXG do 3 de outubro de 2014 (Seccion 12, Rec. 286/2014, relator: lImo.
Sr. Lépez Gonzalez) explicase polo mitido a extension e limites dos dereitos fundamentais de
reunion e manifestacion, concluindose coa anulacién das restriciéns impostas por un Subde-
legado do Goberno ao percorrido dunha marcha ciclista. Afirmase na sentenza o seguinte:

«(...) Se trata de una concentracion ciclista, pacifica, sin otro objetivo que el plausible
de concienciar a la sociedad de los graves peligros que acarrea para los usuarios de
velocipedos la densidad de trafico automovilistico y la escasa diligencia, en la mayor
parte de los casos, de los usuarios de vehiculos de motor al no respetar las distancias
reglamentarias. No podemos dejar en el olvido tampoco que no es la primera vez que
concentraciones como ésta tienen lugar, no en vano nos hallamos ante la 30? convo-
catoria del “Dia da Bici”. /// La resolucion recurrida motiva su decision de modificar el
trazado, con apoyo en un informe de la Policia Local, en la insuficiencia de efectivos
para garantizar la sequridad del evento e, indirectamente, en la negativa incidencia
que se podria generar por la presencia en vias publicas de un nimero indeterminado,
presumiblemente elevado, de ciclistas. /// La primera razon, de indole claramente eco-
némica, no puede justificar en modo alguno la producida restriccion de un derecho
fundamental, si tal concentracion se ha venido realizando afio a afio durante tan largo
periodo de tiempo, no encuentra razones esta Sala para que, en esta ocasion, se restrinja
su desarrollo, toda vez que la insuficiencia de efectivos policiales puede sustituirse por
otras vias tales como habilitacion de personal funcionario de la propia Policia Local,
utilizacion de sequridad privada, empleo de vallas de separacion, personal de la pro-
pia organizacion del acontecimiento, etc. /// Silencia la resolucion administrativa qué
situaciones de alteracion del orden publico con peligro para personas o bienes pueden
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derivar de la pacifica concentracion ciclista que nos ocupa en la que acostumbran par-
ticipar ciudadanos de todas las edades, incluidos nifos de muy corta edad y nada dice,
tampoco, que situacion de colapso circulatorio se va a originar en la capital orensana
como consecuencia de este evento. Podria concretar, de darse el caso, que el cierre
de determinadas vias produciria graves situaciones de riesgo por la imposibilidad de
acceso de servicios médicos asistenciales, ambulancias, bomberos o policia, pero nada
dice al respecto. /// Por ultimo no esta de mas destacar que el espacio temporal que
abarcara, desde su comienzo hasta su conclusion, la concentracion ciclista, se reduce
a cuatro horas, de las que las dos primeras son de agrupamiento y reunion en la calle
Progreso y las dos siquientes de circulacion por las vias de la ciudad. Y no debemos
olvidar que se trata de un domingo en el que el movimiento ciudadano es inferior al
de un dia laborable. /// En definitiva, ademas de la escasa motivacion aducida por el
Ayuntamiento en justificacion de su decision limitadora, la razén primordial en que se
asienta, de escasez de efectivos policiales, resulta a todas luces rechazable pues, como
dijimos, una motivacién meramente econdmica no puede servir jamas de sustento para
coartar un derecho fundamental constitucionalmente consagrado».

Medio ambiente

Plan Hidroloxico da Demarcacion Hidrografica de Galicia-Costa

O Tribunal Supremo (S* 3?, Seccién 3?), na stia Sentenza do 23 de setembro de 2014 (Rec.
582/2012, relator: Excmo. Sr. Trillo Torres) estimou en parte un recurso formulado contra
o Real decreto 1332/2012, do 14 de setembro, polo que se aprobou o Plan Hidroléxico da
Demarcacion Hidrografica de Galicia-Costa. Tras rexeitar os argumentos impugnables dirixidos
fronte 4 totalidade do Plan e contra varios dos seus preceptos, finalmente anula en parte o
artigo 36 do Real decreto, nos seguintes termos:

«(...) En los parrafos penultimo y antepenultimo del articulo 36 de la normativa del
Plan se dice que “la revisién asi realizada, al no afectar a los derechos reales preexis-
tentes, no dara lugar a indemnizacion. /// De conformidad con el articulo 59 del texto
refundido de la Ley de Aguas, los caudales ecoldgicos constituyen una restriccion que
se impone con caracter general a los sistemas de aprovechamiento, sin que el titulo
concesional garantice la disponibilidad de los caudales concedidos, por lo que la co-
municacion al titular de los caudales ecolégicos que concretamente haya de respetar
su aprovechamiento, no supondra la revision de la concesion para su adecuacion a
los Planes Hidroldgicos en los términos del articulo 65.3 del texto refundido de la Ley
de Aquas, salvo en aquellos casos en que la aprobacion de un nuevo Plan altere tan
sustancialmente los caudales disponibles o los usos a que éstos puedan destinarse,
que en la practica implique la desaparicion del aprovechamiento o su inviabilidad”.

Se argumenta en contra de su legalidad que modifica el art. 65.3, sequn el cual las
concesiones podran ser revisadas cuando lo exija su ordenacién a los Planes Hidrold-
gicos, en cuyo caso “el concesionario perjudicado tendra derecho a indemnizacion,
de conformidad con lo dispuesto en la legislacion general de expropiacion forzosa”.

En este punto, la pretension de la demanda ha de ser acogida.
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El Abogado del Estado monta su contraargumentacion sobre la base de lo dispuesto en
el articulo 59.7 del TRLA, seguin el cual los caudales ecoldégicos “no tendran el caracter
de uso a efectos de lo previsto en ese articulo y siguientes, debiendo considerarse como
una restriccion que se impone con caracter general a los sistemas de explotacion”,
de donde deduce que “constituyen un limite implicito de las concesiones, de modo
que su fijacion en el Plan no puede considerarse una modificacion de las concesiones
determinada por el planeamiento, sino como una limitacion estructural de los sistemas
de explotacion, ya que ni siquiera podria hablarse de su adaptacion al Plan, el cual
Unicamente vendria a especificar un limite legal que ya pesaba estructuralmente sobre
la concesidn, que de ningin modo podia extenderse legalmente a caudales ecoldgicos
minimos”.

La argumentacion choca con el contenido del propio texto reglamentario, que se mete
explicitamente a aceptar supuestos en los que por causa del respeto al caudal ecoldgico,
si proceda la indemnizacion sugerida en el articulo 65.3.

Es por eso que no cabe admitir que por via reglamentaria y concretamente de plani-
ficacion, se entre en la delimitacion de un precepto legal que contiene los elementos
suficientes para su aplicacion y desarrollo jurisprudencial y menos en términos de clara
contradiccion conceptual, como la que hemos dejado indicada».

2 Estudo estratéxico ambiental do litoral espafiol para
ainstalacion de parques edlicos marifos

A Audiencia Nacional (S® do Cont.-Ad.), na sta Sentenza do 4 de decembro de 2014 (Rec.
407/2009, relatora: llma. Sra. Garcia Garcia Blanco) estimou en parte o recurso interposto
pola Xunta de Galicia contra a resolucion conxunta da Secretaria Xeral de Enerxia e da Se-
cretarfa Xeral do Mar, do 16 de abril de 2009 aprobatoria do estudo estratéxico ambiental
do litoral espafiol para a instalacién de parques edlicos marifios (BOE do 08/05/2009). A
sentenza anula a resolucién impugnada «exclusivamente en todo lo especificado en el mismo
que concierna, aun con caracter orientativo, a las aquas interiores del litoral gallego», co
seguinte fundamento:

«(...) En cuanto a las aguas interiores, el Real Decreto 1028/2007, que sirve de cobertura
a la resolucion aqui recurrida, en su art. 1 establece una clara limitacion territorial a la
que puede afectar ya que determina que: “El presente real decreto tiene por objeto
la requlacion de los procedimientos, asi como la determinacion de las condiciones y
criterios que han de regir para la obtencion de las autorizaciones y concesiones admi-
nistrativas precisas para la construccion y ampliacion de las instalaciones de generacion
de electricidad que se encuentren ubicadas fisicamente en el mar territorial”, y sequn la
Convencion del Mar de 1982 y el Real Decreto Legislativo 2/2011, el mar territorial es
aquél que se extiende hasta una distancia de doce millas nauticas contadas a partir de
las lineas de base desde las que se mide su anchura, por lo que el Estudio finalmente
aprobado, y aqui recurrido, al margen de cuestiones competenciales, incide en extrali-
mitacion normativa en todo lo especificado en el mismo respecto de las aquas interiores
(el Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Puertos del Estado en su art. 8.1 que determina que son aguas
interiores maritimas espanolas, a los efectos de esta ley, las situadas en el interior de
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las lineas de base del mar territorial e incluyen las de los puertos y cualesquiera otras
comunicadas permanentemente con el mar hasta donde se haga sensible el efecto de
las mareas, asi como los tramos navegables de los rios hasta donde existan puertos de
interés general) aunque lo sea con caracter meramente orientativo como defiende el
Abogado del Estado, habiéndose de estimar el recurso en este punto pero limitandose
el pronunciamiento a lo concerniente a las aguas interiores en las que si concurre un
interés de la recurrente dadas sus competencias y sin efectuar pronunciamiento anula-
torio alguno en relacion a lo que pudiera referirse a lo que exceda de las 12 millas nau-
ticas (entre ellas la zona contigua y la zona econémica exclusiva sobre las que también
inciden los derechos soberanos de Espafia) pues en este marco ninguna competencia
autonomica puede suscitarse careciendo por ello de legitimacion la recurrente».

IV Persoal

1 Concurso de traslados de persoal funcionario docente (ensino secundario).
Valoracion dos servizos prestados como funcionarios interinos

A Sentenza do TSXG (Seccién 1?), do 17 de decembro de 2014 (Rec. 397/2014, relator: llmo.
Sr. Seoane Pesqueira) desestimou o recurso formulado contra a Orde do 16 de outubro de
2013 da Conselleria de Cultura, Educacién e Ordenacién Universitaria, pola que se convo-
cou concurso de traslados entre persoal funcionario docente dos corpos de catedréaticos e
profesores de ensino secundario, escolas oficiais de idiomas e outros, no referente & valora-
cion dos servizos prestados como funcionarios interinos. Concluiu o Tribunal que resultaba
obrigada a valoracion de ditos méritos por imperativo do disposto no dereito comunitario
(Directiva 1999/70/CE do Consello, do 28 de xuno de 1999, relativa ao Acordo marco da
CES, a UNICE e o CEEP, sobre o traballo de duracion determinada), asi como no Estatuto
Basico do Empregado Publico. Afirmase na sentenza que:

«(...) Si, como vemos, con rotundidad se afirma por la jurisprudencia comunitaria
que no constituye razon objetiva desvirtuadora de la discriminacion el hecho de que
los servicios hayan sido prestados en régimen de interinidad, no existe motivo alguno
para que no se aplique el mismo criterio cuando se trata de un proceso de provision.
Ello es asi porque la naturaleza de las tareas que se desarrollan no varia por el hecho
de que los servicios desempenados lo sean en virtud de una relacion de interinidad.
En consecuencia, al concurrir el mérito de la experiencia previa y antigiedad en la
prestacion de los servicios, han de ser computados tanto en un proceso de ingreso
como de provision {(...).

Esa naturaleza peculiar de las tareas a desarrollar se destaca en el apartado 80 de la
Sentencia del TIUE de 08/09/2011 cuando dice:

“En cambio, un requisito genérico y abstracto sequn el cual el periodo de servicio exigido
debe haberse cumplido integramente en calidad de funcionario de carrera, sin que
se tomen en consideracion, especialmente, la naturaleza particular de las tareas que
se han de realizar ni las caracteristicas inherentes a ellas, no se corresponde con las
exigencias de la jurisprudencia relativa a la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco,
como se ha recordado en los apartados 72 a 74 de la presente sentencia”.
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Por lo demas, en el caso presente la valoracion de los servicios previos prestados en
régimen de interinidad es el unico modo de conseguir el objetivo que se propone la
Directiva de mejorar la calidad del trabajo de duracion determinada y promover la
igualdad de trato. Cierto es que las sentencias del TJUE que han quedado mencionadas
se referian a procedimientos selectivos de acceso, pero no debe existir inconveniente
alguno para extender su doctrina a los procesos de provision, no sélo por lo argumen-
tado hasta aqui, sino también por la misma razén por la que el Tribunal Constitucional
ha entendido que el articulo 23.2 de la Constitucion es aplicable tanto al acceso a la
funcion publica como a la provision, porque aquel derecho de acceder en condicio-
nes de igualdad a las funciones publicas alcanza igualmente a la permanencia en la
condicion funcionarial, que no es inmavil en un determinado puesto sino dinamica y
evolutiva, abierta a cambios, que se realizan y actualizan mediante los procedimientos
de provision, siendo aplicable, por tanto, a los actos posteriores al acceso y, entre ellos,
a los relativos a la propia provision de puestos de trabajo (STC 192/1991, de 14 de
octubre, F1 4, y 221/2004, de 29 de noviembre, FI 3) (...) I/

Asi, en el articulo 10.5 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, se establece que “a los funcionarios interinos les sera aplicable, en cuanto sea
adecuado a la naturaleza de su condicion, el régimen general de los funcionarios de
carrera”, y a la luz de la doctrina del TIUE, es adecuada a la naturaleza de su condicion
el reconocimiento de los servicios previos como interinos en los concursos de traslados,
pues la naturaleza de las tareas desempenadas previamente es igual en un funcionario
docente interino que en uno de carrera.

Dentro de la normativa autondmica, contribuyen a computar esos servicios previos en
régimen de interinidad, tanto el articulo 11, dltimo inciso, como la disposicion transitoria
9% ambos del Decreto Legislativo 1/2008, de 13 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de la funcién publica de Galicia (...).

En el caso presente se convoca concurso de traslados autonémico entre funcionarios
docentes, por lo que es légico que se computen los servicios previos como docentes
interinos.

Por su parte, la transitoria 92 es todavia mas clara al establecer:

“A dicho personal (interino) y a los laborales que accedan a la condicidn de personal
funcionario les serdn reconocidos, a efectos de trienios y antigiiedad, los servicios
prestados con anterioridad en cualquier Administracion publica”.

Por dltimo, la misma tesis que aqui se sostiene ha sido mantenida por las Salas de lo
contencioso-administrativo de Extremadura, en su Sentencia de 17 de enero de 2013
(Recurso de apelacion 290/2012), de 17 de abril de 2013 del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-Ledn, con sede en Valladolid, y de 28 de noviembre de 2014 del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias (Recurso de apelacion 22/2014)».
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2 Oposicions ao Corpo Administrativo da Xunta de Galicia. Requisitos
das probas tipo “test”. Reserva de prazas para discapacitados

O Tribunal Supremo (5% 32, Seccién 79), na Sentenza do 16 de febreiro de 2015 (RC 3521/2015,
relatora: Excma. Sra. Pico Lorenzo) confirmou outra do TSXG desestimatoria do recurso in-
terposto contra determinadas resoluciéns dun procedemento de seleccién de persoal para
o Corpo Administrativo da Xunta de Galicia (Grupo C).

Sobre as probas “tipo test” sinalou o Alto Tribunal que:

«(...) El dato es la especifica configuracion que tienen esas tan repetidas pruebas, con-
sistente en que lo tnico permitido al examinando es elegir una de las varias alternativas
propuestas, sin que le sea posible un desarrollo expositivo que manifieste las razones
de su opcion. La meta consiste en evitar situaciones en las que, por ser claramente
equivoca o errénea la formulacion de la pregunta o de las respuestas, existan dudas
razonables sobre cuadl puede ser la respuesta correcta y, por dicha razon, carezca de
Jjustificacion racional aceptar la validez solamente de una de ellas. Y la exigencia tiene
que ser una exactitud y precision tal en la formulacion de las pruebas que haga inequi-
voca cual es la respuesta mas acertada entre las diferentes opciones ofrecidas, para de
esta manera evitar esa situacion de duda que acaba de apuntarse (...). Se recalca que
de la misma manera que al aspirante no se le permite ningun desarrollo explicativo de
las razones de su opcion, también habra de existir una inequivoca correspondencia
entre la prequnta formulada y la respuesta que se declare correcta entre las distintas
alternativas enunciadas, esto es, la prequnta no podra incluir ningun elemento que
permita razonablemente dudar sobre la validez de la respuesta elegida como correcta
por el Tribunal Calificador. Lo cual supone que cualquier error de formulacion en las pre-
guntas que pueda generar la mas minima duda en el aspirante impondra su anulacion».

Sobre a reserva de prazas para discapacitados engadiu que:

«(...) Ciertamente todas esas normas incluyen ventajas o medidas de discriminacion
positiva en favor de las personas con discapacidad, pero no lo hacen en el sentido de
establecer unos criterios distintos para la evaluacion de la capacidad profesional que
resulte necesaria para el desemperio de las plazas o funciones a cuyo acceso se aspire,
sino en el que antes se subrayd de que, una vez superada esa capacidad minima, se
reserven unas plazas en las que Gnicamente se compita con personas que también
tengan discapacidad (...). Las medidas de discriminacion positiva establecidas a favor
de las personas con discapacidad no autorizan a establecer para ellas distintos criterios
técnicos de calificacion de sus méritos y capacidad, pues en esta concreta materia (el
de la idoneidad profesional minima exigible para acceder a la funcidn publica) rigen sin
salvedad los mandatos de igualdad de los articulos 14 y 23.2 CE; (2) que esas medidas
0 beneficios solo pueden ser aplicadas a quienes hayan superado el umbral minimo
de profesionalidad, comun a todos los aspirantes, y, por ello, su significacion es que,
en el turno de plazas reservadas a personas con discapacidad, estas sélo compiten con
quienes concurran por este turno, y (3) que en el planteamiento de la actual casacion
debe ser respetada la declaracion de la sentencia recurrida de que no fue errénea o
arbitraria la calificacion del recurrente por debajo de ese minimo de profesionalidad».
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3 Persoal funcionario. Discriminacion retributiva por exercicio efectivo de
funcions de superior categoria aos do nivel de complemento de destino
do propio posto de traballo. Vulneracion do principio de igualdade

Un funcionario do “Servicio Publico de Empleo” estatal (letrado, con complemento de
destino de nivel 23), solicitou a equiparaciéon do seu posto —con efecto retroactivo desde a
data de toma de posesion— cos de nivel 24, dada a absoluta identidade das funciéns que
desenvolven todos os letrados do mesmo servizo. A Sentenza do TSXG (Seccién 12) do 17 de
setembro de 2014 (Rec. 222/2013, relator: llmo. Sr. Seoane Pesqueira) estimou integramente
0 recurso, co sequinte fundamento:

«(...) El hecho de que la cuantia de las retribuciones complementarias figure en la
relacion de puestos de trabajo no impide que pueda solicitarse la elevacion de alqu-
na de las fijadas, en base a que se realizan idénticas funciones a las de otro puesto
que tiene asignada mayor nivel de complemento de destino, puesto que, como ha
declarado la Sentencia de 17 de diciembre de 2009 de la Seccion 7° de la Sala 32 del
Tribunal Supremo, la “naturaleza estatutaria de la relacion de los funcionarios con las
Administraciones Publicas no puede legitimar actuaciones ilegales como sucede en
el caso de que una Relacion de Puestos de Trabajo de funcionarios asigne niveles o
complementos especificos que no se correspondan con las funciones o tareas que,
en la realidad, se realicen en el desempefio de un puesto de trabajo en cuanto dichas
funciones o tareas sean las mismas que se realizan en puestos a los que la misma
Administracion y en el mismo RPT asigne retribuciones superiores en el complemento
de destino y complemento especifico”. Es cierto que para que prospere la reclamacion
presente no basta con la coincidencia de denominacion entre un puesto de Letrado
y otro, sino que es imprescindible que se acredite la identidad funcional entre los
sometidos a contraste, ya que la inclusion en la relacion de puestos de trabajo de
varios puestos con la misma denominacién, pero con diferente nivel de complemento
de destino y cuantia del complemento especifico, no implica necesariamente que no
pueda existir diferencia entre ellos en lo que hace a algunos aspectos de su contenido
funcional y a las condiciones particulares que legalmente permiten el reconocimiento
del complemento en cuestion (...). En consecuencia, al haberse demostrado aquella
identidad funcional, no existe justificacion alguna para la diferencia retributiva, y debe
acogerse la pretension de modificacion del complemento de destino del puesto con
cédigo NUMOOQO desde el nivel 23 al 24».

V' Responsabilidade patrimonial

1 Responsabilidade patrimonial por actos de ordenacion do territorio.
Indemnizacion por prexuizos causados a empresa de acuicultura coa
revision do Plan Sectorial de Parques de Tecnoloxia Alimentaria

A Sentenza do Tribunal Supremo (S 32, Seccién 62) do 20 de febreiro de 2015 (RC 4427/2012,
relatora: Excma. Sra. Huerta Garicano) desestimou os recursos de casacion interpostos contra
a do TSXG que condenou & Administracion autondmica a aboarlle a unha empresa de acui-
cultura unha indemnizacién de 689.000 euros polos prexuizos causados como consecuencia
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da revisién do Plan Sectorial de Parques de Tecnoloxia Alimentaria, aprobada por Acordo
do Consello de Goberno da Xunta de Galicia do 28 de agosto de 2008 (Plan Galego de
Acuicultura). Revision que lle impediu executar unha piscifactoria en Rinlo (Ribadeo).

En primeiro lugar rexeitou a pretension de indemnizacion da reclamante por lucro cesante
e unha parte do dano emerxente, coas seguintes consideracions:

«(...) La sentencia excluye de la indemnizacién por dafo emergente el precio de los
terrenos adquiridos para la ejecucion del proyecto en razon de que siguen siendo de su
propiedad, y, ciertamente es asi, luego no existe deterioro patrimonial en este particular
por la inejecucion del proyecto, pues, en contra de lo que afirma y siguiendo el Informe
Pericial aportado con la reclamacion de responsabilidad patrimonial, el suelo adquirido
estaba clasificado como rustico de proteccion agropecuaria, y, como tal, fue fijado el
precio, clasificacion que no ha variado, luego no existe —o al menos no ha quedado
acreditada— la pérdida de valor de ese suelo de su propiedad.

En cuanto a la indemnizacion por lucro cesante (...) en el presente caso, estamos en
presencia de meras expectativas de resultados de una actividad econdmica que nunca
llegd a iniciarse y que, dados los términos del Plan Gallego de Acuicultura de 2008
(que sustituyo al Plan Sectorial que daba cobertura habilitante al Proyecto de la recu-
rrente, precisamente por haber omitido un tramite esencial como era la DIA previa a
su aprobacion en la medida que algunos de los 21 Parques que definia afectaban a
terrenos integrados en la Red Natura 2000), nunca tampoco se podria haber iniciado
en los términos pretendidos por la recurrente y en los que, incorrectamente, fue inicial-
mente aprobado. Se trata, pues, de meras expectativas o ganancias hipotéticas, como
dice la precitada sentencia, excluidas de la obligacién de indemnizacion en la medida
que no constituyen un dano real y efectivo, por lo que no se infringe el principio de
reparacion integral (...).

Precisamente, porque se inicia la revision de un Plan (aprobado once meses antes),
que impuso una modificacion sustancial en un Proyecto aprobado definitivamente,
determinando su inviabilidad econémica (Informe Pericial, base de su reclamacion), se
ha declarado la responsabilidad patrimonial de la Xunta. Ahora bien, ello no implica
—, por supuesto, no supone infraccion del expresado art. 35.c) RDLey 2/2008— que
hayan de indemnizarse todos los conceptos que se reclaman. Es cierto que la recurrente
tenia un derecho adquirido a ejecutar el Proyecto aprobado definitivamente en julio de
2005 y para el que contaba con la oportuna autorizacion para ejecucion de las obras y
licencia municipal de obras y provisional de actividad, y, por ello tendra derecho a que
se indemnicen cuantos gastos documentados haya efectuado en su ejecucion hasta
que le fue notificada la suspension del Proyecto (septiembre de 2006). Pero ello no
quiere decir que, tras la aprobacion del Plan de 2008, pueda pretenderse la ejecucion
de un Proyecto (aprobado en julio de 2005) que ha quedado sin titulo habilitante. Y
esa imposibilidad de ejecucion, en sus propios términos, del Proyecto aprobado, da
derecho, como acabamos de decir, a la indemnizacion por daho emergente, no asi
a la indemnizacion por lucro cesante (ganancias dejadas de percibir), con base en el
cual reclama meras expectativas de beneficios de una actividad econémica o negocio
que no se inicid al truncarse en fase de construccion de las instalaciones, y que no
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podia iniciarse sino con el desplazamiento de la Planta a 280 m de la costa, lo que
hizo inviable el negocio».

En segundo lugar, desestimou o recurso da Xunta de Galicia considerando que:

«(...) Lo determinante, pues, para que el dafio sea indemnizable, no es que la actua-
cion de la Administracion sea antijuridica (irrelevante al efecto), sino que el perjuicio
que se causa al particular sea antijuridico porque no tenga obligacion de soportarlo, y,
entendemos, de la sucesion temporal de las actuaciones, que la mercantil recurrente
no tenia obligacion de soportar las consecuencias de un cambio —totalmente leqgiti-
mo— en la politica medioambiental, cuando, tras la oportuna tramitacion, acababa de
obtener la aprobacion de un Proyecto y las autorizaciones y licencias pertinentes para
la construccion de la planta, siendo, precisamente, la quiebra de esa confianza legitima
en la legalidad y perdurabilidad del Plan Sectorial, con base en el cual se aprobd su
Proyecto, una pauta interpretativa (Que no la unica) para determinar la antijuridicidad
del dafo irrogado. Dafio que no cabe conectar con las dos sentencias dictadas por la
Sala de Galicia en 2009, pues, aparte de ser posteriores, sus consecuencias no tendrian
que haber sido idénticas a las impuestas por el Plan Gallego de Acuicultura, de no
haber existido éste.

Y, en este sentido, se orienta el Legislador cuando en el art. 35.¢) de la Ley del Suelo de
2008 (RDLeg 2/2008, de 20 de junio), declara, en todo caso, indemnizables las lesiones
en los bienes y derechos que resulten de “la modificacion o extincion de la eficacia
de los titulos administrativos habilitantes de obras y actividades, determinadas por el
cambio sobrevenido de la ordenacion Territorial o Urbanistica”».

2 Responsabilidade da Administracion sanitaria.
Doutrina da “perda de oportunidade”

A Sentenza do TSXG (Seccion 3%) do 18 de febreiro de 2015 (Rec. 7109/2014, relatora:
lIma. Sra. Fernandez Conde) revogou a de instancia apelada e condenou & Conselleria de
Sanidade da Xunta de Galicia a aboar unha indemnizacién de 50.000 euros pola “perda de
oportunidade” sufrida por un paciente ao ser remitido polo SERGAS con excesivo retraso
ao especialista en neuroloxia que lle detectou un tumor cerebral. Afirmase na sentenza que:

«No considera la Sala necesario para apreciar la existencia de lo que la doctrina deno-
mina “pérdida de oportunidad”, en un caso como el de autos, acreditar que de haberse
remitido antes al neurdlogo, el tratamiento dispensado hubiera evitado o mitigado
el alcance de las secuelas resultantes, como se afirma en la sentencia de instancia y
se toma como causa determinante de la desestimacion del recurso, la doctrina de la
“pérdida de oportunidad” que, como es sabido, no requiere ni la infraccion de la lex
artis ni la evitacion total y absoluta del resultado lesivo sino, tan sdlo, la probabilidad
de obtener un mejor resultado, es perfectamente aplicable al caso de autos, en cuanto
a la vista del conjunto de circunstancias concurrentes y, especialmente, de la duracion
excesiva del periodo transcurrido entre la primera vez que se apreciaron sintomas de
afeccion neuroldgica 2008 hasta el 2010 que fue diagnosticado e intervenida (dos
anos de evolucion), resulta dificil no entender que un diagndstico precoz, hubiera
permitido “probablemente” advertir la presencia del tumor con un menor tamafio y,
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en consecuencia, tal vez con tratamiento oportuno o una mas rapida intervencion que
hubiera permitido se hubieran afectado un menor nimero de centros neuronales,; es
solo una posibilidad, pero a la Sala le parece factible y por ello llega a la conclusion de
que sin necesidad de mas consideraciones concurre una clara pérdida de oportunidad
que ha ser indemnizada».

Sanidade

Asistencia sanitaria concertada. Orde que fixa as tarifas maximas
e a revision dos prezos dos concertos. Disposicion de caracter
xeral. Defecto de procedemento: omision de informe preceptivo
da Secretaria Xeral Técnica da Conselleria de Sanidade

A Sentenza do TSXG (Seccién 12) do 3 de outubro de 2014 (Rec. 107/2011, relator: lImo. Sr.
Seoane Pesqueira) anulou a Orde da Conselleria de Sanidade do 4 de novembro de 2010,
pola que se fixaron as tarifas méximas aplicables & asistencia sanitaria concertada polo Servizo
Galego de Saude e se revisaron os prezos dos concertos vixentes.

Concluiu a sentenza, en primeiro lugar, que a orde en cuestién tifa natureza de disposicion
de caracter xeral, anéloga & regulamentaria, polas seguintes consideracions:

«(...) La Orden impugnada ostenta la naturaleza de disposicién normativa de caracter
general porque en ella se presentan los caracteres propios de una norma, cuales son
la incorporacion al ordenamiento juridico permaneciendo su fuerza vinculante, sin que
se agote su eficacia en una sola aplicacion (criterios ordinamental y de consuncion),
pues lo cierto es que tiene como finalidad la fijacion con caracter general, y ad extra,
de las tarifas maximas aplicables tanto a las autorizaciones de uso temporales como a
la asistencia sanitaria concertada y a la revision de precios de los conciertos vigentes
para todos aquellos conciertos que no tengan establecido en su texto un sistema de
actualizacion de precios especifico para éste. En dicha norma no se senala plazo de
vigencia, y esta claro que no se agota su eficacia en una sola aplicacion si atendemos
a su disposicion final, en la que se faculta a la persona titular de la Gerencia del Sergas
y a la persona titular de la Direccion de Recursos Economicos para adoptar las medidas
necesarias en relacion con la ejecucion y desarrollo de la propia Orden».

E, en segundo lugar, que se aprobou omitindose un trdmite preceptivo e esencial
(informe da Secretaria Xeral Técnica da Conselleria). Vicio substancial determinante
da sta nulidade:

«(...) Con arreglo al articulo 7.1 del mencionado Decreto 111/1984, “Los proyectos
de disposicion de caracter general, sea cual sea su rango normativo, habrén de ser
informados por la Secretaria General Técnica de la Conselleria respectiva antes de ser
sometidos al rgano competente para promulgarlos”.

En este punto es coincidente tal normativa con el articulo 24.2 de la Ley estatal 50/1997,
con arreglo al cual “en todo caso, los proyectos de reglamentos habran de ser informa-
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2

dos por la Secretaria General Técnica, sin perjuicio del dictamen del Consejo de Estado
en los casos legalmente previstos”.

Por tanto, si bien la moderna jurisprudencia exime la necesidad de audiencia de una
federacion como la recurrente, por estimar que dicha audiencia solo es preceptiva
respecto de las corporaciones y asociaciones que no sean de caracter voluntario (...),
sin embargo resulta esencial, en el procedimiento de elaboracion, aquel informe de la
Secretaria General Técnica, de la que se ha prescindido en la elaboracion de la Orden
impugnada. El estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo revela asimismo el
caracter esencial del informe de la Secretaria General Técnica, y la nulidad que provoca
la omision de dicho tramite (...)».

Areas de Xestion Clinica do Servizo Galego de Satide

A Sentenza do TSXG (Seccion 19) do 4 de febreiro de 2015 (Rec. 122/2014, relator: llmo.
Sr. Seoane Pesqueira) estimou en parte o recurso interposto por varios sindicatos médicos
contra o Decreto 36/2014, do 20 de marzo, polo que se regulan as areas de xestién clinica
do Servizo Galego de Saude. Rexeitou os argumentos impugnables de tipo formal (omision
de ditame do Consello Consultivo de Galicia, de memoria econémico-financeira, e de ne-
gociacion colectiva). Tamén os de fondo referidos por exemplo & infraccion dos principios
de confidencialidade e proteccién de datos. Pero estimou o motivo dirixido fronte ao esta-
blecemento da libre designacién como forma de provisiéon do posto de director da area de
xestion clinica, coa seguinte argumentacion:

«(...) El articulo 30 del Decreto Legislativo 1/2008, de 13 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de la funcién publica de Galicia, prevé como nor-
ma general que sean de libre designacion los puestos de trabajo de caracter directivo
o de especial responsabilidad y aquellos que requieran una confianza personal para
gjercer sus funciones, pero también abre camino, excepcionalmente, para otros de
nivel inferior que, como tales, figuren en la RPT. Légicamente, para la inclusién de los
puestos de nivel inferior a los de subdirectora o subdirector general, y las secretarias
de altos cargos entre los que pueden ser provistos como de libre designacion, sera
necesaria la exteriorizacion de las razones, relacionadas con su caracter directivo o de
especial responsabilidad, que hayan llevado a la Administracion a esa decision, pues la
excepcionalidad del sistema asi lo impone, al apartarse de la regla general del sistema
normal de concurso, como medio de evitar la arbitrariedad y controlar la racionalidad
y objetividad de los motivos expuestos (...). //l/

Asimismo, la busqueda de la conjuncién con la estrategia de la organizacion y la
posesion de la capacidad de liderazgo no puede entranar una via que permita olvidar
la necesaria concurrencia de los principios de mérito y capacidad, que han de regir
en todo caso en el seno de la funcién publica, incluyendo no sélo el acceso sino
también la provision, porque estos principios, derivados de los articulos 23.2 y 103.3
de la Constitucion, operan no sélo en el momento inicial de acceder a la funcion pu-
blica sino también en el posterior momento del desarrollo o promocion en la carrera
administrativa (lo que comprende la provision de puestos de trabajo), porque aquel
derecho alcanza igualmente a la permanencia en la condicion funcionarial, que no es
inmdvil en un determinado puesto sino dinamica y evolutiva, abierta a cambios, que
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se realizan y actualizan mediante los procedimientos de provision, siendo aplicable,
por tanto, a los actos posteriores al acceso y, entre ellos, a los relativos a la propia
provision de puestos de trabajo (STC 192/1991, de 14 de octubre, FJ 4, y 221/2004,
de 29 de noviembre, FJ 3)».

VIl Sancions administrativas

Infraccion da normativa de proteccion dos consumidores. Venda de
entradas nun macro-concerto superando o aforo maximo permisible.
Caducidade do expediente. Proporcionalidade da sancion

Na interesante Sentenza do TSXG (Seccion 12) do 16 de xullo de 2014 (Rec. 667/2011, rela-
tor: llmo. Sr. Seoane Pesqueira) supervisase a sancion de 2.400.000 euros que a Conselleria
de Economia e Industria lle impuxo a empresa organizadora do macro-concerto de Bruce
Springteen celebrado no Monte do Gozo en agosto de 2009, por vender un exceso de en-
tradas moi por enriba do aforo maximo do recinto, abrir tarde as portas xerando avalanchas
e aglomeracions, etc.

A sentenza rexeita o argumento impugnable referido 4 caducidade do expediente sanciona-
dor. Considera aplicable nestes procedementos o prazo de resolucion establecido no artigo
18.3 do Real decreto 1945/1983, do 22 de xufio (un ano desde a notificacién da proposta
de resolucién). Norma regulamentaria que elevou o seu rango ao de lei en virtude da dispo-
siciéon final 32 do Real decreto lexislativo 1/2007, do 16 de novembro (Texto Refundido da
Lei xeral de defensa de consumidores e usuarios).

En segundo lugar, considera acreditados os feitos infractores imputados & recorrente na
sancion impugnada. Pero estima en parte o recurso por considerar que o seu importe final
resultou excesivo, infrinxindo o principio de proporcionalidade, rebaixando asi a sancién a
700.000 euros. Concretamente sindlase na sentenza que:

«(...) A la hora de fijar la sancién a imponer la resolucién sancionadora acude, en primer
lugar, al articulo 51.1.b TRLGDCU, que establece, para las infracciones graves, entre
3.005,07 euros y 15.025,30 euros, pudiendo rebasar dicha cantidad hasta alcanzar el
quintuplo del valor de los bienes o servicios objeto de la infraccion.

Sequidamente argumenta que, si tenemos en cuenta el valor de los bienes o servicios
objeto de la infraccion, para lo que multiplica las 37.539 entradas vendidas por 65 euros
de precio de cada una, puede considerarse proporcionada una sancion de multa de
2.400.000 euros. Y ahade que dicha cifra entra en el grado medio del tercio inferior del
quintuplo del valor de los bienes o servicios objeto de la infraccion, ya que si las entra-
das vendidas fueron 37.539 y el importe de cada una fue de 65 euros, podria alcanzar
los 2.440.035 euros, suma que multiplicada por cinco daria 12.200.175 euros (...).

Hay que considerar como bienes o servicios objeto de la infraccion los relativos a los
consumidores afectados por ésta, es decir, los que vieron defraudadas las expectativas
de presenciar el concierto en condiciones iddneas. Para determinarlos hay que tener
en cuenta, no la cifra admitida por la recurrente de 1.141, que son los que concreta
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como privados de acceso al auditorio, muchos de los cuales presentaron denuncia en
Comisaria al poco de concluir el espectaculo, como se deduce de las que se hallan
incorporadas al expediente. Hay que tomar como numero total de afectados el de
5.000, coincidente con el numero aproximado de personas que, sequn el informe po-
licial, se vieron obligadas a presenciar el concierto desde la ladera del monte, a mayor
distancia y desde un lugar que no estaba previsto en las condiciones pactadas (algunos
manifestaron en sus denuncias o reclamaciones que no podian ver nada), pues incluso
en principio habia sido instalada una malla de rafia en el vallado exterior del auditorio,
junto al lago, que impidiese la vision, que finalmente fue retirada.

Por tanto, esta justificada la no aplicacion estricta de los limites que van de 3.005,07
euros a 15.025,30 euros, debido a la importante cantidad de espectadores que se vieron
perjudicados. En este sentido, el articulo 131.3 de la Ley 30/1992 recoge el principio
de proporcionalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora (...).

Excluida la aplicacion de aquellos limites, se considera procedente invocar la alternativa
contenida en el ultimo inciso del articulo 51.1.b TRLGDCU, es decir, “pudiendo rebasar
dicha cantidad hasta alcanzar el quintuplo del valor de los bienes o servicios objeto
de la infraccion”.

La entidad de los perjuicios se cifra en el valor de los bienes o servicios objeto de la
infraccion, que se concreta a través de la multiplicacion de 5.000 por 65 euros de
cada entrada, lo cual arroja la cifra de 325.000, mientras que el quintuplo de dicha
cifra asciende a 1.625.000. Guiandonos por los demas criterios de graduacion de la
sancién que se recogen en el articulo 131.3 de la Ley 30/1992, en el caso presente no
concurre intencionalidad, sino negligencia grave, y no esta acreditada reiteracion, asi
como tampoco reincidencia, por lo que hemos de movernos en el tercio inferior, que va
de 325.000 a 758.333,33 euros. Ahora bien, dentro de ese tercio la Sala aprecia que
esta justificada la aproximacion al maximo del mismo porque hemos de tener presente,
no sdlo la gravedad de los hechos y el gran nimero de afectados, sino también que
la falta de control de los tickets de entrada a un relevante nimero de espectadores
llevé a que la afluencia fuese mayor de la debida, y no sélo condujo a que el auditorio
se llenase, sino también a que la mayor parte de los que presenciaban el espectaculo,
incluso los que se hallaban dentro del auditorio, lo hiciesen con menor comodidad,
y ademas, la entidad recurrente no atendid al ofrecimiento de alcanzar acuerdos o
transacciones con los perjudicados.

Todavia ha de anadirse, para justificar que la sancion se aproxime a la cuantia mayor
del tercio minimo, que el apartado 2 del articulo 131 de la Ley 30/1992 dispone que
“el establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comision de las in-
fracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento
de las normas infringidas”. Piénsese que si aplicasemos la cuantia inferior del grado
minimo (325.000 euros) seria tanto como si BT devolviese el importe de la entrada a
aquellas 5.000 personas sin mas, de modo que, en aras de la exigida proporcionalidad,
es logico que se aplique un suplemento sobre aquella cuantia que no coincida con el
importe estricto de lo que entrafaria aquella devolucion, a fin de que la comision de
la infraccion no resulte mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento de la
norma infringida.
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Es por ello que, en funcion de los anteriores criterios y de las circunstancias de los
hechos que han quedado especificadas en el anterior anélisis, la Sala estima adecuada
la sancion de 700.000 euros».

VIII Tributos

1 Suxeicion das contratistas para a xestion indirecta de
servizos publicos ao imposto de transmisions patrimoniais

O TSXG (Seccidn 4?), na Sentenza do 19 de novembro de 2014 (Rec. 15132/2014, relator:
lImo. Sr. Fernandez Leiceaga), concluiu que a entidade mercantil adxudicataria dun contrato
do Concello da Corufa para a prestacién do servizo de conservacion e mantemento de zonas
verdes debe pagar o Imposto de Transmisions Patrimoniais, toda vez que:

«(...) Aqui estamos ante unha xestion indirecta do servizo publico de conservacion e
mantemento dos xardins e zonas verdes, que é un servizo publico que obrigatoria-
mente debe prestar o Concello (artigos 25.2.d) e 26.1.b) da LBRL). O que se discute é
se esta forma de xestion —contrato de conservacion e mantemento do 18/03/2011—
supodn o outorgamento da facultade de xestion do servizo publico e déa lugar a un
desprazamento patrimonial. O TEAR, con cita da Resolucion do TEAC do 28/06/2011,
sostén que no contrato de setembro de 2011 é o Concello quen mantén a xestion
do negocio, limitandose a empresa a prestacion material do servizo. Ainda que isto
sexa —no substancial— correcto, non supon que non esteamos no suposto do artigo
13.2 RDL 01/1993.

O servizo de mantemento dos xardins non é dos que autoriza a xirar unha taxa (art.
20.4 e 21 da LFL) —como acontece co servizo do lixo—, do que se deriva que o feito
de percibir o importe da prestacion polo servizo directamente do Concello e non dos
usuarios non é determinante nin relevante. Tampouco o é que sexa —en realidade— o
Concello quen presta o servizo aos particulares, xa que falamos dun servizo obrigatorio
(art. 26.1.b), polo que, ao final, sera sempre o Concello o responsable da existencia e
subsistencia do servizo, independentemente da forma de xestion. Que a empresa Cespa
SA actue por conta do Concello é propio de toda forma de xestion indirecta, e non
figura no expediente —en particular no prego de clausulas administrativas particula-
res— disposicion ningunha distinta das propias de calquera concesion administrativa,
en especial, algunha que convertera 8 empresa nunha simple asalariada que funcionara
baixo a orde e supervision directa do Concello, en calquera tipo de traballo. De feito,
do prego de clausulas administrativas e do contrato s é posible deducir que, mais alo
dos labores propios de control e coordinacion cos inspectores municipais, é a empresa
quen dirixe ao servizo, co que se cumpre unha das esixencias do art. 13.2.

O dito obriga a concluir que o contrato si é un dos previstos no artigo 7.1.B - 13.2 do
RDL 01/19953.

Adiantamos que este Tribunal muda a conclusion que vifia mantendo verbo do non

cumprimento da esixencia do desprazamento patrimonial a prol de particulares e con
base, fundamental, no obiter dicta do Auto do TS do 21/11/2013, onde o TS indica
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que o criterio correcto é o que reflicten as Sentenzas do 05/03/2007, 23/09/2013...
sen que pareza existir razon para mudar o criterio. e non se trata de manter numan-
tinamente unha posicion que é contraria ao parecer de case todo o mundo xudicial,
0 que resultaria lesivo ao principio de sequridade xuridica. Esta Sala consideraba que
non se cumpria —seguindo as indicacions da STSX de Canarias 233/2011, que reitera
na 245/2013— cando non existia desprazamento de medios materiaiss/humanos do
Concello ao particular, sen que a estes efectos, o prezo de licitacion puidera conside-
rarse como desprazamento patrimonial (ou entender que, ao ter un valor o contrato/
concesion, implicitamente se realizaba un desprazamento patrimonial).

O dito obriga a considerar que a sinatura do contrato de 2071 supdn unha transfe-
rencia patrimonial a prol de Cespa Jardineria, o que fai que acollamos o recurso da
administracion autonémica neste punto (...)».

2  (atastro. Prevalencia da realidade fisica das fincas sobre a rexistrada.
0 Catastro non pode resolver conflitos de propiedade.

Na Sentenza do TSXG do 16 de xullo de 2014 (Rec. 15458/2011, relatora: llma. Sra. Rivera
Frade) insistese na prevalencia da realidade fisica das fincas (superficie, lindeiros, etc.) sobre
a inscrita nos rexistros oficiais, asi como na obriga do Catastro de dar preeminencia a dita
realidade fisica. Di asi na sentenza que:

«(...) El recurso ha de ser estimado, pues a todo lo expuesto debe afiadirse que con-
forme a lo dispuesto en el apartado primero del articulo 2 del RDL 1/2004 la informa-
cién catastral estara al servicio de los principios de generalidad y justicia tributaria y
de asignacion equitativa de los recursos publicos, a cuyo fin el Catastro Inmobiliario
colaborara con las Administraciones publicas, los juzgados y tribunales y el Registro
de la Propiedad para el ejercicio de sus respectivas funciones y competencias, lo cual
significa, en palabras de este Tribunal en Sentencia de 23 de abril 2012 (Recurso:
15189/2011) que el Catastro no efectua definiciones de propiedad y esta al servicio
de Juzgados y Tribunales, y por tanto, las cuestiones relativas a conflictos sobre el de-
recho de propiedad deberan plantearse ante los 6rganos jurisdiccionales competentes.

De tal manera resulta que a la Gerencia del Catastro le esta vedado dirimir litigios en
relacion con derechos reales sobre inmuebles, o atribuir la titularidad de alguno de ellos
por el titulo que sea, competencia atribuida a la jurisdiccion civil. O, como se razona
en la Sentencia de esta Sala y seccion de 21 de mayo de 2010 (Recurso contencioso-
administrativo num. 15820/2009) “Compre indicar, con caracter previo, que nin o
Catastro, nin este Tribunal, son quen de facer declaracidns de propiedade, cuestion
reservada a xurisdicion civil, e que o labor xudicial limitase a constatar se o cambio de
titularidade catastral contaba con abeiro legal”.

La linea de razonamiento expresada en el precedente fundamento juridico fue sequi-
da por este mismo Tribunal en la Sentencia de 11 de noviembre de 2009 (Recurso
15111/2008), segun la cual “la modificacion de los datos catastrales no se puede
efectuar en discusion entre partes sobre el alcance de la respectiva titulacion o como
rectificacion incluso de la propia que el interesado dispone (...)".
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Pero es que en el presente caso la controversia que mantienen las partes en el proce-
dimiento estriba en una mera correccion o rectificacion de la representacion grafica
catastral, y en donde la discrepancia con el dato de superficie y configuracion de la
finca propiedad del actor, tal como aparece consignada en el Catastro, que no se co-
rresponda con la realidad fisica, se puede solventar a la vista del titulo de propiedad
y demas documentacion aportada en via administrativa, y a la vista del levantamiento
topografico efectuado por el perito designado judicialmente.

Todo lo expuesto impide declarar conforme a derecho el acto impugnado, y en conse-
cuencia, procede estimar el recurso contencioso administrativo en el sentido de declarar
el derecho del recurrente a que la Gerencia Territorial de Catastro de Lugo proceda a
adecuar la inscripcion catastral de la finca litigiosa a la realidad inmobiliaria reflejada
en el plano namero 5 incorporado al informe pericial emitido por el perito designado
Jjudicialmente, del que resulta que la finca propiedad del actor tiene 939 m?».

Incremento da taxa municipal polo servizo de recollida
de lixo. Anulacion por falta de xustificacion

Na Sentenza do TSXG (Seccion 42) do 26 de novembro de 2014 (Rec. 15047/2014) anulouse
a modificacion dunha ordenanza municipal reguladora da taxa polo servizo de recollida de
lixo, por non terse xustificado o incremento do tributo realizado na mesma. Efectlianse na
sentenza as seguintes consideracions:

«(...) Do que reflicte esta escolma de xurisprudencia resulta que a capacidade econo-
mica non pode ser o Unico criterio para establecer a contia da taxa, mais o dito si pode
ser tido en consideracion e ser, inclusive, determinante da mesma. No caso presente
o criterio aplicado para as empresas, profesionais, comerciantes... é o nimero de m2
do local; o recorrente considera que este criterio non é razoable e que, no seu caso,
debia aplicarse ao valor catastral (...). Consideramos que manter o sistema prece-
dente —paqgar a taxa en atencion aos m2 de superficie— non vulnera o principio de
capacidade econdmica, xa que é un indicativo desta e tratase dun criterio obxectivo,
ainda que na sta aplicacion concreta a casos determinados poida xerar un gravame
excesivo en atencion ao lixo xerado. Que ao recorrente lle poida parecer mais xusto
outro indice (valor catastral) ou que ao Tribunal lle seduza mais o sistema proposto no
informe LAGARES (distinguia sequndo a actividade desenvolvida no local) non fai que
a opcion do Concello de Porrifio non sexa posible e acorde coas previsions legais, o
que supon que —por esta causa— non atopemos motivo para anular a Ordenanza.

Verbo da infraccion da iqualdade/beneficio fiscal para os usuarios domésticos —non se
muda a contia da taxa dos consumidores domésticos— (...) 0 que acontece no presente
caso (e fai que non sexan de aplicacion os principios referidos) é que se ben é posible un
trato diferenciado para os usuarios domésticos e os industriais/comerciais, en atencion
a previsible xeracion de lixo, en maior contia por parte dos sequndos que por parte dos
primeiros (o que non vulnera en abstracto o principio de igualdade). O que prohibe
o principio de igualdade son, en suma, as desigualdades que resulten artificiosas ou
inxustificadas por non vir fundadas en criterios obxectivos e razoables, sequndo crite-
rios ou xuizos de valor xeralmente aceptados, e, para que sexa constitucionalmente
licita a diferenza de trato, as consecuencias xuridicas que se deriven de tal distincion
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deben ser proporcionadas a finalidade perseguida, de xeito que se eviten resultados
excesivamente gravosos ou desmedidos [entre outras, SSTC 76/1990, do 26 de abril,
FJ 9, e 152/2003, do 17 de xullo, FJ 5.c)]. O que non é razoable, dado que non existe
ningun tipo de motivacion ao efecto, é que se prescinda do informe LAGARES, que
é a xustificacion da modificacion da ordenanza, e se xere unha situacion de absoluta
desigualdade que merece a cualificacion de arbitraria. Ainda que estarmos ante unha
taxa e non ante un imposto, da recepcion constitucional do deber de contribuir ao
sostemento dos gastos publicos sequndo a capacidade econdmica de cada contribuinte
configura un mandato que vincula, non sé aos cidadans, senén tamén aos poderes
publicos (STC 76/1990, do 26 de abril, FJ 3) xa que, se uns estan obrigados a contribuir
de acordo coa stia capacidade economica ao sostemento dos gastos publicos os outros
estan obrigados, en principio, a esixir en condicions de igualdade esa contribucion a
todos os contribuintes cuxa situacion pofia de manifesto unha capacidade econémica
susceptible de ser sometida a tributacion (STC 96/2002, do 25 de abril, FJ 7). No caso
presente, o Concello ten en conta a capacidade econémica dunha parte dos usuarios
do servizo, pero non aplica esta variable a outros.

Segundo resulta do informe —folio 95— o custo de xestion do lixo por vivenda é de
103,95 euros no ano 2004. Estaban pagando unha cota de entre 20,97 (ntcleo rural)
e 27,96 euros (nucleo urbano), que é a que se mantén para o ano 2010.

No ano 2004, dun custo estimado de 557.602 euros s6 se recadaban 150.000 euros,
desfase (asumido polos vecinos via impostos ou déficit) que se incrementaria nos
anos sequintes, o que facia razoable o incremento das taxas aos usuarios, o que non
é razoable é que este incremento se faga nalguns usuarios e sen motivacion de nin-
qun tipo se exclia aos usuarios maioritarios (0s que pagarian unha contia que non se
achega por moita diferenza ao custo do servizo). A isto engadimos que tampouco se
explica por que non se toma en consideracion a capacidade econdmica dos usuarios
domeésticos e se trata por igual a todos eles, cando, pola contra se entende que é un
criterio valido para outros usuarios.

Como indica a SAN 15.02.2008: as exencions supohen unha quebra valida a ese
principio que, por razons de politica econdmica e lexislativa, poden adoptarse valida-
mente en atencion a circunstancias subxectivas dos suxeitos obrigados, sempre que
descansen en bases razoables e afecten a grupos determinados e definidos... ainda
que no presente caso non estamos ante unha exencion sendn ante un beneficio fiscal
(non explicitado como tal, mais si que funciona na practica coma unha bonificacion)
0s mesmos principios son de aplicacién, é dicir, non se nega (en termos absolutos)
que o Concello poida —nalgtns casos— beneficiar a grupos sociais/econdmicos na
determinacion da contia da taxa, o que se nega é que poida facelo sen motivar e sen
unha base obxectiva e razoable.

Esta ausencia de motivacion, mais que do incremento da taxa aos establecementos
mercantis, do por que do desigual reparto do custo do servizo entre os usuarios, obriga
a acoller o recurso anulando o artigo 6 e ANEXO da ordenanza aprobada polo pleno
o 11/10/2010».
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IX Universidades

1  Eleccions areitor de universidade

Varios profesores da Universidade de Vigo impugnaron, pola via especial de protecciéon dos
dereitos fundamentais, o modelo de papeleta de votaciéon establecido para as elecciéons do
cargo de Reitor, ao considerar que se debeu incluir a opcién de voto en contra do Unico
candidato presentado. O TSXG (Seccidon 12) na Sentenza do 17 de setembro de 2014 (Rec.
250/2014, relator: llmo. Sr. Chaves Garcia) confirmou a non admisién do recurso, tras con-
cluir que:

«(...) No hay lesion de derecho fundamental de participacion politica, pues el art. 23.1
CE se refiere a los sufragios electorales propios de entes territoriales y no a los procedi-
mientos electorales internos que se desarrollan en Administraciones institucionales para
la provisién de sus cargos electivos, todos ellos miembros de la comunidad universitaria
(el Rector es elegido entre Catedraticos, o sea, miembro del cuerpo docente, art. 20.2
Ley Organica de Universidades) (...).

Bajo un punto de vista sustancial, no hay lesién de un hipotético derecho fundamental
de sufragio ya que lo meridiano es que con la papeleta ofrecida o aprobada por la
Comision Electoral siempre es posible el voto a la Unica candidatura, el voto en blanco
(e incluso provocar el voto nulo), o no votar, por lo que se garantiza el derecho de votar
0 no hacerlo, por lo que la modalidad o concreta formulacién, y su ajuste o no a lo que
puede derivarse de una interpretacion de los Estatutos, pertenece a cuestiones lejanas
al nucleo duro del derecho de participacion y voto de los miembros de la comunidad
universitaria que puede derivarse de la Ley Organica de Universidades.

Es cierto que el art. 51 de los Estatutos da pie a una interpretacion razonable y razonada
como la patrocinada por los recurrentes ya que establece que “en caso de candidatura
Unica, tiene que conseguir mayor numero de votos a favor que en contra”, expresion
que en su literalidad apunta para el éxito de la Unica candidatura a la necesidad de
obtener no solo votos favorables (con independencia de votos en blanco, abstenciones
0 nulos), sino que esos votos favorables sean mdas que los votos en contra de la Gnica
candidatura (y ello implicaria la habilitacion de papeletas para votar en contra de esa
candidatura Gnica, para no vaciar y dotar de efecto util el inciso transcrito del art. 51
citado).

Sin embargo, insistimos que nos encontramos ante una cuestion de legalidad ordinaria
y en la que no debemos adentrarnos ya que por lo expuesto no hay derechos funda-
mentales en juego (y es que esclarecer la recta interpretacion del precepto cuestionado
exigiria tener en cuenta los antecedentes o debates con ocasion de la aprobacion de
esa regla en los Estatutos, el desarrollo que en su caso haya adoptado la Universidad,
los precedentes en relacion al cargo de Rector, asi como de otras autoridades acadé-
micas, la normativa concordante, etc.). En suma, mas que un derecho fundamental
concurriria un posible derecho estatutario, y el mismo no es objeto de enjuiciamiento
en esta apelacion por el tramite elegido por la parte recurrente».
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Reclamacion de complemento especifico por actividade investigadora
(sexenio). Estimacion por silencio administrativo positivo

Na Sentenza do TSXG (Seccion 19) do 22 de outubro de 2014 (Rec. 248/2014, relator: lImo.
Sr. Lépez Gonzalez) estimouse o recurso promovido por unha profesora contra a denega-
cion do recofiecemento especifico pola actividade investigadora correspondente ao sexenio
2005-2010. Considerou o Tribunal galego que nesta materia rexe o principio do silencio
administrativo positivo, e que a resolucion denegatoria foi notificada despois da estimacion
presunta da solicitude, nos seguintes termos:

X

«(...) No se discute en las presentes actuaciones el dies a quo, es decir, la fecha inicial
para el cdmputo del plazo de que la Administracion disponia para resolver, pues es obvio
que éste comienza en fecha 4 de enero de 2013, dia en el que la solicitud de evalua-
cion formulada por la actora accedid al Registro de la Universidad, érgano competente
para tramitarla (articulo 42.3.b de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre). Lo que aqui
se debate es la determinacion del dies ad quem, y en este punto es evidente que, con
independencia de que el plazo se fijase por meses, inicialmente seis y, posteriormente
se ampliase por cinco mas, lo cierto es que en la resolucion ampliatoria, de fecha 6
de junio de 2013 —acogida por el Rectorado de la Universidad demandada en fecha
21 de junio de 2013—, el dia final se concretd de forma clara, expresa y terminante,
fijlando como tal el dia 30 de noviembre de 2013, inclusive.

Consiguientemente, ya demos por valida la notificacion realizada el dia 7 de diciembre
de 2013, ya asi lo estimemos respecto de la intentada sin efecto el dia 3 anterior, lo
cierto es que ambas fueron llevadas a cabo una vez que el plazo para resolver habia
expirado, razén por la cual produjo su eficacia el silencio administrativo de cara al
reconocimiento del derecho de la actora a que se le evalue positivamente el tramo
investigador de referencia».

Urbanismo e ordenacion do territorio

1. Plan de Ordenacion do Litoral de Galicia

O TSXG (Seccioén 29), en 38 Sentenzas ditadas nos dias 29 de maio, 5 e 12 de xuno de 2014,
desestimou todos os recursos interpostos contra o “Plan de Ordenacion do Litoral de Galicia”
aprobado por Decreto da Xunta de Galicia 20/2011, do 10 de febreiro. Incidiu o Tribunal en
gue (Rec. num. 4206/2011):

«(...) Respecto de la nulidad del POL por vulnerar la autonomia local; cabe decir que
las comunidades autonomas con costa competentes para la ordenacion del territorio
lo son para la ordenacion del litoral porque el mismo forma parte de su territorio y hay
intereses supralocales para la comunidad gallega. Pero no se constata que se afecte
al nucleo esencial de su autonomia cuando siguen teniendo capacidad decisora, es
l6gico que se establezcan normas de proteccion del litoral; ello no excluye la posibilidad
de que se establezcan otras a mayores por los ayuntamientos, que siguen teniendo
competencia en materia urbanistica, pero han de adaptar los planeamientos al ins-
trumento de ordenacion del territorio para la conservacion y proteccion de las zonas
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costeras; y los mismos intervienen en la elaboracion del POL. Conforme a su articulo
5, sus determinaciones no implican clasificacion urbanistica del suelo, sino que sigue
siendo una competencia local, siempre de conformidad con las categorias establecidas
por la legislacion urbanistica y en coherencia con el mismo. Precisamente la LOTGA se
refiere a la necesidad del POL por el incumplimiento por los ayuntamientos del deber
de adaptarse a la legislacion urbanistica y dado el deterioro costero, de ahi su necesi-
dad, para proteger el litoral. Y refleja la clasificacion urbanistica de cada plan general
de ordenaciéon municipal (...). ///

Se alega también en la demanda la nulidad del POL por carecer del preceptivo estudio de
sostenibilidad econémica, que entiende viene impuesto por el articulo 13 de la LOTGA.
Frente a ello, la parte demandada manifiesta que si existe informe econdmico, pero
dentro del informe de sostenibilidad ambiental y que indica por qué no es necesario
un estudio econdmico financiero en detalle, dado que al ser un instrumento de orde-
nacion territorial estratégico, y puesto que sus determinaciones se desarrollan a través
de otras figuras de planeamiento, planes y proyectos, el coste no esta directamente
relacionado con el POL, exponiendo los criterios para dotar al litoral de una estructura
territorial mas coherente, pero no planifica, que es lo que supone una inversién eco-
némica. No es un plan de urbanismo sino que es un plan de ordenacion del territorio;
la LOTGA no lo exige, y la LOUGA si pero para los planes generales de ordenacion, en
el articulo 61.1.1), y para los planes parciales y de sectorizacion, en los articulos 65 y
67. No contempla actuaciones de urbanizacion o de transformacion urbanistica. No
planifica, que es lo que supone un coste economico. No tiene efectos inmediatos de
caracter econdémico y no supone expropiacion ni proyecto de urbanizacion alguno, por
lo que no supone indemnizaciones (...). ///

Ha de partirse de que entre las funciones integradas en los objetivos del Plan de Orde-
nacion del Litoral de Galicia se encuentra, ademas de los objetivos y de los contenidos
que le son propios, establecidos en la Ley 10/1995, de 23 de noviembre, de ordenacion
del territorio de Galicia y en la Ley 6/2007, de 11 de mayo, de medidas urgentes en
materia de ordenacion del territorio y del litoral de Galicia en el presente Plan, de con-
formidad con los articulos 2°.2 d) y 5°.2 de la Ley 7/2008, de 7 de julio, de proteccion
del paisaje de Galicia, se integra plenamente la proteccion, gestion y ordenacion del
paisaje en la ordenacion territorial mediante las unidades de paisaje identificadas. Asi,
las determinaciones que establezcan los catalogos de paisaje litoral y las directrices
de paisaje que los desarrollen se integraran como un marco complementario de este
plan, en cuanto que son los instrumentos previstos en la Ley 7/2008, para asequrar
una adecuada proteccion, gestion y ordenacion de los paisajes de Galicia».

Réxime do silencio administrativo na aprobacion
dos Plans Xerais de Ordenacion Municipal

Na Sentenza do 5 de decembro de 2014 (RC 3738/2012, relator: Excmo. Sr. Tolosa Tribifio)
o Tribunal Supremo (52 32, Seccién 52) reitera o criterio xurisprudencial sobre o réxime do
silencio administrativo aplicable ao procedemento de aprobacién dos plans urbanisticos,
nos seguintes termos:
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«(...) 12.- En la tramitacion de planes de iniciativa publica municipal, que deban ser
aprobados definitivamente por la Administracion autonomica (ad. ex. Plan General),
rige el silencio administrativo positivo (@aun en el caso de que el contenido sustantivo del
proyecto de planeamiento no se ajuste a Derecho). 2°.- En el de aprobacion de planes
de iniciativa particular, el silencio serd negativo. Y ello porque la «potestad publica de
ordenacion del territorio y del suelo es insustituible, de manera que no cabe atribuirla,
de forma directa o indirecta, a los sujetos privados en el ejercicio del derecho de pro-
piedad o de libertad de empresa (...). Los particulares no pueden adquirir por silencio
facultades relativas al servicio publico, cual es la ordenacion y ejecucion urbanisticas
(STS 17/11/2010-RC 1473/2006)».

Non obstante, nesta sentenza o Tribunal Supremo matiza o seu criterio sobre a aplica-
cion do silencio na aprobacion dos plans xerais, en termos restritivos. Concltée que no
concreto caso examinado non se produciu a aprobacion presunta do PXOM porque
o expediente remitido 4 Xunta de Galicia tras a aprobacién provisional polo Pleno do
Concello non estaba completo e resultaba ademais necesario modificar varias deter-
minacions substanciais. Engade asi a sentenza que:

«(...) La actividad de planeamiento urbanistico no solo afecta a intereses municipales,
sino también a otros de caracter supramunicipal, atribuidos legalmente al dmbito
competencial de diferentes Administraciones Publicas. Debido a ello, los érganos
competentes de estas Administraciones Publicas, a los que por razén de la materia les
vienen atribuidas competencias que pudieran verse afectadas por la aprobacion del
planeamiento, participan en la actividad urbanistica mediante la emision de informes
para el control de sus intereses supramunicipales. Estos informes son los denominados
por la doctrina informes sectoriales que, ademas de servir para el control citado, lo hacen
también para ilustrar a los drganos que han de decidir el planeamiento. En el presente
caso, la sentencia de instancia recoge textualmente que «No procede entender que el
Plan se aprob¢ definitivamente por silencio si el expediente que se somete a aprobacion
definitiva no esta completo. Y, aun completado el expediente, no se aplicara el silencio
administrativo estimatorio cuando el Plan contuviese determinaciones contrarias a la
ley, a los planes de superior jerarquia o a las directrices de ordenacion del territorio de
Galicia. En todo caso, la Ley 9/2002, de Ordenacion Urbanistica de Galicia, atribuye a la
«conselleria» el examen de la integridad documental y al «conselleiro» la competencia
para aprobar definitivamente el plan,; lo que la Ley prevé es que la conselleria examine
la integridad documental en el plazo de un mes y que no se apruebe definitivamente
el plan mientras el expediente no esté completo».

Revision do plan xeral. Estudo econdmico-financeiro. Vulneracion dos
limites da potestade discrecional de planeamento: ordenacion irracional.
Imposibilidade de reclasificar solo rustico protexido en urbanizable

O TSXG (Seccion 2?), na slia Sentenza do 12 de febreiro de 2015 (Rec. 4586/2010, relator:
lImo. Sr. Méndez Barrera) anulou en parte o Plan Xeral de Ordenacion Municipal de Valga
de 2010.
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En primeiro lugar considerou que o “Estudo Econdmico-Financeiro” do Plan era correcto pese
ao informe desfavorable do interventor municipal por non contar cun compromiso expreso
de cofinanciamento da sua execucion polas Administraciéns supramunicipais:

«(...) El tnico incumplimiento legal que le achaca es que no consta la conformidad de
las otras Administracion a las que se atribuye la financiacion de parte del gasto previsto.

Sobre la cooperacion econdmica de otras Administraciones para el desarrollo del
plan hay que decir que la del Estado y la de las Diputaciones Provinciales con las cor-
poraciones locales es una obligacion recogida, respectivamente, en el Real Decreto
835/2003 y en el articulo 36 de la Ley de Bases de Régimen Local. El articulo 2.1 del
Real Decreto dice que la cooperacion del Estado a las inversiones de las entidades locales
se instrumentara econdmicamente con los créditos consignados en los Presupuestos
Generales del Estado a través del Programa de cooperacion economica local del Estado.
El citado precepto de la LBRL prevé la cooperacion econdmica con los municipios y
que para ello se aprobara anualmente un plan provincial de cooperacién a las obras
y servicios de competencia municipal. En el estudio econdmico-financiero del PXOM
litigioso solamente se prevé de forma concreta la contribucion de la Xunta de Gali-
cia. La aprobacion por esta Administracion del PXOM supone su conformidad con la
financiacion que le asigna, confirmada por su actitud posterior en este proceso. Por  Redap
ello lo que alega la parte actora sobre la ilegalidad del estudio econémico-financiero

no puede ser aceptado (...)». z

(Y

En segundo lugar, anula a clasificacion dun sector de solo urbanizable industrial, polas
seguintes razoéns:

«(...) Debe examinarse con caracter preferente la alegacion referida al caracter total-
mente injustificado de la creacion de ese sector de suelo industrial, al no existir necesi-
dad alguna de aumentar el ya existente con una superficie tal que supone multiplicarla
varias veces. Se basa esta afirmacion en que, como resaltan los informes periciales
aportados por la parte actora, de los 225.000 m? previstos en el anterior planeamiento
para suelo de uso industrial sélo esta ocupado el 30%, y que ademas en la Memoria
ambiental se considerd no justificada la necesidad de un nuevo suelo de uso industrial
con esa magnitud (unos 800.000 m2) ni en ese emplazamiento (...). En el informe
Justificativo de la incorporacion de las consideraciones del documento de referencia
y de la Memoria ambiental lo Unico que se dice, en cuanto al suelo de uso industrial
de nueva creacion, es que existe abundante documentacion, de la Administracion
autonoémica y de la municipal, que justifica tanto la necesidad de superficie como la
localizacion propuesta, como son dos informes de viabilidad del poligono industrial
de Xanza, y dos convenios para el desarrollo del poligono industrial. Esos documentos
son anteriores a la Memoria ambiental (los convenios se concertaron en el afio 2005),
por lo que no suponen novedad alguna sobre los datos tenidos en cuenta en aquella,
y ademas se refieren a una superficie mucho menor (90.000 m2). Sorprendentemen-
te, en el informe de la Secretaria Xeral de Calidade e Avaliacion Ambiental se dice,
respecto del sector de nuevo suelo industrial, que se considera justificada la necesidad
de creacion de nuevo suelo industrial, y que los efectos sobre las variables suelo, ciclo
hidrico, medio natural y paisaje lo que determinan es la necesidad de que se evalte
en fase de proyecto el impacto ambiental de las actuaciones. Ademas de que este
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ultimo criterio parece contradecir las declaraciones jurisprudenciales que equiparan, a
efectos de repercusion ambiental, los planes urbanisticos con los proyectos de obras
o0 actividades (SSTS de 30/10/2003, 03/03/2004, 15/03/2006 y 30/10/2010), no existe
una explicacion con datos objetivos sobre ese cambio de opinion. Y en ningun mo-
mento ha sido rebatido por las Administraciones demandadas el dato antes referido
sobre el porcentaje de ocupacion del suelo destinado a uso industrial por el anterior
planeamiento general. Por ello hay que concluir que la creacion del sector de suelo
urbanizable industrial SI-07 que realiza el PXOM de Valga no puede ampararse en las
facultades discrecionales del planificador urbanistico, ya que carece de racionalidad, y,
por lo tanto, incurre en la arbitrariedad prohibida por el articulo 9.3 de la Constitucion,
por lo que procede anular las determinaciones que afectan a ese sector y al viario que
se establece para su servicio (...).

Sexto: Aunque lo expuesto y la conclusion indicada hacen ya innecesario el examen de
las demas cuestiones planteadas en la demanda, cabe ahadir que es un hecho objetivo
que el anterior planeamiento clasificaba como suelo no urbanizable de proteccion fo-
restal algunos terrenos que el nuevo incluye en el sector de suelo urbanizable de uso
industrial SI-07. A esos terrenos le es aplicable lo dispuesto en la Ley 9/2002 para el
suelo rustico en virtud de lo establecido en su Disposicion transitoria primera, apartado
1.1). De acuerdo con el articulo 14.1 de esta ley, como regla general, un suelo rustico
especialmente protegido no puede ser clasificado como suelo urbanizable. El mismo
principio se deduce de lo establecido en los articulos 12.2 y 13.1 y 4 de la Ley del Suelo
estatal. El articulo 32.2.b) de la Ley 9/2002 prevé que, excepcionalmente, el plan general
pueda excluir de la categoria de suelo rustico de proteccion forestal las dreas sin masas
arboreas merecedoras de proteccion, limitrofes sin solucion de continuidad con el suelo
urbano o con los nucleos rurales, que resulten necesarias para el desarrollo urbanistico
racional. Pero en el PXOM no aparece justificada esta actuacion excepcional, y la au-
sencia de masas arbdreas es lo contrario de lo que aparece en la Memoria ambiental
y en el documento de referencia, y, ademas, por lo antes dicho, tampoco se cumpliria
el requisito de la necesidad para el desarrollo urbanistico racional».

4 Licenzas urbanisticas. Prazo para impugnalas. Abuso de dereito do
recorrente por deixar transcorrer un lapso prolongado de tempo para
recorrela dende que tivo conecemento do seu outorgamento

Na interesante Sentenza do TSXG (Seccién 22) do 19 de xufno de 2014 (Rec. 4556/2013,
relatora: llma. Sra. Recio Gonzélez) confirmouse a inadmision do recurso interposto contra
a licenza de obras dun edificio de vivendas por terse interposto extemporaneamente. O
Tribunal acadou esa conclusion tras a acreditacion no litixio de que a demandante tivo co-
fiecemento da licenza (polo “cartel de obra” do edificio) con mais dun ano de antelacion &
data de impugnacion. Incidiu asf en que:

«(...) El principio pro actione tiene limites, en concreto el ejercicio abusivo del dere-
cho, cuando es evidente que la apelante conocia la licencia y el alcance y condiciones
del proyecto desde mucho antes de que se la notifiquen formalmente. De forma que
con la referida disposicion no se derogan los plazos para reaccionar contra los actos
administrativos, sino que la misma va dirigida a los desconocedores, mientras que a

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 48 (xullo-decembro 2014)



Francisco de Cominges Céceres

los conocedores se les aplica el plazo de dos meses del articulo 46 de la LRJCA para
impugnar el acto administrativo».

5  Disciplina. Ambito competencial da Axencia de Proteccion da Legalidade
Urbanistica nos supostos de modificacion da clasificacion do solo

O TSXG (Seccion 29), na Sentenza do 16 de outubro de 2014 (Rec. 4248/2014) clarexou as
dubidas que presenta a execucion das ordes de derruba emitidas pola Axencia de Proteccion
da Legalidade Urbanistica (APLU) por infracciéns cometidas en solo rustico, cando tras a
revision do planeamento xeral se reclasifica o devandito solo en urbano ou de nucleo rural,
no senso seguinte:

«(...) Si el suelo deja de ser rustico, y por ello esa autorizacion ya no es necesaria, tal
circunstancia no afecta a la conformidad a derecho de las resoluciones dictadas por la
Administracion autondmica para reponer la legalidad urbanistica, ratificada ademas
Judicialmente, por lo que esos actos no pueden ser revisados. Lo que ocurre es que la
Administracion que los dictd no puede ejecutarlos porque ha desaparecido la circuns-
tancia que le atribuia competencia para ello, cual es la clasificacion del suelo como
rustico. Por eso es correcto que no ejecute sus resoluciones y remita lo actuado a la
Administracion municipal, que es la que tiene competencia respecto a las edificaciones
realizadas en suelo de nucleo rural, no para que lleve a efecto las demoliciones acor-
dadas, sino para que compruebe su ajuste a la normativa urbanistica que rige en suelo
de nucleo rural; comprobacion que podra concluir que si se da esa correspondencia
entre construccion y normativa, y que al contar ya con licencia municipal no hay que
adoptar medida alguna de reposicion de la legalidad urbanistica».
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