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1 Administracion local

1.1 Participacion de las administraciones municipales en la
financiacion de los centros de dia y escuelas infantiles
gestionados por la comunidad autonoma. Vigencia
de los convenios anteriores a la Ley 27/2013

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia (TSJG) de 6 de febrero de 2020 (rec. 4050/2019, ponente: Diaz
Casales) desestima el recurso interpuesto por un ayuntamiento contra las liquida-
ciones que le gird el Consorcio Galego de Servizos de Igualdade e Benestar de la Xunta
de Galicia para la cofinanciacién de la actividad de los centros de dia de titularidad
autonomica radicados en su término municipal. El ayuntamiento, que se habia vincu-
lado al Consorcio mediante un convenio suscrito en el afilo 2007, sostenia su pérdida
de vigencia tras la reforma del régimen local operada por la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre. El tribunal gallego concluye sin embargo lo contrario, con las siguientes
consideraciones:

«(...) En el fondo de la cuestion suscitada late un argumento muy bdsico por parte del
ayuntamiento recurrente, cual es que en atencion a la aparente reduccién de la compe-
tencia municipal en materia de servicios sociales, operada por la Ley 27/2013 de raciona-
lizacién y sostenibilidad de la Administracion local, el ayuntamiento no estaria obligado
a atender las liquidaciones giradas, como hacia con anterioridad en base a los referidos
convenios, porque la competencia municipal se habria visto reducida de manera drdstica
respecto de los servicios sociales y los propios convenios suscritos con anterioridad habrian
quedado sin efecto por disposicion legal a partir de 31 de diciembre de 2014.

Una conclusion tan radical merece que transcribamos los preceptos en los que se am-
para, porque ciertamente la conclusion que alcanza el letrado consistorial resulta, en
principio, ajustada a los términos de las disposiciones legales, son los siguientes:

Art. 1 de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion local.

Art. 25 LBRL

2. El municipio ejercerd en todo caso como competencias propias, en los términos de
la legislacion del Estado y de las comunidades autonomas, en las siguientes materias:

e) Evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y la atencion inmediata
a personas en situacion o riesgo de exclusion social.

Disposicion adicional novena. Convenios sobre ejercicio de competencias y servicios
municipales.
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1. Los convenios, acuerdos y demds instrumentos de cooperacion ya suscritos, en el
momento de la entrada en vigor de esta ley, por el Estado y las comunidades auténomas
con toda clase de entidades locales, que lleven aparejada cualquier tipo de financiacién
destinada a sufragar el ejercicio por parte de éstas ultimas de competencias delegadas o
competencias distintas a las enumeradas en los articulos 25y 27 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, requladora de las bases del régimen local, deberdn adaptarse a lo previsto en esta
ley a 31 de diciembre de 2014. Transcurrido este plazo sin haberse adaptado, quedardn
sin efecto.

Pero si estas disposiciones estatales no resultaban de por si suficientes, el legislador
autonomico ratifico el mandato al promulgar la Ley 5/2014, de 27 de mayo, de medidas
urgentes derivadas de la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de ra-
cionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local, en la que se prevé:

Disposicion adicional tercera: Adaptacion al régimen de la Ley 27/2013, de 27 de di-
ciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local, de los convenios,
acuerdos y demds instrumentos de cooperacion ya suscritos.

1. La adaptacién al régimen de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracion local, de los convenios, acuerdos y demds instru-
mentos de cooperacion ya suscritos en el momento de la entrada en vigor de esa ley por la
Comunidad Auténoma de Galicia con toda clase de entidades locales, que lleven aparejada
cualquier tipo de financiacion destinada a sufragar el ejercicio por parte de estas tltimas
de competencias delegadas o competencias distintas de las atribuidas como propias por la
legislacion del Estado o de la comunidad autonoma, deberd producirse a 31 de diciembre
de 2014. Transcurrido este plazo sin haberse adaptado, quedardn sin efecto.

Pese al aparente ajuste del planteamiento de la demanda a la letra de estas disposi-
ciones, la conclusion defendida por el letrado consistorial no puede ser compartirla en
atencion a los reiterados pronunciamientos del T.C. acerca del alcance de la Ley 27/2013,
que sostienen que el art. 25 de la LBRL —en su nueva redaccion— establece un marco mi-
nimo de la autonomia local constitucionalmente garantizada pero que corresponde a la
normativa sectorial dictada por el Estado o de la comunidad auténoma correspondiente,
segtin quien resulte competente, la determinacion de las competencias municipales siem-
pre, claro estd, respetando ese minimo establecido en la Ley de bases de régimen local. EI
T.C., cuya doctrina resulta vinculante a todos los organos jurisdiccionales con arreglo al
art. 5 de la LOPJ, se pronuncia en los siguientes términos: St. T.C. (Pleno) 101/2017 de 20
dejulio (...) St. T.C. (Pleno) 93/2017 de 6 de julio (...). St. T.C. 41/2016 de 3 de marzo (...).

Pues bien, de tan largas citas jurisprudenciales, hemos de concluir que la competencia
municipal en materia de servicios sociales no viene determinada por la literalidad del art.
25.2 en la redaccion dada por la Ley 27/2013, como defendid el letrado consistorial, sino
por lo que establezca la normativa sectorial de la Administracidn territorial competente
y, en el presente caso, es claro que la competencia en materia de servicios sociales fue
asumida en exclusiva por la comunidad auténoma con arreglo al niimero 23 del art. 27
del Estatuto de autonomia, y la Ley 13/2008 de servicios sociales claramente atribuye a
los entes locales los servicios sociales comunitarios, tanto bdsicos como especificos (...).
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De lo anterior hemos de concluir que las liquidaciones giradas por la Xunta de Galicia
no incurren en las causas de nulidad denunciadas por el Ayuntamiento de Vigo, toda vez
que se trata de asumir la financiacion de unos servicios atribuidos por la legislacion au-
tonémica a los entes locales y para cuya prestacion se opto por formulas de cooperacion,
por ello quedaban excluidos de la prevision contenida tanto en la disposicién adicional
9 de la Ley 27/2013, como expresivamente se advertia en la disposicion adicional 3 de la
Ley 5/2014 al contener la mencion “... destinada a sufragar el ejercicio por parte de estas
ultimas de competencias delegadas o competencias distintas de las atribuidas como propias
por la legislacion del Estado o de la comunidad auténoma...”.

En el presente caso se trata de competencias atribuidas como propias a los entes locales
por la legislacién autonomica, recuérdese lo que sefalo el T.C. en el tiltimo pdrrafo de la
ultima sentencia transcrita:

“Las comunidades auténomas, siendo competentes para reqular aquellos servicios
sociales y sanitarios, son competentes para decidir —con sujecion al indicado marco de
limites— sobre su descentralizacion o centralizacion y, en este segundo caso, para ordenar
el correspondiente proceso de asuncion competencial y traspaso de recursos”.

Por ello se impone la desestimacion del primero de los motivos de impugnacion.

SEXTO.— Sobre el establecimiento de aportaciones por parte del concello a una com-
petencia autonomica.

De lo anteriormente resuelto en relacion a la necesidad de que sean las leyes sectoriales
las que determinen las competencias de las entidades locales, ya determina el decaimiento
del sequndo de los motivos de impugnacion porque, hemos de reiterar, contrariamente
a lo que mantiene en la demanda, no se trata de una competencia a prestar por la Xunta
de Galicia y de que el art. 68 de la Ley 2/2017 establezca una formula de financiamiento
por las entidades locales a servicios que ha de prestar la Xunta, sino que esta, ostentando
su titularidad, tiene la facultad de atribuirla a los entes locales, sin perjuicio de articular
formulas de colaboracion que garanticen la sostenibilidad financiera de los entes locales
y, en aras a la eficiencia y eficacia, evitar la duplicidad en dmbitos coincidentes.

Por lo anterior hemos de concluir que el art. 69 de la Ley 2/2017 de medidas fiscales, ad-
ministrativas y de ordenacion no estable[ce] una delegacion o atribucion de competencias
a los entes locales, sino que en relacion con las competencias en materia de prestaciones
sociales determina la posibilidad de que los concellos opten por mantener el régimen de
financiacion que venian observando con arreglo a los convenios suscritos o bien acogerse al
nuevo que establece, permitiendo que lo hagan con cardcter retroactivo, con la posibilidad
de una reduccion del 50% de las cuotas y un aplazamiento de 5 anos (...).

Por lo que en definitiva decae lo defendido por el ayuntamiento de que esta norma
imponga una atribucion competencial al margen de la voluntariedad de los entes locales
u obligue a estas a subvenir a prestaciones que haya de asumir la comunidad auténoma
creando una formula para la obtencion de un ingreso no previsto, sino que se trata de ar-
ticular una formula que permita determinar la contribucion de cada Administracion en la
prestacion de servicios realizados mediante formulas de cooperacion interadministrativa».
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1.2 Adquisicion de bienes por las corporaciones locales.
Tasacion injustificada. Irrelevancia de informes emitidos
por personal eventual. Ejecucion plurianual

La Sentencia del TSJG de 3 de febrero de 2020 (rec. 7115/2019, ponente: Fernandez
Lépez) confirma la anulacién de la compra por una diputacién provincial de los ar-
chivos de un periddico local por 2.700.000 euros, mediante pago aplazado por tres
anualidades, por no haberse justificado suficientemente su tasacion:

«(...) como bien indicé la sentencia apelada, las tnicas intervenciones Utiles que se
produjeron en las actuaciones preparatorias y determinantes para adquirir el archivo
historico del diario partieron de un empleado publico que tenia la condicion de personal
eventual, por lo que sus atribuciones no podian ser de gestion ordinaria de asuntos ptiblicos,
reservadas a los funcionarios provinciales, sino de mero asesoramiento de la autoridad
que lo nombrd, de acuerdo con los preceptos que, con acierto, reprodujo la juzgadora
de instancia; en ese mismo sentido se pronuncia la STS de 25.11.19, que recuerda que, a
tenor de lo establecido en el articulo 12 del Texto refundido de la Ley del Estatuto bdsico
del empleado ptiblico, aprobado por Real decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, el
personal eventual “solo realiza funciones expresamente calificadas como de confianza o
asesoramiento especial”. Por otro lado, no se puede olvidar que, tras interesar ese asesor
de los servicios internos un informe acerca de si existia en la plantilla provincial personal
técnico cualificado para tasar los bienes a adquirir, y serle respondido que no los habia,
propuso contratar unos servicios externos para valorarlos para, al final, discrepar de su
resultado, para fijar como presupuesto de adjudicacion uno inferior sin sustento en prueba
pericial alguna. Por ello, tiene que compartir esta sala el reproche de ilegalidad que, al
respecto, hizo la juzgadora de instancia, aunque al final no llegara a valorar la prueba
practicada en juicio que, como se ha anticipado, era intitil e impertinente.

Y ello era asi porque no se fiscalizaba en esa via jurisdiccional ni la adjudicacion del
contrato de servicios para tasar el archivo historico del diario ourensano, ni tampoco su
resultado, sino la resolucion presidencial que adjudico el contrato para adquirir tales
fondos, para lo que un dato de relieve fue la fijacién de un valor estimado del contrato
que no se atuvo a la regla de atender al valor de mercado que impone el articulo 88 del
TRLCSP (aunque resulta discutible si en este caso se tenia que aplicar el impuesto sobre el
valor anadido previsto en tal precepto, o el mds correcto de transmisiones patrimoniales
—consulta vinculante de la Direccion General de Tributos V2170-17, de 22.08.17—), pues
al final se fijo en el importe que cifrd el asesor de Politica Cultural, totalmente carente de
justificacion, y mds atin cuando se separé notablemente y sin motivacion del cifrado por
la empresa contratada al efecto.

Asi es, porque si bien, como se acaba de indicar, el articulo 25.1 del TRLCSP permite
la libertad de pactos, ello solo es posible cuando lo que se pacte no sea contrario al or-
denamiento juridico, lo que supone respetar las normas sustantivas y procedimentales
establecidas. Al respecto no se pone en duda que el presidente provincial era el drgano
competente tanto para decidir contratar el servicio de tasacion previo como para adqui-
rir después los fondos del archivo histdrico, a tenor de lo establecido en el punto 1 de la
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disposicion adicional seqgunda del TRLCSP, pero ello no le facultaba para prescindir de
los trdmites impuestos en ese texto legal, que si fueron observados en lo que alcanzaba
a los trdmites formales establecidos en sus articulos 109 y 110, pero no en lo que alcan-
zaba al valor estimado del contrato establecido de forma inmotivada e injustificada. Por
otro lado, ya que el objeto del contrato era uno de los previstos en el articulo 170.d) del
TRLCSP (como cito con acierto la base 19 de los pliegos rectores), no procedia promover
concurrencia competitiva alguna (articulos 169.2 y 177), de modo que era correcto utilizar
el procedimiento negociado sin publicidad; no obstante, una cosa es que se excluyera la
publicidad y otra distinta es que no se negociara nada, puesto que lo caracteristico de tal
procedimiento es, precisamente, la negociacion (articulo 180.4), que en este caso estd
ausente, pues nada obra en tal sentido en el expediente administrativo, si bien en este
punto nada se reprochd en la via jurisdiccional.

CUARTO.- Lo que si se planted es si la forma de pago en tres anualidades era correcta,
al tratarse de pagos parciales por realizar entregas parciales, o, por el contrario, si no lo
era, al tratarse de un sistema de pago aplazado, prohibido tanto en el articulo 87.7 del
TRLCSP, como en el punto 13 de su disposicion adicional sequnda (salvo que se estuviera
en presencia de un arrendamiento financiero, de arrendamiento con opcion de compra o
de la adquisicion de bienes inmuebles).

Pues bien, en este caso comparte esta sala la conclusion a que llego la juzgadora de
instancia, en el punto relativo a que no se justificé ni motivo que concurriera ninguno de
los supuestos que permiten acudir al gasto plurianual a que se refiere el articulo 174 del
Texto refundido de la Ley requladora de las haciendas locales, aprobado por Real decreto
legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en especial lo previsto en su punto 2.b), que lo permite
en el caso de contratos de suministro, pero siempre “que no puedan ser estipulados o
resulten antiecondomicos por un afio”, ya que no se justifico. Pero lo que no se comparte
es que la division del pago en tres anualidades no estaba justificada, en razon a que las
entregas parciales no estaban previstas ni en los pliegos, ni en el contrato, pues se olvida
que la base 4% de tales pliegos, relativa a la duracion del contrato, no establecia que era de
tracto tinico, sino que se ejecutaria en tres afios, de modo que las entregas se producirian
por terceras partes en los afios 2017, 2018 y 2019, como asi se hizo en el primero de esos
ejercicios, segtn hizo constar en el acta de recepcion parcial suscrita el 26.05.17, que fue
el mismo dia en que se adjudico y suscribio el contrato.

Con todo, el sentido estimatorio de la sentencia apelada tiene que ser confirmado».

2 Crisis sanitaria del coronavirus (COVID-19)

2.1 Limitaciones al derecho de manifestacion. Naturaleza
juridica del real decreto que declar6 el estado de alarma

El TSJG, en su Sentencia de 28 de abril de 2020 (rec. 152/2020, ponente: Seoane
Pesqueira), desestima el recurso interpuesto por la Central Unitaria de Traballadores
(CUT) contra la resolucién de una subdelegacién del gobierno que prohibié la
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manifestacién convocada para el 1 de mayo (Dia de la Clase Trabajadora) en la ciudad
con mayor poblacién de Galicia, por causa del estado de alarma establecido median-
te Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, en el contexto de la crisis sanitaria de la
pandemia de coronavirus (COVID-19). La CUT interpuso un recurso de amparo contra
esta sentencia ante el Tribunal Constitucional, que result6é inadmitido mediante un
extenso Auto de fecha 30 de abril de 2020 (rec. 2056/2020). La sentencia del TSJG
efectda las siguientes consideraciones de interés:

«(...) la confusay defectuosa redaccion de la resolucion de la Subdelegacion del Gobierno
puede generar cierta incertidumbre, pues, antes del contenido propiamente decisorio, en
su primer pdrrafo hace constar que, ante la situacion de emergencia sanitaria, no puede
trasladar un criterio sobre la celebracion de la manifestacién, con lo que parece dejar al
margen que, con arreglo al articulo 43.2 de la Constitucion espafiola, los poderes ptiblicos
estdn obligados a tutelar la salud publica a través de medidas preventivas, mdxime en
una situacion de emergencia sanitaria derivada de una pandemia que ha llegado a ser
calificada en los medios de comunicacion como la mds grave en el tltimo siglo (...). [No
obstante] sin que sea un modelo a sequir, si se desprende de su contenido una bdsica
fundamentacion y una motivacion, pues, en definitiva, en ella se exponen las razones
nucleares para considerar que no puede llevarse a cabo la manifestacion (...). Viene a poner
de manifiesto, pues, que los desplazamientos en vehiculos con el objetivo de manifestarse,
como los pretendidos por los recurrentes, son incompatibles con la norma en que se ha
declarado el estado de alarma, de modo que, ante la emergencia sanitaria que lo ha pro-
vocado, aquella manifestacion podria dar lugar a una desproporcionada perturbacion de
otros bienes o derechos protegidos por nuestra Constitucion, en este caso la salud ptiblica,
lo que, como hemos visto, estd reconocido en la doctrina del Tribunal Constitucional (...).

Se le achaca asimismo que se ha dictado sin procedimiento, pero si se acude a los articu-
los 9 y 10 de la Ley orgdnica 9/1983, de 15 de julio, se comprueba que, tras la comunicacion
de la manifestacion por los organizadores o promotores de la misma, sin necesidad de
otro trdmite habia de pronunciarse la Subdelegacién del Gobierno (...), aunque en este
caso no hubiera estado de mds que la Subdelegacion del Gobierno solicitase un informe
ala Delegacion de Sanidad para encontrar respaldo sanitario a la decision adoptada (...).

Eltenor literal del articulo 7.2 del RD 463/2020 es claro, y evidentemente la celebracion
de una manifestacion, formando caravana a bordo de vehiculos, conmemorativa del dia
1 de mayo como dia de la clase trabajadora, no se encuentra entre dichas actividades, por
lo que la aplicacion de aquel precepto otorga titulo juridico para la resolucion dictada.

La alegacion del actor conlleva una peticion de que para la celebracién de la ma-
nifestacion de 1 de mayo deje de aplicarse aquella norma de cardcter general (el RD
463/2020), pese a que no cabria el control de la misma por esta jurisdiccion contencioso-
administrativa debido a que debe atribuirsele el rango normativo de una ley, tal como ha
declarado la Sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016, de 28 de abril [recogiendo
doctrina del previo Auto del mismo Tribunal Constitucional 7/2012, de 13 de enero], al
decidir el recurso de amparo, planteado frente al Auto de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2011, que declard la inadmision
del recurso contencioso-administrativo promovido por 327 controladores de trdfico aéreo
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con ocasion del estado de alarma declarado en diciembre de 2010. En dicha sentencia se
argumenta que, pese a que formalmente se trata de un real decreto, el que declara el estado
de alarma materialmente tiene valor o rango de ley, y por ello no es fiscalizable por esta
jurisdiccion (...). Por tanto, solo cabria la impugnacion del RD 463/2020 ante el Tribunal
Constitucional, no seria posible ni siquiera la impugnacion indirecta (...).

Tampoco esta sala ve méritos para plantear una cuestion de inconstitucionalidad, ni
observa ninguna irreqularidad en dicha aplicacion del RD 463/2020, porque, pese a que
incuestionablemente el estado de alarma es el de menor intensidad de los recogidos en el
articulo 116 de la Constitucion espafiola y en la Ley orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio, el caso presente, estando previsto en el articulo 4.b de
esta tltima norma (“Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contamina-
cion graves” que supongan alteraciones graves de la normalidad), es el mds grave de los
imaginables, pues ha tenido lugar a causa de una situacion de emergencia de salud ptblica
provocada por una pandemia internacional, asi declarada por la Organizacion Mundial
de la Salud el pasado 11 de marzo de 2020, cuya evolucion ha provocado un gran niimero
de fallecidos, que se cuentan por miles, hospitalizados con patologias graves y afectados
(hechos de notoriedad absoluta y general que no precisan prueba: articulo 281.4 de la
Ley de enjuiciamiento civil), lo cual ha obligado a adoptar medidas preventivas, debido
a que la expansion de la pandemia genera un extraordinario riesgo para los derechos de
los ciudadanos, comenzando por el mds preciado, cual es el derecho a la vida.

Enla ponderacion de bienes juridicos en presencia, la sala no puede permanecer ajena
a la enorme magnitud de los efectos que ha provocado dicha pandemia, al ser de noto-
riedad ptblica y general la gran cantidad de fallecidos, hospitalizados y afectados a que
ha dado lugar, por lo que no puede sustraerse a las tragedias que muestran cada dia los
medios de comunicacion, percibiendo de ese modo el monumental golpe que el COVID-19
ha asestado a la salud ptiblica espariola, al margen de los efectos de todo tipo que se de-
rivardn en el futuro.

Ese riesgo para la salud publica, concretado en la constante pérdida de la vida de miles
de ciudadanos y la necesaria hospitalizacion de muchos mds a lo largo de mds de un mes, y
que en el presente todavia no ha sido contenida, ha dado lugar a la declaracion del estado
de alarma y justifica la restriccion en la circulacion de personas, incluso a bordo de vehi-
culos, que se contiene en el articulo 7.2. del RD 463/2020, para asi evitar la propagacion
delvirus. (...) La decision administrativa adoptada es acorde a dicha previsién, porque no
suspende el derecho fundamental de reunion y manifestacion, sino que, en congruencia
con el contenido del 7.2 del RD 463/2020 y 11.b de la LO 4/1981, limita la circulacion de
vehiculos a determinadas finalidades, entre las que no se halla la celebracion de la ma-
nifestacion pretendida, como medio idoneo e imprescindible para tutelar la salud publica.
Por ello, resulta incompatible la aplicacidn, en todos sus términos, del estado de alarma
y la necesaria proteccion de la salud ptiblica que a los poderes ptiblicos compete (articulo
43.2 de la Constitucion espariola) con la celebracion de la manifestacion pretendida. (...)

En el caso presente, la tutela de la salud ptiblica con la aplicacion de medidas preven-
tivas por parte de los poderes ptiblicos (art. 43.2 de la Constitucion espariola), necesarias
para evitar la propagacion del virus, y el derecho a la vida e integridad fisica de los demds
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ciudadanos (articulo 15 de la Constitucion espafiola), han de tener preferencia sobre el
derecho de reunion y manifestacion (art. 21 Constitucion espariola), de modo que la pon-
deracion de uno y otro obliga a limitar el sequndo a fin de que pueda desarrollarse una
ordenada convivencia ciudadana, en la que no corran peligro ni la salud de los propios
manifestantes ni la de los demds ciudadanos, sin que las precauciones que se ofrecen por
el demandante entrafien garantia suficiente que permita acceder a la celebracion de la
manifestacion (...).

La requlacion del derecho de manifestacion también da pie a una restriccion en la cir-
culacion como la que se contiene en el RD 463/2020, que la resolucion impugnada aplica.

En efecto, el articulo 21.2 de la Constitucion espafiola permite la prohibicion de las
manifestaciones en lugares de trdnsito ptiblico cuando existan razones fundadas de al-
teracion del orden publico, con peligro para personas o bienes, mientras que el articulo
10 de la LO 9/1983 reproduce tal posibilidad.

En el caso presente, si bien se ha descifrado la secuencia completa del genoma del
virus, sin embargo, no es posible impedir su propagacion, por lo que existe un evidente
peligro para la salud ptiblica y, con ello, para la vida y salud de las personas, que justifica
aquella prohibicion.

Por lo demds, si la manifestacicn se celebra, I6gicamente ello conllevard una salida
masiva de ciudadanos a lugares de trdnsito publico antes o después de subir a bordo de
los vehiculos (al margen de la posible relacion y contacto con los miembros de Proteccion
Civil y de las Fuerzas de Seguridad que tendrian que controlarla), por lo que, en el estado
actual de desconocimiento cientifico del origen e incidencia del COVID-19, el hecho de que
el desplazamiento se realice en ellos no entrafia una garantia de que aquel peligro para
las personas desaparezca».

2.2 Maedidas sanitarias restrictivas de derechos fundamentales.
Aislamiento forzoso de enfermo de coronavirus

El Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Santiago de
Compostela de 23 de junio de 2020 (rec. 195/2020, ponente: Alvarifio Alejandro),
dictado por el cauce especial del articulo 8.6 de la Ley jurisdiccional 29/1998, de 13 de
julio (LJCA), ratifica la orden adoptada el dia anterior por la Conselleria de Sanidad de
la Xunta de Galicia de busca y aislamiento obligatorio en su domicilio de un enfermo
de coronavirus, con la siguiente motivacion:

«(...) Se deben de tener en cuenta el informe del Servizo de Medicina Preventiva del
CHUS, asi como lo expuesto en la resolucion de 22 de junio de 2020 del director xeral da
Satide Publica. La fiscal en su informe no se opone a la adopcién de la medida cautelar
interesada y el forense se ratifica en la solicitud de la medida cautelar adoptada. El forense
en su informe concluye que la enfermedad que padece D.----- es grave, y que debe de
considerarse como un riesgo sanitario grave para la salud, debiendo ser ingresado en un
centro sanitario donde estd aislado adecuadamente (...).

En este caso la autoridad sanitaria ha acordado una medida que tiene suficiente am-
paro legal, y que estd dirigida a un fin constitucionalmente legitimo, la defensa de la salud
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publica, la integridad fisica y la salud de la poblacion en general. La medida se basa en
un informe médico del Servizo de Medicina Preventiva del CHUS, de fecha 22 de junio de
2020. Se trata de una resolucion adoptada por la autoridad competente y en el dmbito de
sus competencias, y dotada de apariencia de legalidad, teniendo el cardcter de urgente
y estd debidamente justificada, respetando el principio de proporcionalidad, que resulta
de la doctrina del Tribunal Constitucional, siendo adecuada al objetivo pretendido, y no
constando la posibilidad de una medida menos gravosa o lesiva para la consecucion del
objetivo propuesto. Asi, la medida ordenada cuya ratificacion se pide persigue un fin cons-
titucionalmente legitimo, su adopcion se encuentra amparada por la normativa, de rango
legal, y es proporcionada dado que es idonea y necesaria a los fines constitucionalmente
legitimos que se pretenden, sin implicar un sacrificio desmedido de los mismos».

2.3 Denuncia de ausencia de equipos de proteccién individual (EPI) en centro sa-
nitario publico. Competencia de la jurisdiccion social. Inexistencia de via de hechoy
de legitimacion activa. Inadecuacién de procedimiento

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Pontevedra, en su Auto de
15 de abril de 2020 (rec. 86/2020, ponente: Cominges Caceres), inadmite la solicitud
de medidas cautelares urgentes previas al proceso contencioso-administrativo soli-
citadas por el conyuge de una enfermera de un hospital publico. El auto inadmite la
solicitud por varias causas autonomas:

«I.- Con cardcter general no es posible solicitar en el proceso contencioso-adminis-
trativo la adopcion de medidas cautelares autonomas, sin pleito principal; esto es, sin que
previa o simultdneamente se haya interpuesto el recurso contencioso-administrativo
propiamente dicho (articulo 129.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa —LJCA-).

Solo, como excepcion, se permite tal posibilidad mediante el cauce especial y restringido
regulado en el articulo 136 (LJCA). Precepto que se circunscribe a “los supuestos de los arts.
29y 30”. Es decir, a la “inejecucion de actos administrativos firmes” (art. 29 LJCA), o0 a
las “vias de hecho” (art. 30 LJCA).

El actor manifiesta en su escrito de solicitud de medidas cautelares que el SERGAS
ha incurrido en “via de hecho”, en el contexto actual de la epidemia de coronavirus —
COVID-19—-, al habilitar la planta ----- ) del hospital ----- (Complejo Hospitalario de
Pontevedra) para el internamiento de infectados por el virus, a razon de dos enfermos por
habitacion y sin los equipos de proteccion necesarios para el personal sanitario. Considera
que con ello se pone en grave riesgo de contagio a D9 ------- , auxiliar de enfermeria
destinada en dicha planta. Como conviven con ella en el mismo domicilio (es conyuge
del actor y madre del nifio ------- ), entiende que con ese riesgo se estd afectando a
su derecho fundamental a la integridad fisica (articulo 15 de la Constitucion). También
al derecho fundamental a la defensa letrada en los procesos judiciales (articulo 24 de la
Constitucion) porque si su esposa le contagia el COVID-19 se verd imposibilitado para
cumplir su labor de asesoramiento y defensa juridica a sus clientes, en un momento sin-
gular en el que es muy necesaria. (...).

[La solicitud debe inadmitirse:]
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IL1.- En primer lugar, por la causa de inadmision requlada en los articulos 69.c) y
51.1.c) LJCA. El articulo 30 de la misma ley dispone muy claramente, para los supuestos de
“via de hecho”, que si el actor formula un requerimiento previo en la via administrativa
(potestativo), la Administracion dispone del plazo de diez dias para responderlo. Mientras
tanto no puede interponerse el recurso contencioso-administrativo (ni, consecuentemente,
solicitarse medidas cautelares en via judicial) (...) el actor interpuso su solicitud de medidas
cautelares cuando todavia no habia transcurrido el referido plazo de diez dias desde la
fecha de entrada del requerimiento previo en el registro del SERGAS. Ni siquiera a dia de
hoy ha transcurrido el referido plazo.

IL.2.- En segundo lugar, con toda evidencia la actuacion denunciada por el actor no
constituye una “via de hecho” propiamente dicha.

Tal y como acredita el SERGAS con la documentacion unida a su escrito de alega-
ciones, las decisiones adoptadas sobre el destino y organizacion de la PLANTAooo del
HOSPITALooo ante la crisis del COVID-19 estdn motivadas y se han dictado en el marco
de unos protocolos aprobados al efecto por la Administracion sanitaria. El actor podrd
discrepar de los mismos, pero no tachar dicha decision organizativa de “via de hecho”.
La misma conclusion se alcanza respecto de la denuncia sobre la ausencia de medios
materiales necesarios para la evitacion del contagio. No se corresponde con una “via de
hecho” propiamente dicha.

De manera que, al no dirigirse realmente esta accion judicial frente a una “via de hecho”
real, debe inadmitirse de plano por no haberse interpuesto previa o simultineamente el
recurso contencioso-administrativo (pleito principal).

IL3.- En tercer lugar, se constata también un defecto de falta de jurisdiccion. En puridad
la denuncia del actor se corresponde con la materia de “prevencion de riesqgos laborales”,
cuyo conocimiento se le atribuye a la jurisdiccién social, con cardcter exclusivo y excluyente,
conforme dispone el articulo 2.e) de la Ley tributaria 36/2011, de 10 de octubre (LR]S),
incluso cuando los afectados son funcionarios.

Pueden citarse en este sentido el Auto y la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de fechas respectivas 6 de abril de 2020 (rec. 2/2020) y 24 de junio de 2019 (rec.
123/2018); el Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 5 de abril de 2020 (rec. 9/2020), o la Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional de 11 de septiembre de 2019 (rec. 251/2017).

IL4.- En cuarto y ultimo lugar, porque la pretension del Sr. -------- pone también
en evidencia su falta de legitimacion activa (articulo 19.1.a).

Realmente su accidn se dirige a defender intereses ajenos: la sequridad y salud en el
trabajo de terceros que no son parte en el proceso judicial. Es muy significativo que la
principal afectada por la situacion de riesgo laboral que denuncia, su propia esposa, no
haya firmado la reclamacion previa, ni se haya personado en este proceso como parte
actora. Tampoco lo ha hecho ninguna organizacion sindical de los empleados del hospital.

Su interés en el asunto es indirecto. Afecta directamente a un tercero, su conyuge. Ella
es la que tendria que haber planteado esta accion judicial.

Es consolidada la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que rechaza la
legitimacion en supuestos similares a este, en los que se promueven litigios para defender
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aterceros que no han impugnado la resolucion en cuestion (SS TS 28/06/2012 —casacion
1917/2010—; 25/04/2012 —casacion 6649/2009—; y 06/07/2009 —casacion 3341/2008—,
entre otras muchas)>».

3 Medio ambiente y urbanismo

3.1 Nulidad de plan general por omision de informe
sectorial de telecomunicaciones

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS)
de 25 de mayo de 2020 (rec. 3750/2018, ponente: Herrero Pina) declara la nulidad total
del Plan general de ordenaciéon municipal de Boqueixdn, aprobado definitivamente
en el afio 2015, por haberse omitido durante su tramitacién el informe preceptivo y
vinculante de la Administracién del Estado en materia de telecomunicaciones exigido
en el articulo 35.2 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, general de comunicaciones.

El Alto Tribunal concluye, en primer lugar, la obligatoriedad del requisito formal
a todos los instrumentos de planeamiento general en tramite, aunque hubiesen sido
aprobados provisionalmente antes de la entrada en vigor de la norma. Y, en segundo
lugar, que la omisién del informe provoca la nulidad de todo el plan porque:

«(...) carece de todo sentido que pueda entenderse aprobado definitivamente un plan
general a excepcion, como propugna la Administracion recurrente, de las determinaciones
en materia de telecomunicaciones, y es que la incuestionable incidencia que la red de tele-
comunicaciones tiene en otras esferas del planeamiento, hasta el punto de que algunas de
estas pueden verse condicionadas por aquella, impide considerar que los planes generales
se aprueben definitivamente sin hallarse determinado el despliegue de dicha red.

Ello no significa que no se valore la alegacion de la parte en el sentido de que la de-
claracién de nulidad del PGOM ha de ser proporcionada a la incidencia negativa sobre el
mismo de la infraccion apreciada, sino que en este caso esos efectos negativos no pueden
acotarse y reducirse a determinado contenido del plan, al que pueda limitarse la decla-
racion de nulidad, pues, contrariamente a las alegaciones de la parte y como se deduce de
lo anteriormente expuesto, las determinaciones sobre redes ptblicas de comunicaciones
electronicas constituyen un equipamiento de cardcter bdsico y su prevision en los instru-
mentos de planificacion urbanistica tiene naturaleza estructural, por lo que inciden en la
configuracion general del planeamiento, que resulta afectada por la omision del informe
en cuestion, por lo que su omisién determina la nulidad de plan».

3.2 Omision de informe de impacto de género en
la tramitacion de un plan general

El TS]G, en su Sentencia de 11 de noviembre de 2019 (rec. 4354/2017, ponente: Diaz
Casales, recurrida en casacién: RC1070/2020), desestima el recurso interpuesto contra
la resolucion de la Xunta de Galicia de 2016 de aprobacién definitiva del Plan general
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de ordenacion municipal de Caldas de Reis. Sobre el argumento impugnatorio con-
sistente en la omisién durante su tramitacién del “informe de impacto de género”
concluye lo siguiente:

«(...) En el presente caso tanto la Xunta de Galicia como el Ayuntamiento de Caldas
admiten que la aprobacion del plan no vino precedida del previo informe sobre el impacto
de género defendiendo que no resulta exigible al ser la norma neutra desde el punto de
vista de impacto de género por lo que no resultaba exigible con arreglo a lo que dispone
el art. 8 del Decreto legislativo 2/2015.

La respuesta que hemos de dar a esta cuestion viene enteramente condicionada por lo
que resolvié el T.S. en la St. de 10 de diciembre de 2018 (dictada en el recurso de casacién
3781/2017) por la que caso la St. del TS] de Madrid en la que habia anulado el PGOM de
Boadilla por carecer de ese informe estimdndolo la sala preceptivo por aplicacion suple-
toria de la Ley del Gobierno que lo exige en todos los casos de aprobacion de disposiciones
generales. Aunque resulta sobradamente conocido para las partes hemos de transcribir
parcialmente la St. del T.S.:

“DECIMOQUINTO: Consecuentemente y con independencia de los procedimientos es-
pecificos de elaboracion de los planes de urbanismo en cada una de las leyes autonomicas,
las cuales pueden o no incorporar trdmites especificos en materia de género, es lo cierto
que el principio de igualdad de trato es un principio inspirador de la nueva concepcion
del desarrollo urbano, que exige una ordenacion adecuada y dirigida, entre otros fines,
a lograr la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, esto es, no es necesario el some-
timiento del plan a un trdmite especifico para que esa perspectiva sea tenida en cuenta y
para que, en otro caso, el citado plan pueda ser impugnado y el control judicial alcanzar
a dichos extremos.

En definitiva, si bien no es exigible al plan impugnado la incorporacion del Informe
de impacto de género, tal y como sostiene la sala de instancia, ello no es dbice para que
puedan discutirse a través de la impugnacion del plan los concretos y especificos aspectos
que pueden incidir en una ordenacion de naturaleza discriminatoria. Lo que ocurre es que,
en el presente caso, al haberse quedado el andlisis en la existencia o no del citado informe,
la cuestion de fondo no ha sido abordada, esto es, desconocemos, porque no se han puesto
de relieve, qué concretos aspectos del plan pueden resultar, a juicio de los recurrentes,
contrarios al principio de igualdad de género, por lo que el plan no puede ser objeto de
una declaracion genérica de nulidad, con base en la infraccion de un trdmite formal que,
como hemos razonado, no le era exigible.

DECIMOSEXTO: De acuerdo con todo lo expuesto consideramos que procede declarar
como doctrina jurisprudencial que, si bien la cldusula de aplicacion supletoria del derecho
estatal no permite sostener la exigencia a las comunidades autonomas de un requisito,
como es el informe de impacto de género, en materia de ordenacion urbanistica, que no
figura previsto en su propia legislacion, el principio de igualdad de trato es un principio ins-
pirador de la nueva concepcion del desarrollo urbano, que exige una ordenacion adecuada
ydirigida, entre otros fines, a lograr la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, esto es,
no es necesario el sometimiento del plan a un tramite especifico para que esa perspectiva
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sea tenida en cuenta y para que, en otro caso, el citado plan pueda ser impugnado y el
control judicial alcanzar a dichos extremos”.

Pues bien, con tan claro y razonado precedente hemos de concluir que en el presente
caso dicho informe no resultaba preceptivo al no imponer la legislacion autonomica en
materia urbanistica (que venia dada fundamentalmente por el art. 85 de la LOUGA) recabar
dicho informe con cardcter previo y preceptivo.

En el presente caso el recurrente fundamentaba la demanda en la exigibilidad del in-
forme que, como vimos, por aplicacion de la legislacion autonomica en el presente caso no
resulta de aplicacion, lo que determina la desestimacion de este motivo de impugnacion.

No obstante, en el escrito de conclusiones, como hizo con el anterior motivo, pre-
tendid concretar aspectos concretos que habrian de determinar la nulidad del plan por
falta de previsién en sus determinaciones del impacto de género, tales como a) la falta
de consideracion de que la atencion a la maternidad se ubique fuera del Centro de Salud,
en concreto sefiala que la matrona atiende a las mujeres en la Escuela Taller; b) falta de
guarderias y centros de dia; c) no se contempla la insuficiencia del centro de salud para
acoger la atencion odontoldgica o de fisioterapia; y d) no se prevén equipamientos espe-
cificos para las mujeres.

Es evidente que el recurrente pretende aprovechar la doctrina sentada por el T.S. en la
referida sentencia para aducir consecuencias concretas de la falta de prevision del impacto
de género en el plan que se aprueba, lo que, por un lado, supone un reconocimiento im-
plicito de que el motivo formal aducido en la demanda no puede ser acogido y, por otro,
trata una vez mds —ya lo sefialamos en el anterior fundamento— de pervertir a finalidad
del escrito de conclusiones al introducir motivos de impugnacion que no esgrimio en la
demanda, lo que impide el art. 65 de la LRJCA, por lo que también este motivo de impug-
nacion ha de decaer».

3.3 Caducidad de licencias urbanisticas

La Sentencia del TSJG de 28 de febrero de 2020 (rec. 4130/2019, ponente: Martinez
Quintanar) analiza la institucién de la caducidad de las licencias urbanisticas, al-
canzando una conclusion contraria a su aplicaciéon automatica cuando se acreditan
determinadas causas justificativas del retraso en la ejecucién de las obras o actividades.
Afirma asi el tribunal que:

«(...) La demora en el inicio y terminacion de la obra, con el consiguiente retraso res-
pecto a los plazos establecidos en la licencia, es una realidad objetiva que no se pone en
cuestion. La controversia se centra en si las causas alegadas por la mercantil y pondera-
das por la sentencia como justificativas del retraso, en cuanto ajenas a la voluntad de la
mercantil titular de la licencia, permiten excluir la aplicacion del instituto de la caducidad.

En este contexto resulta oportuno recordar la doctrina jurisprudencial sobre el insti-
tuto de la caducidad, con transcripcion parcial de la Sentencia de esta sala y seccion de
15/05/2019, . recurso 4367/2017, n. resolucion 254/2019, en la que con cita de la TS] de
Madrid n. recurso 1031/2017, se resume dicha doctrina. (...)
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El fundamento de la caducidad estd en el cardcter temporal del derecho subjetivo de
que se trate, temporalidad que viene determinada por la necesidad de no perjudicar los
intereses de otras personas. En consecuencia, el fundamento a su vez de la posibilidad
juridica de la caducidad de las licencias urbanisticas no estd en la presuncion de abandono
del derecho por parte de su titular, en el caso de no ejercerlo durante algtin tiempo, sino en
el interés general. La riqueza que supone el aprovechamiento urbanistico determinado por
el planeamiento tiene una funcion social que cumplir: la materializacién cuanto antes en la
edificacion prevista por el plan, lo cual dificultard la especulacion, tal y como se establece
en el art. 47 de la Constitucion espafiola. Asi mismo se impedird que la licencia otorgada
se convierta en un obstdculo (al menos economico, dada la posibilidad juridica de su re-
vision) para la futura modificacion o revision del planeamiento urbanistico. La licencia
urbanistica es un acto administrativo declarativo de derechos y se dice que tiene cardcter
temporal porque, dada su funcion servicial del planeamiento urbanistico, si las operacio-
nes autorizadas por aquella no se inician en determinado plazo o se suspenden durante
cierto tiempo, se produce su caducidad. Cesa la eficacia de la licencia. Como quiera que el
otorgamiento de la licencia urbanistica determina la adquisicion del derecho a edificar,
su caducidad extingue tal derecho y el interesado no podrd iniciar o reanudar actividad
alguna al amparo de la licencia caducada, salvo autorizacion expresa para garantizar la
seqguridad de las personas y bienes, asi como el valor de la edificacion ya realizada.

Ha sido el Tribunal Supremo quien a partir del estudio de los diversos casos ha ido
extrayendo principios generales y perfilando unas caracteristicas que son sustancialmente
las que se han plasmado en la nueva legislacién, tanto estatal como territorial. De ahi la
importancia de las sentencias de los tribunales en esta materia. Partiendo de lo expuesto
en relacidn con la funcidn social de la propiedad urbana, ha de precisarse atin que la
licencia urbanistica —como sefiala la STS de 26.12.1990, R.J. 19900255— opera como un
instrumento destinado a asegurar la eficacia del planeamiento. Por eso la caducidad de
las licencias tiende a fortalecer dicha funcion: de nada serviria comprobar que la actuacion
proyectada se ajusta a la ordenacion actual si la edificacion se pudiera realizar muchos
afnos mds tarde cuando ya el planeamiento que sirvio de base para el otorgamiento de la
licencia hubiera sido reformado. La licencia es un acto declarativo de derechos, pero no
puede convertirse en una reserva para la aplicacion futura de un viejo plan; el transcurso
del tiempo, en relacion con el principio general de la buena fe, ha de operar deslindando lo
que son las consecuencias por un lado del cardcter declarativo de derechos de la licencia y
por otro de la pretension de obtener una reserva pro futuro de la aplicabilidad de un plan
antiguo. En consecuencia, ha de entenderse que pertenece a la esencia de la licencia, como
institucion al servicio de la eficacia del planeamiento y ello aunque no exista normativa
que prevea la viabilidad de la caducidad: el ordenamiento juridico es algo mds —mucho
mds— que un conjunto de disposiciones escritas, dado que se integra también y sobre
todo por los principios y la normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones
—exposicion de motivos de la Ley jurisdiccional - y la caducidad es, como se ha visto, una
exigencia de la normatividad propia de la licencia. No necesita asi expresa prevision legal.
La jurisprudencia que da complemento al ordenamiento juridico —art. 1°.6 del titulo pre-
liminar del Cddigo civil- admite plenamente esta figura: sentencias de 18 de julio y 3 de
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octubre 1986 (R] 1986518, R] 1986411) de 22 de marzo y 9 de julio de 1988 (R] 1988244,
RJ 1988954), 30 de mayo de 1990 (R] 1990292), etc.

Los criterios para la aplicacion de la caducidad. Segtn la jurisprudencia del Tribunal
Supremo -STS de 28.5.1991 (R.J. 1991303)-: a) “Nunca opera de modo automdtico”
—Sentencia de 20 de mayo de 1985 (R] 1985116)—, es decir, “sus efectos no se producen
automdticamente por el simple transcurso del tiempo, por requerir un acto formal de-
clarativo (véase el art. 35.2 del TR de 1992 y 158.2 de la Ley 9/2001), adoptado tras los
trdmites previos necesarios” —Sentencia de 22 de enero de 1986 (R] 198687)—; b) Para su
declaracion, pues, no basta la simple inactividad del titular —Sentencia de 4 de noviembre
de 1985 (R] 1985302) —, sino que serd precisa una ponderada valoracion de los hechos, ya
que no puede producirse “a espaldas de las circunstancias concurrentes y de la forma en
que los acontecimientos sucedan” —Sentencia de 10 de mayo de 1985 (R] 1985754)—; c)
Por consecuencia, “el instituto de la caducidad de licencias municipales ha de acogerse con
cautela” —Sentencia de 20 de mayo de 1985-, aplicdndolo “con una moderacién acorde
con su naturaleza y sus fines” —Sentencia de 10 de mayo de 1985— y con un “sentido
estricto” —Sentencia de 2 de enero de 1985 (R] 198598) —, e incluso con “riguroso criterio
restrictivo” —Sentencia de 10 de abril de 1985 (R] 1985859) —. En definitiva, ha de operar
con criterios de “flexibilidad, moderacion y restriccion” —Sentencia de 10 de mayo de
1985-. En igual sentido: sentencias de 18 de julio y 3 de octubre de 1986 (R] 1986518 y R]
1986411), 22 de marzo y 9 de julio de 1988 (R] 1988244 y RJ 1988954), 30 de mayo y 2 de
noviembre de 1990 (R] 1990292 y R] 1990736), etc.; d) Y, ademds, ha de tenerse en cuenta
que —STS de 30-5-1990— la presuncion de legalidad del acto administrativo —art. 45.1
de la Ley de procedimiento administrativo— y hoy art. 4°1.e) de la Ley reguladora de las
bases del régimen local 7/1985, de 2 de abril —desplaza sobre el administrado la carga
de accionar para evitar que se produzca la figura del acto consentido— art. 40.a) de la
Ley jurisdiccional, pero no afecta a la carga de la prueba que ha de regirse por las reglas
generales —sentencias de 22 de septiembre de 1986 (R] 1986971), 27 de junio de 1988 (RJ
1988768), 13 de marzo de 1989 (R] 1989976 ), 19 de febrero de 1990 (R] 1990322), etc.—.
Tales reglas, elaboradas por induccion sobre la base del art. 1214 del Cédigo civil, sefialan
que cada parte ha de probar los hechos que integran el supuesto de la norma cuyas conse-
cuencias juridicas invoca a su favor. Ello implica que es el ayuntamiento el que ha de probar
el supuesto de hecho que desencadena como consecuencia juridica la caducidad”. (...)

En el presente caso debemos concordar con la sentencia de instancia en que no hay
un abandono injustificado de la obra por parte del promotor, sino la concurrencia de cir-
cunstancias objetivas, ajenas a su voluntad, que se han erigido en obstdculos tanto para
el inicio de la obra, como para la presentacion del proyecto de ejecucion. (...)

Resulta del expediente administrativo que el 26-6-2013 se presenta escrito solicitando
la suspension de los plazos, alegando la imposibilidad material de poder ejecutar la edifi-
cacion, dado que uno de los ocupantes del dmbito se niega a abandonarlo, imposibilitando
asi la ejecucion del colector que pasa por debajo de la propiedad. (...) resulta desvirtuada
la presuncion de abandono de la obra o el alegato de total inactividad de la promotora,
mdxime si se atiende a su contenido, en el que se hace un relato de distintos hechos, ac-
tuaciones y reuniones mantenidas con el concello, expresivas tanto de la voluntad de la
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promotora de ejecutar el proyecto constructivo que obtuvo licencia, como de las dificultades
que se presentaron para dicha ejecucion, relacionadas tanto con la necesidad de despla-
zamiento del colector general como la de retranqueo de las lineas de media tension (...)».

4 Personal

4.1 Cese de funcionario interino. Inaplicabilidad analogica
del Estatuto de los trabajadores. Improcedencia de
indemnizacion de 20 dias de salario por ano de servicio

El TS (Secc. 42), en su Sentencia de 28 de mayo de 2020 (rec. 5801/2017, ponente:
Fonseca-Herrero, Raimundo), estima la casacion y revoca la sentencia de un juzga-
do contencioso-administrativo de Galicia que le habia reconocido a un funcionario
interino correctamente cesado (sin concurrencia de fraude de ley) el derecho a per-
cibir una indemnizacién equivalente a 20 dias de salario por afio de servicio en la
Administracion, con las siguientes consideraciones:

«(...) dada la identidad de la situacion de la funcionaria interina afectada, debemos
reparar en la reciente Sentencia del Pleno del TJUE de 22 de enero de 2020, en el recurso:
C-177/18, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo
al articulo 267 TFUE, por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n. 14 de Madrid,
mediante auto de 16 de febrero de 2018.

En esa sentencia, una vez expuestas y marcadas las diferencias de régimen juridico en
la legislacion espariola entre (i) el personal laboral fijo y el de duracion determinada, y
(ii) el particular régimen juridico del personal funcionario, declara lo siguiente:

1) La cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determi-
nada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/
CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el
CEEP sobre el trabajo de duracion determinada, debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a una normativa nacional que no prevé el abono de indemnizacion alguna a
los funcionarios interinos ni a los funcionarios de carrera cuando se extingue la relacion
de servicio, mientras que prevé el abono de una indemnizacion al personal laboral fijo
cuando finaliza el contrato de trabajo por concurrir una causa objetiva.

2) Los articulos 151y 153 TFUE y la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el
trabajo de duracion determinada, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que no prevé
el abono de indemnizacion alguna por cese a los funcionarios interinos, mientras que al
personal laboral temporal se le concede una indemnizacion cuando finaliza el contrato
de trabajo.

(...) Por todo ello la respuesta que daremos a la cuestion de interés casacional objetivo
admitida es que el cese de un funcionario interino, con una tinica relacién de servicios, no
determina derecho a indemnizacion de 20 dias de afio de trabajo desempefiado previsto
en la legislacion laboral y no en la legislacion funcionarial».
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4.2 Compatibilidad de la oferta de empleo pablico de la Xunta de
Galicia con la obligacion de reduccion del empleo temporal.
Transformacion de plazas de laborales en funcionarios

La Sentencia del TSJG de 15 de mayo de 2020 (rec. 72/2019, ponente: Seoane Pesqueira)
desestima el recurso interpuesto por un sindicato contra el Decreto 160/2018, de 13
de diciembre, que aprobé la oferta de empleo publico (OEP) del personal funcionario
y laboral de la Administraciéon general de la Comunidad Auténoma de Galicia para el
afno 2018.

La sentencia rechaza en primer lugar la critica de la demanda frente a la falta de
convocatoria de todas las plazas ocupadas por personal interino, con las siguientes
consideraciones:

«(...) en la OEP de 2018 se incluyen medidas dirigidas a solucionar la temporalidad
del personal de la Administracién de la Comunidad Autonoma de Galicia, y con ello dar
cumplimiento a la Directiva 99/70/CE y jurisprudencia comunitaria que la interpreta,
pues en el anexo II del decreto impugnado se recogen las plazas que se ofertan relativas a
la estabilizacion del empleo temporal, y en el anexo III del mismo se incluyen las plazas
que se ofertan de personal laboral indefinido no fijo derivado de sentencias judiciales. A
ello se ariade que la OEP de 2018 se enmarca, junto con las que se aprueben en los afios
2019y 2020, en los acuerdos para alcanzar una reduccion de la temporalidad de hasta un
mdximo del 8%, dentro de una planificacion de cardcter plurianual, en los que se inscri-
ben la Resolucion de 22 de marzo de 2018 de la Secretaria Xeral de Funcién Ptiblica por
la que se publica el II Acuerdo Gobierno-Sindicatos para la mejora del empleo ptiblico y
las condiciones de trabajo, el Acuerdo de 18 de octubre de 2017 para el desarrollo de un
plan de estabilidad en el empleo de los servicios ptiblicos, y la Orden de 15 de enero de
2019 por la que se publica el Acuerdo de concertacion del empleo ptiblico de Galicia. Ese
es el horizonte temporal a tres arnos en que se inserta la OEP impugnada, por lo que su
enjuiciamiento no puede realizarse de modo auténomo.

Aun es mds, en la OEP de 2018 impugnada se da cumplimiento a lo establecido en el
articulo 19.uno.g de la Ley 6/2018, asi como a los acuerdos sobre desarrollo de la estabilidad
en el empleo de los servicios ptiblicos, incluyendo una tasa adicional para la estabilizacion
del empleo temporal, incorporando plazas de los servicios de Administracion y generales
que respondan a necesidades estructurales, estén dotadas presupuestariamente y ocupa-
das de forma temporal e ininterrumpida en los tres afios anteriores al 31 de diciembre de
2017, debiendo ser aprobadas y publicadas en los ejercicios 2018 a 2020 las ofertas que
articulen dichos procesos de estabilizacion.

Asimismo, para salir al paso de las quejas de la recurrente en torno a las OEP anteriores
que no fueron objeto de convocatoria total o parcial, hay que tener en cuenta que la dispo-
sicién adicional del Decreto 160/2018 recoge la acumulacion de plazas correspondientes
a la OEP de los afios anteriores al establecer (...). En este punto conviene resefiar que las
restricciones presupuestarias que hicieron inejecutables las anteriores OEP tuvieron lugar
en el contexto de la crisis economica de esos afos, y era precisamente la Unién Europea
quien marcaba los objetivos para la reduccién del déficit ptiblico, por lo que no puede
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acogerse la alegacion de vulneracion del derecho comunitario para combatir la OEP gallega
de 2018, con la que ya hemos visto que se afronta y trata de reducirse la temporalidad en
el empleo ptiblico.

Elpredmbulo de la Ley orgdnica 2/2012, de 277 de abril, de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera, explica perfectamente esa incidencia de la politica comunitaria,
en los siguientes términos (...).

3. El sindicato demandante también alega la vulneracion del articulo 10.4 del Real
decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley del Estatuto bdsico del empleado publico, y la contradiccion entre las limitaciones
a la reposicion de efectivos y ese precepto.

El articulo 10.4 del RDL 5/2015 dispone:

“En el supuesto previsto en la letra a) del apartado 1 de este articulo, las plazas va-
cantes desempefiadas por funcionarios interinos deberdn incluirse en la oferta de empleo
correspondiente al ejercicio en que se produce su nombramiento y, si no fuera posible, en
la siguiente, salvo que se decida su amortizacion”.

En este punto conviene recordar la moderna jurisprudencia interpretativa de dicho
precepto que relega la aplicacion del articulo 10.4 del EBEP cuando una norma presu-
puestaria impide que se lleve a cabo en sus estrictos términos.

En efecto, la moderna jurisprudencia, plasmada en las sentencias de la Sala 3¢ del
Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013 (recurso de casacion 44/2013) y 2 de
diciembre de 2015 (RC 401/2014), ha declarado que si el poder legislativo ha decidido
establecer una determinada tasa de reposicion de empleo publico, para el periodo de
vigencia de una norma legal, a ello debemos estar, de modo que si la Ley de presupuestos
generales del Estado prohibe que a lo largo de la anualidad a que se refiere se proceda a
la incorporacidn en el sector ptiblico de nuevo personal, excepto en los sectores que indica
y hasta un determinado porcentaje de la tasa de reposicion, durante ese ejercicio no opera
el mandato contenido en el articulo 10.4 del Real decreto legislativo 5/2015, de 30 de oc-
tubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto bdsico del empleado
ptiblico, por lo que no puede entenderse infringido este tultimo precepto.

En definitiva, tal como recuerda la Sentencia de la Sala 39 del Tribunal Supremo de
2/12/2015, la Ley de presupuestos del Estado para cada ejercicio viene considerdndose
por parte del Tribunal Constitucional como un instrumento idéneo para limitar la oferta
de empleo ptiblico como medida de politica econdmica, y en ese sentido cita la Sentencia
178/2006, de 6 de junio (...). En el mismo sentido se ha pronunciado, mds modernamente,
la STS de 25 de septiembre de 2017 (recurso de casacion 363/2016) (...).

4. Por tanto, hay que acudir a la normativa estatal para comprobar el ajuste de la
normativa autonomica impugnada a la citada estatal presupuestaria.

Lo relativo al cdlculo de reposicion de efectivos para el afio 2018 se contiene en el
articulo 19.Uno.7 de la Ley 6/2018, que tiene cardcter bdsico, se dicta al amparo de los
articulos 149.1.13% y 156.1 de la Constitucion (...). El predmbulo del Decreto impugnado
160/1918 explica el modo en que se ha calculado la tasa de reposicion en Galicia en la OEP
de 2018 al decir que “Para determinar la tasa de reposicion de las plazas de acceso libre
se tuvo en cuenta el nimero de jubilaciones, fallecimientos, renuncias, excedencias, bajas
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definitivas, altas y bajas producidas por los concursos de traslados a otras administraciones
y reingresos producidos durante el afio 2017”.

Para especificar cada una de dichas situaciones consta en el folio 102 del expediente
administrativo el cuadro que las detalla, de lo que se deduce que no se tienen en cuenta
las plazas de personal laboral indefinido no fijo derivado de sentencias judiciales, que se
contienen en el anexo III de la propia OEP de 2018, dedicado al proceso de consolidacion
de personal indefinido no fijo.

El contraste entre uno y otro cdlculo de la tasa de reposicion pone de relieve la adecua-
cion de la OEP de 2018 a la normativa presupuestaria estatal a la que debe ajustarse. (...)

Lasentencia desestima también los motivos del recurso formulado contrala conver-
sién de plazas de trabajadores laborales en funcionariales, con estas consideraciones:

«(...) la potestad de autoorganizacion de la Administracion permite la transformacion
de plazas laborales en funcionariales a través del correspondiente proceso de funcionari-
zacion regulado en la disposicion transitoria 29 del RDL 5/2015. (...) Expone la demandante
que en la OEP impugnada la mayoria, en concreto 1.4438, de las plazas de estabilizacion y
consolidacion (salvo 270 de personal laboral en el anexo II) se ofertan como funcionariales
en los anexos I1 y I11, lo cual significa que el personal laboral que las ocupe, aproximada-
mente 1.778 plazas, ha de ser cesado (...)

La argumentacion del demandante choca frontalmente con lo dispuesto en el articulo
28.2delaLey2/2015, de 29 de abril, del empleo ptblico de Galicia, que prevé expresamente
la posibilidad de que se creen, en las relaciones de puestos de trabajo, puestos derivados de
sentencias judiciales firmes que reconozcan situaciones laborales de cardcter indefinido,
cuando la persona afectada no pueda ser adscrita a un puesto vacante, incluyéndose en
las RPT como puestos de personal funcionario o, excepcionalmente, de personal laboral
cuando la naturaleza de sus funciones asi lo requiera (...). En el mismo sentido, la Sentencia
de 6 dejulio de 2018 (recurso de suplicacion 1299/2018) de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, invocando precedentes en las sentencias de 24 de marzoy 18
de diciembre de 2014,y 24 de febreroy 11 de marzo de 2015 de la misma sala, ha declarado
expresamente que es perfectamente posible adscribir a personal laboral indefinido no fijo
aplaza de funcionario (...). A lo anterior cabe anadir que es excepcional la configuracion de
las plazas de personal laboral, pues la regla general es que los puestos en la Administracion
ptiblica estén desemperfiados por personal funcionario, estableciéndose en el articulo 26.3
de la Ley gallega 2/2015 qué puestos pueden ser desempeiiados por personal laboral (...).
En ese sentido no es libre la Administracion para configurar los puestos en la RPT como
de personal funcionario o laboral, y tampoco las plazas en la OEP. (...)

Al proceso de funcionarizacion se dedica el articulo 4 del Decreto 160/2018, bajo el
epigrafe de “Promocion interna para el personal laboral fijo: proceso de funcionarizacion”,
con el siguiente contenido:

“El personal laboral fijo de la Administracion general de la Comunidad Auténoma de
Galicia cuya plaza va a ser objeto de un proceso de funcionarizacion podrd participar en
un proceso selectivo de promocion interna para las plazas que figuran en el anexo V del
presente decreto, por el sistema de concurso-oposicion, de forma independiente de los de
libre concurrencia, siempre que, en el momento de la entrada en vigor de la Ley 7/2007,

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 59 (enero-junio 2020)



Francisco de Cominges Caceres

de 12 de abril, del Estatuto bdsico del empleado ptiblico, estuviese realizando funciones
o desemperiase puestos de trabajo de personal funcionario, o pasase a realizar dichas
funciones o a desempeiiar dichos puestos en virtud de pruebas de seleccion o promocion
interna convocadas antes de la fecha sefialada, siempre que posea la titulacion necesa-
ria y retina los restantes requisitos exigidos, en los términos sefialados en la disposicion
transitoria primera de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo ptiblico de Galicia, y en
la disposicion transitoria segunda del Real decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre.

Al personal laboral fijo que, a consecuencia de este proceso, adquiera la condicion de
funcionario de carrera se le adjudicard destino definitivo, de cardcter funcionarial, en el
mismo puesto que venia desempefiando con cardcter definitivo”.

Por tanto, en dicho precepto se contempla una oferta de plazas de promocion interna
para personal que ya supero un proceso selectivo, y por ello ya es laboral fijo, en el que,
ademds, concurran los requisitos que se explicitan en la OEPy en la normativa que desa-
rrolla, que es la disposicion transitoria 1% de la Ley 2/2015 y en la transitoria 2% del RDL
5/2015. Dichos requisitos son que en el momento de la entrada en vigor de la Ley 7/2007,
de 12 de abril, estuviera realizando funciones o desempefiara puestos de trabajo de per-
sonal funcionario, o pasara a realizar dichas funciones o a desempefiar dichos puestos en
virtud de pruebas de seleccion o promocion interna convocadas antes de la fecha sefialada,
siempre que retina la titulacion necesaria y los requisitos exigidos. De hecho, en el apartado
tercero de dicha disposicion transitoria 1¢ de la Ley gallega 2/2015 se prevé que a estos
efectos se valorardn como mérito los servicios efectivos prestados como personal laboral
fijo y las pruebas selectivas superadas para acceder a esta condicion.

Es evidente que existe una justificacion objetiva y razonable para la exclusion de dicho
proceso de funcionarizacion del personal laboral indefinido no fijo, pues lo contrario su-
pondria que se permitiese el acceso a la funcion ptiblica a quien no ha superado un proceso
selectivo, significando la infraccion de los principios de mérito y capacidad, recogidos en
los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién espariola. Por tanto, nunca cabria una interpre-
tacion mds favorable a la efectividad del derecho fundamental, ya que la que se propugna
es manifiestamente contraria al derecho previsto en el articulo 23.2 de la Constitucion
espaiiola. En consecuencia, no existe base para plantear cuestion de inconstitucionalidad, y,
por el contrario, si se siguiera la tesis que sostiene el actor, se vulneraria la Carta Magna».

5 Proceso contencioso-administrativo

5.1 La presentacion del escrito inicial de interposicion del
recurso contencioso interrumpe el plazo establecido
para recurrir, aunque adolezca de defectos formales

EITS, Secc. 52, en sus sentencias de13y 27 demayoy 2 de junio de 2020 (recs. 4715/2017,
4743/2017, 687/2019 y 3927/2019, ponentes: Menéndez Pérez y Borrego Borrego),
revoca las del TSJG (Secc. 32) que habian inadmitido varios recursos contencioso-
administrativos porque los defectos formales de su escrito inicial de interposicién
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(ausencia de poder de representacion del procurador) se subsanaron cuando ya habia
transcurrido el plazo de dos meses desde la notificaciéon del acto impugnado. En ellas
el Alto Tribunal establece la siguiente doctrina jurisprudencial:

«No cabe declarar la inadmisién de un recurso contencioso-administrativo en el que
el/la procurador/a no acomparie con el escrito que lo inicie el poder para pleitos o la desig-
nacion apud acta que acreditarian su representacion, incluso aunque estos no se hubieran
otorgado atin, si lo hace dentro del plazo de diez dias desde que fue requerido/a para ello
y aunque al aportar uno u otra hubiera finalizado el plazo hdbil para la interposicion de
aquel recurso».

5.2 Legitimacion de asociacion ecologista para exigir la declaracion de
caducidad de concesiones en dominio piblico maritimo-terrestre

La Sentencia de la Sala de 1o Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
16 de enero de 2020 (rec. 373/2016, ponente: Buisan Garcia) le reconoce ala Asociacién
pola Defensa da Ria de Pontevedra legitimacion activa para reclamar la declaracion
de caducidad de la concesién sobre el dominio ptblico maritimo-terrestre de una
industria papelera, con estos argumentos:

«(...) el articulo 109 de la Ley de costas, que reproduce el articulo 202 de su reglamento,
aprobado por Real decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, reconoce accion ptiblica para
exigir ante los organos administrativos y los tribunales la observancia de lo establecido en
esa ley y en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y aplicacion. Esta accion que
tiene por objeto la salvaguarda de los preceptos de la ley y sus disposiciones de desarrollo,
puede ejercerse cualesquiera que sean los efectos producidos sobre el dominio ptiblico y
constituye un instrumento idéneo para evitar la infraccién del ordenamiento juridico en
materia de dominio ptiblico, razon por la que el apartado sequndo del precepto distingue
la infraccion sancionable de dicho ordenamiento de aquellos supuestos en que el hecho
denunciado no sea materia de expediente sancionador. De modo que contempla tanto
las infracciones normativas sancionables como las no sancionables, tal y como reconoce
expresamente la STS de 9 de junio de 2004, rec. 875/2002, y se corrobora por la Sentencia
de 26 de noviembre de 2008, rec. 5875/2004, que cita otros precedentes.

En el presente supuesto, ademds, dicha legitimacion activa de la Asociacién Salvemos
Pontevedra fue ya planteada y resuelta, en sentido favorable, en el recurso contencioso que
la misma interpuso frente a la desestimacion presunta de la ministra de Medio Ambiente,
recurso que fue estimado en parte por la Sentencia de esta sala y seccion de 19 de mayo de
2011 (rec. 823/2010), tal y como se indica en el antecedente 8) del fundamento de derecho
primero de la presente resolucion.

Legitimacion activa que, en cualquier caso, ha sido ya admitida por esta sala y seccion en
otros supuestos en que determinadas asociaciones ecologistas han impugnado resoluciones
sobre concesiones administrativas sobre dominio ptiblico maritimo terrestre concedidas a
terceros, asi en las SSAN de 27/06/2006, rec. 1134/2002, y de 22/05/2013, rec. 830/2009».
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6 Responsabilidad patrimonial

6.1 Por la anulacion judicial de licencia urbanistica.
Determinacion del daio moral

La Sentencia del TSJG de 21 de abril de 2020 (rec. 4362/2018, ponente: Martinez
Quintanar) resuelve varios de los interrogantes que mas habitualmente se plantean en
las reclamaciones indemnizatorias frente a administraciones locales por la anulacién
judicial de licencias urbanisticas.

Dicho tribunal, en Sentencia de 19 de octubre de 2006 (rec. 4093/2004), habia
anulado la licencia de obras otorgada por un ayuntamiento para la construccién de
una vivienda unifamiliar en suelo que se considerd ruastico de especial proteccién. En
el posterior incidente de ejecucién forzosa se ordend la demolicién total de la edifi-
cacién. Su titular solicit6 el pago de una indemnizacién de 580.000 euros por el cauce
de la responsabilidad patrimonial. El Ayuntamiento le reconocié sélo 4.000 euros
en via administrativa, con el argumento, entre otros, de que el dafio no era efectivo
al no haberse demolido aun la vivienda. La sentencia de instancia solo increment6
dicha indemnizacién en una pequefia cantidad, por los gastos correspondientes a los
honorarios de arquitecto y aparejador, mas los del letrado que intervino en el proceso
judicial. En esta Sentencia de 21 de abril de 2020 el TS]G estima en parte el recurso de
apelacién del actor e incrementa la indemnizacién, con las siguientes conclusiones
de interés:

— Respecto de la “efectividad del dafio”, resulta que: «(...) tras la sentencia de
instancia se ha ejecutado la demolicion de la construccion a la que se referia la licencia
anulada (...), [por lo que] es procedente tomar en consideracion esta nueva situacion de
hecho y, en funcion de la misma, debemos considerar que el dafio reclamado en cuanto
al coste de la construccion y de demolicién ha dejado de ser meramente potencial, futuro
o hipotético y ha pasado a ser efectivo, por lo que estamos en posicién de juzgar sobre la
indemnizacion del mismo».

— No obstante, la Sala desestima la indemnizacién reclamada por el “valor de la
construccion” (325.000 euros), al no haber demostrado el recurrente su corresponden-
ciacon el coste efectivo de ejecucion por él desembolsado (el presupuesto del proyecto
técnico autorizado por la licencia era de solo 35.000 euros). Se trata de un concepto
«de sencilla acreditacion mediante facturas correspondientes a las certificaciones de la
obra realmente ejecutada conforme a la licencia anulada, que no son el soporte probato-
rio de la reclamacion. La mera referencia por el perito de la actora a que su valoracion se
basd en la tipologia y caracteristicas constructivas por él apreciadas no permite concluir
de modo cierto que esa valoracion economica estimada del metro cuadrado construido
responda a bases objetivas y verificables». Considera por otra parte improcedente in-
demnizar elementos constructivos ejecutados al margen del proyecto autorizado por
lalicencia anulada (plantas de s6tano y bajo cubierta, piscina, etc.). Sile reconoce, por
el contrario, el derecho a resarcirse por el coste efectivo de las obras de «demolicién
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correspondiente a las partes de la edificacion reflejadas en el proyecto que obtuvo licencia,
y no de otros elementos a los licenciados».

— Enlo referente al “demérito en el valor de la parcela por la pérdida de la condicion
de edificable de uso residencial”, afirma el tribunal que: «No procede indemnizacion
alguna por este concepto, ya que no hay privacion a posteriori del cardcter edificable a
raiz de la sentencia anulatoria de la licencia: no hay cambio en la clasificacion urbanis-
tica, sino la mera constatacion de que por aplicacién del planeamiento no concurria esa
condicién de edificable para uso residencial ya desde el origen, no a consecuencia de la
anulacion de la licencia, siendo precisamente esa condicion previa la que determinaba la
procedencia de esa anulacién».

— E1 TSJG si le reconoce al demandante el derecho a percibir la suma de 10.000
euros por “dafio moral”, con este razonamiento:

«Se trata de efectuar una valoracion de los perjuicios de indole no estrictamente patri-
monial, que no puede restringirse en todo caso a la acreditacion médica de una concreta
patologia psiquica o psiquidtrica, pudiendo tomarse en consideracion afecciones como la
incertidumbre y la angustia generados por todo el proceso de anulacion de la licencia de
obras que se otorgé en el afio 2001, que no concluyd hasta que la sentencia de esta sala
en el afio 2006 revocd la sentencia de instancia decretando dicha anulacién como conse-
cuencia de la estimacion del recurso interpuesto por la Xunta de Galicia. Este proceso ha
conllevado la privacion de un bien material empleado como residencia de la recurrente
para el desarrollo de su vida personal, y la zozobra emocional que ha comportado, y que
no pone en duda la sentencia, es susceptible de ser incardinada en el concepto de dario
moral indemnizable a cargo de la Administracion que otorgo de forma indebida la licencia.
Ello es asi sobre todo en casos como el presente en que, por la inadecuada formulacion de
la peticion en materia de dafios patrimoniales, y la insuficiencia probatoria, no se puede
conceder cantidad alguna por el dafio estrictamente patrimonial derivado de la pérdida de
la construccion realizada, por no considerar que las cantidades y conceptos reclamados se
correspondan con un dafio efectivo relativo al coste de ejecucion efectivamente soportado
(que no se proba).

Habida cuenta de que tan solo se le compensan a la recurrente algunos gastos relativos
a tasas por licencia, ICIO, acta de linea y rasante, honorarios de redaccion de proyecto y
direccion de obra, gastos procesales de defensa juridica, y en esta sentencia el coste de
demolicion debe considerarse procedente reconocer una cantidad determinada por el dafio
moral inherente a la frustracion de las expectativas —indebidamente generadas— de uso
residencial de la parcela (...).

En este caso no se prueba que se produzca la privacion del lugar que constituya principal
domicilio o la vivienda habitual, y ademds la construccion ejecutada tampoco se acomodd
a la licencia concedida y después anulada, existiendo importantes partes de la obra no
amparadas en ninguna licencia.

En este contexto, y a falta de pruebas especificas que aporten informacion concreta
sobre el modo en que la demandante resulté afectada por la anulacion de la licencia,
desde un punto de vista psiquidtrico, psiquico, moral o emocional, y por no existir indicios
de patologias en ese sentido, ni tampoco de un estado emocional del que pudieran dar
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cuenta testigos, nos encontramos ante la mera zozobra emocional inherente al proceso de
anulacion de la licencia, al tiempo transcurrido y a la concrecion ulterior de su obligacién
de demoler lo construido, en parte con amparo en una licencia que le generd la expecta-
tiva de uso residencial de la parcela de la que después se ha visto privada la demandante.

Por todo ello si podemos considerar procedente la indemnizacion del dafio moral,
pero no en la cifra reclamada, sino en el importe que prudencialmente, y atendiendo a
las particulares circunstancias concurrentes que dejamos expuestas, valoramos en una
cifra de 10.000 euros, como compensatoria del daiio moral generado por la actuacion
administrativa e imputable a la misma, sin que pueda alcanzar un importe superior por
no habérsele privado del domicilio habitual, por no probar una intensidad determinada en
la afeccion moral, y por haber coadyuvado la recurrente al dafio con una conducta ilicita
al construir unidades de obra al margen de la licencia».

7 Tributos

7.1 Impuesto de bienes inmuebles. Procedimiento de modificacion
de ordenanza fiscal municipal. Exenciones. Centros
sanitarios explotados por concesionarios de obra pablica

El TSJG (Secc. 42), en sus sentencias de 14 de febrero y 20 de mayo de 2020 (recs.
15113/2019 y 15114/2019, ponentes: Nufiez Fiafio y Selles Ferreiro), desestima los re-
cursos interpuestos por la Xunta de Galicia y por la concesionaria que explota el hos-
pital de titularidad publica Alvaro Cunqueiro contra una modificacién de la ordenanza
fiscal del Ayuntamiento de Vigo reguladora del impuesto de bienes inmuebles (IBI),
modificacion que le dio nueva redaccién a la exencién del impuesto (previa solicitud)
respecto de los centros sanitarios publicos, en estos términos:

«En aplicacion del articulo 62.3 del TRLRHL, los centros de salud en los que la condi-
cion legal del obligado al pago del impuesto, segtin la prelacion establecida en el articulo
61 del citado TRLRHL recaiga sobre el SERGAS y se cumplan las restantes circunstancias
descritas en este apartado.

... Se considera, a los efectos de esta ordenanza, centros de salud aquellos bienes inmue-
bles en los que, conforme a lo dispuesto en el RD 1277/2003, de 10 de octubre, el SERGAS
desenvuelva “Atencion Primaria de salud a cargo del personal funcionario o estatutario
de la Administracion publica...”».

En la préctica, la modificacién conlleva la inaplicacion de la exencién del IBI al
referido hospital publico vigués, explotado por la concesionaria que lo construyd.

La sala rechaza en primer término los motivos impugnatorios de caracter formal
esgrimidos por los recurrentes. Considera que la modificacién de la ordenanza dis-
pone de la motivacién minima de impacto econémico exigida en el articulo 129.7 Ley
39/2015, de 1de octubre, del procedimiento administrativo comtn (LPAC). También,
que no debia someterse al tramite de “consulta previa” establecida en el articulo 133
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de la misma ley, al tratarse solo de la modificacién puntual de una ordenanza fiscal
aprobada con anterioridad.

Sobre el fondo del asunto concluye lo siguiente:

«(...) El articulo 62.5 TRLHL establece que: “Las ordenanzas fiscales podrdn reqular una
exencion a favor de los bienes de que sean titulares los centros sanitarios de titularidad
ptiblica, siempre que estén directamente afectados al cumplimiento de los fines especificos
de los referidos centros. La requlacion de los restantes aspectos sustantivos y formales de
esta exencion se establecerd en la ordenanza fiscal”.

El Ayuntamiento de Vigo entiende que dentro de estos aspectos sustantivos y forma-
les se encuadra tanto el cardcter rogado o no de la exencion, como la limitacion de los
beneficiarios.

Lo primero que debemos reseriar es que el citado art. 62.3 TRLHL no contempla para
ese tipo de bienes una exencion obligatoria, sino facultativa, ya que la incluye con refe-
rencia a su prevision en las propias ordenanzas fiscales reguladoras del IBL. El legislador
utiliza la expresion “podrdn reqular”, por lo que esta exencion no viene impuesta por la
ley, sino que, simplemente, se contempla su existencia, confiriendo a cada ayuntamiento
la potestad de establecerla en el marco de su autonomia local. Es cierto, por tanto, que la
exencion solo existe porque el Ayuntamiento de Vigo opto (cualquiera que fuese la concreta
motivacion) por establecerla en la Ordenanza fiscal del IBI. No obstante, tal potestad ha
de ejercitarse con respeto a las previsiones legales del TRLHL, como recuerda el TS en la
Sentencia de 19 de mayo de 2014.

Y, llegados a este punto, lo que debemos resolver es el alcance de tales previsiones, para
lo cual conviene precisar que sobre el inmueble en cuestion concurren dos titularidades
con acceso al catastro: la de la sociedad actora que es titular de un derecho de concesion
sobre el inmueble, como adjudicataria del contrato de concesion de obra ptiblica para la
construccion y explotacién de determinados servicios no clinicos, de cardcter accesorio
respecto al servicio ptiblico sanitario al que estd adscrita la sociedad concesionaria Nuevo
Hospital de Vigo, y la del SERGAS, propietario del 100% del inmueble.

Sucede que, conforme al articulo 61.2 del TRLHL, la realizacion del hecho imponible
por la titularidad de la concesién que le corresponde a la demandante determina la no
sujecion del inmueble a las restantes modalidades de realizacion del hecho imponible,
en concreto, la del apartado 1.e), derecho de propiedad que es la titularidad que ostenta
el SERGAS. Sacando a colacion lo manifestado en la sentencia de esta sala, dictada en el
recurso de apelacion 15011/2018, recordaremos que el TRLHL habilita a la corporacion local
para el establecimiento de la exencidn que se prevé para los bienes de que sean titulares
los centros sanitarios de titularidad ptblica, siempre que estén directamente afectados
al cumplimiento de los fines especificos de los referidos centros. Se configura pues en el
texto legal como una exencion objetiva, si bien sujeta a requisitos subjetivos (han de ser
titulares de tales bienes los centros sanitarios de titularidad publica) y finalistas (afeccion
al servicio), remitiéndose a la OF para la requlacion de los restantes aspectos sustantivos
y formales, dentro de los que se encuentra el cardcter rogado o automdtico de la exencion.
En el texto inicial de la OF el Ayuntamiento de Vigo en el ejercicio de tal potestad limito la
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exencion a los centros sanitarios de titularidad del SERGAS y, temporalmente, los cons-
truidos a partir del 1/1/2007.

Con esta redaccion, la sala entendié que la OF requlaba la exencidn sin exigir que el
centro sanitario de titularidad publica, ademds de titular del inmueble, fuera sujeto pasivo
del impuesto.

Este requisito si se establece en la modificacion impugnada, limitando ademds los
centros sanitarios a los de atencién primaria de salud a cargo del personal funcionario o
estatutario de la Administracion ptiblica.

La controversia se centra ahora en determinar si tales limitaciones encuentran amparo
en la habilitacion legal del ayuntamiento para la requlacion de los “restantes requisitos
sustantivos y formales”.

Las sentencias que se citan en apoyo de la tesis de la Administracion local se refieren
a exenciones subjetivas o bonificaciones, pero resultan perfectamente aplicables a la
exencion controvertida en cuanto al alcance de la habilitacion legal. Y es que los requi-
sitos que exige el TRLHL para establecer la exencion (a favor de inmuebles de que sean
titulares centros sanitarios de titularidad ptiblica y afectos al servicio sanitario) limitan la
autonomia local que ha de asumir en la requlacion de la exencion tales requisitos, lo cual
no obsta al establecimiento de otros que acoten el dmbito de aplicacion a inmuebles que,
ademds de cumplir las exigencias legales, satisfagan las previstas en la OF. Es decir, que
la prevision por el TRLHL de aquellos requisitos no supone que, de establecer en la OF la
exencion, el ayuntamiento deba hacerlo a favor de todos los inmuebles que de que sean
titulares centros sanitarios de titularidad publica y afectos al servicio sanitario pues, de ser
asti, no tendria sentido la habilitacién legal para la requlacién de los restantes requisitos
sustantivos y formales, entre los que se encuentran, por tanto, no solo el cardcter rogado o
automadtico de la exencion, sino también las limitaciones introducidas en la modificacién
impugnada: que el SERGAS ademds de ser titular del inmueble afecto al servicio sanitario
de atencion primaria ostente la condicion de sujeto pasivo del IBL.

En consecuencia, procede desestimar el recurso sin perjuicio de que las consecuencias
que, en su caso, se deriven del incumplimiento del convenio marco se depuren por la in-
teresada acudiendo a la via pertinente».

7.2 Tasas imputables a los ayuntamientos por ocupacion del
dominio piblico portuario con viales de uso general

Las sentencias del TS de 19 de mayo de 2020 (recs. 2822/2017 y 2829/2017, ponente:
Maurandi Guillén) ratifican la procedencia de la tasa liquidada por un puerto de in-
terés general a un ayuntamiento por el uso del dominio publico estatal consistente
en la circulacion del trafico general de vehiculos por viales en suelo perteneciente a
la Administracién portuaria, con las siguientes conclusiones:

«(...) El ayuntamiento no ha justificado que se haya producido ninguna modalidad
de desafectacion o mutacion demanial, siguiendo las vias legalmente establecidas para
ello, por la cual el terreno de que se viene hablando haya dejado de ser dominio ptblico
portuario estatal para pasar a convertirse en bien de dominio publico municipal. (...)
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1.- Las tasas, segtin la definicién que de ellas efecttian los articulos 2.2.a) de la LGT
2003, Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, art. 2 (06/03/2011) y art. 6
(01/07/2004), Ley 8/1989, de 13 de abril, de tasas y precios ptiblicos, son, en primer lugar,
una clase de tributo; y, en segundo lugar, tienen como elemento diferenciador, en relacion
con otros tributos, el hecho imponible, que estd constituido por la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico, o por la prestacion de servicios o la reali-
zacion de actividades en régimen de derecho publico que se refieran, afecten o beneficien
de modo particular al obligado tributario.

Estas dos notas que acaban de expresarse ya permiten estas dos primeras declaraciones
sobre las tasas: (i) la operatividad en ellas del principio de capacidad econdmica, al estar
proclamado por el articulo 31.1 CE para la totalidad del sistema tributario; y (ii) exigen
necesariamente para su devengo ese elemento fdctico que las singulariza frente a otras
figuras tributarias, constituido bien por un uso privativo o especial de bienes demaniales,
bien por una actividad administrativa, referidos uno u otro hecho al obligado tributario.

Y esta sequnda declaracion debe completarse sefialando que para el devengo de la
tasa no basta con ponderar una situacion de capacidad econémica en el obligado, pues
si, por parte de este, no concurre el hecho de un uso demanial, o el de su afectacion por
una actividad administrativa, tampoco hay tasa; siendo esto tiltimo lo que ha llevado a
que haya sido atribuido un cardcter bilateral a la relacion tributaria que genera la tasa
y también se haya destacado que el presupuesto de hecho de esta figura, a diferencia del
correspondiente al impuesto, no presenta una estructura contributiva.

2.- El beneficiario de la utilizacion privativa del dominio ptblico que ha de resultar
gravado con la tasa puede ser una persona particular o un ente putblico diferente de aquel
otro que ostente la titularidad sobre el bien demanial cuya utilizacion privativa resulta
gravada; esto es, ese beneficiario puede ser un ente ptiblico que carezca de toda compe-
tencia o disponibilidad sobre el uso de dicho bien demanial.

3.- Lo que acaba de afirmarse supone que, en los casos en los que se estd ante un bien
del dominio publico portuario estatal, y el ayuntamiento donde tal bien se encuentra
quiere adquirir la disponibilidad de su utilizacion para destinar ese bien a cualquier uso
que convenga a los intereses ptiblicos cuya atencién es competencia del municipio, dicho
ente local tendrd que obtener esa disponibilidad de la Autoridad Portuaria a través del
correspondiente titulo concesional; y tendrd que hacer efectiva a esa Autoridad Portuaria
la contraprestacion normativamente prevista para la utilizacion asi obtenida del bien del
demanio portuario estatal.

4.- Lo anterior, visto desde la perspectiva de la utilizacion privativa que constituye
el hecho imponible de una tasa portuaria, significa lo siguiente: que habrd utilizacion
privativa, gravable mediante esa especifica clase de tasa, siempre que el ente ptiblico ti-
tular del bien demanial portuario quede privado de toda posibilidad de uso de dicho bien
por haber sido otorgado a una persona o ente distinto; y siendo indiferente la aplicacion
o destino a que dedique el bien demanial portuario ese otro ente ptiblico, distinto de la
autoridad portuaria, que haya obtenido de esta la disponibilidad del uso a través de la
correspondiente concesion.
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5.- La obligacion del pago de la tasa habrd de mantenerse mientras los terrenos cuya
utilizacion es objeto de ese gravamen conserven su cardcter de dominio publico portuario
estatal; y hasta tanto no se conviertan en bienes del dominio puiblico local a través de las
vias legalmente previstas para esta mutacion.

6.- En la situacion que acaba de describirse si hay una manifestacion de riqueza cuyo
gravamen resulta compatible con el principio constitucional de capacidad econdmica del
articulo 31 CE; pues la posibilidad de uso del bien del demanio portuario estatal, que al
ayuntamiento le otorga la autoridad portuaria, es una magnitud econdmicamente eva-
luable que significa para dicho ente local una ventaja de esa naturaleza».

8 Turismo

8.1 Ordenacion de apartamentos turisticos. Limites
temporales. Prohibicion de cesion por habitaciones

EITS (Secc. 3?), en su Sentencia de 1 de junio de 2020 (rec. 4124/2018, ponente: Espin
Templado), confirma en casacion la Sentencia del TSJG desestimatoria de los re-
cursos interpuestos por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia y la
Administracion general del Estado contra determinadas restricciones establecidas
en el Decreto de la Xunta de Galicia 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la
ordenacion de apartamentos turisticos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico
en la Comunidad Auténoma de Galicia.

El Alto Tribunal ratifica la procedencia de la limitacién temporal del alojamiento
turistico a un maximo de tres meses exigida en el articulo 9.1 del decreto impugnado,
considerando que:

«(...) ha de ser interpretada no como una prohibicion propiamente tal, sino como un
limite para los arrendamientos turisticos reqgulados en el decreto. La consecuencia, por
tanto, es que un arrendamiento por tiempo superior de apartamentos o viviendas turis-
ticas quedaria fuera de la requlacion que examinamos, sin que resulte pertinente en este
punto pronunciarse sobre el régimen juridico preciso que le seria aplicable a semejante
arrendamiento. A similar conclusion hemos llegado también en nuestra Sentencia de
20 de septiembre de 2019 (RC 2861/2018, deliberado conjuntamente con este) relativa
al régimen de las viviendas turisticas en Castilla y Leon (...) la prestacion del servicio de
hospedaje debe tener cardcter temporal, de modo que la fijacion del limite de duracién
(...), por su propia naturaleza, no puede considerarse como una restriccién ilegitima al
ejercicio de la actividad, y, por ello, no requiere una especifica justificacion de obedecer a
razones imperiosas de interés general».

Desestima asimismo el argumento impugnatorio dirigido frente a la prohibicién
de cesion por habitaciones (articulos 4.2 y 5.1) —nudo gordiano del litigio— con el
siguiente razonamiento:

«(...) la proteccion de los usuarios turisticos y la garantia y la sostenibilidad de una
actividad turistica de calidad pueden considerarse una justificacion de interés general que
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ampare determinadas restricciones contenidas en la ordenacion del turismo efectuada por
la ley. Entre ellas, la de que la oferta de viviendas turisticas y de uso turistico hayan de al-
quilarse en su totalidad, habida cuenta de que la posibilidad de alquilar habitaciones solas
existe en la ordenacion de Galicia tanto en las modalidades tradicionales de alojamiento
(hoteles, pensiones y similares) como —lo que es mds relevante en la perspectiva desde
la que se realiza este examen~— en alquileres particulares fuera de la normativa turistica.
Asi pues, en un dmbito circunscrito de ese modo a una sola modalidad de alquiler y con la
finalidad de que la misma pueda mantener una mayor calidad y proteccion de los usuarios,
la exclusion del alquiler por habitaciones puede considerarse una regulacion admisible
y proporcionada desde la perspectiva de la Ley de garantia de la unidad de mercado y de
la Directiva de servicios.

Queda solo destacar que esta conclusion, aparentemente opuesta a la que llegamos en
el caso de Canarias, es consecuencia de las diferentes circunstancias en que se han plan-
teado ambos supuestos. Como ya hemos dicho, en aquel supuesto se impugnaban unas
sentencias que habian anulado una medida semejante impuesta mediante decreto y sin
una apoyatura explicita en la ley reqguladora del turismo en esa comunidad autonoma,
sin que esta sala considerase aceptables las razones dadas para justificar tal restriccion
reglamentaria. (...) Por el contrario, en el presente supuesto entendemos que la finalidad
de la medida ofrecida por el legislador autondmico, principalmente la mejor garantia de
los derechos de los usuarios y el fomento de una oferta turistica de calidad, en el contexto
de las amplias posibilidades de alquiler por habitaciones que se admiten en otras mo-
dalidades de arrendamientos, tanto entre las tradicionales contempladas por la propia
ley como fuera de la misma en contratos no sometidos a la requlacidn turistica, permiten
entender que la exclusién del arrendamiento separado por habitaciones en las viviendas
turisticas y de uso turistico es conforme a derecho».

Y confirma, por dltimo, la habilitacién de los ayuntamientos para prohibir o limitar
el namero de viviendas dedicadas al alojamiento turistico (articulo 5.6), toda vez que:

«(...) no se impone dicha limitacion de manera efectiva, sino que, tal como se ha ex-
presado, se autoriza a los ayuntamientos a hacerlo. Serd por tanto la posible limitacion
establecida por un ayuntamiento la que habrd que ser sometida a un escrutinio estricto
desde la perspectiva de la garantia del mercado y la competencia. O, dicho de otra forma,
no es posible excluir a priori que en un determinado ayuntamiento concurran circunstan-
cias que puedan constituir una razon imperiosa de interés general para limitar el niimero
de viviendas de uso turistico. No procede formular aqui hipétesis o previsiones sobre qué
circunstancias pudieran llegar a justificar una medida limitativa como la que se cuestiona,
pues basta en el presente litigio con constatar que no se prevé una limitacién o restriccion
concreta a la actividad econdmica sobre las viviendas de uso turistico. No es por tanto una
medida que pueda compararse, como hace la demandante, con la prohibicion canaria de
viviendas vacacionales en zona turistica que esta sala declard contraria a derecho en la
Sentencia de 12 de diciembre de 2018 (RC 4959/2017)».
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8.2 Declaracion de zona de gran afluencia turistica. Compatibilidad de
limitaciones horarias y comerciales con la Directiva de servicios

La Sentencia del TS de 18 de mayo de 2020 (rec. 362/2019, ponente: Del Riego Valledor)
confirmalade instancia del TS]G, desestimando el recurso promovido por la Asociacién
Nacional de Grandes Empresas de Distribucion (ANGED) frente a la resolucion de 15
de julio de 2016 de la Conselleria de Economia de la Xunta de Galicia, por la que se
aprobd la propuesta motivada de un ayuntamiento de declaracién de determinadas
areas de sumunicipio como zona de gran afluencia turistica (DOG de 21/07/2016). Se
fijan en esta sentencia los siguientes criterios jurisprudenciales:

«i) Las limitaciones territoriales o temporales en la declaracion de zona de gran afluen-
cia turistica, que restrinjan el principio general que proclama el articulo 5.1 de la Ley
1/2004, de 21 de diciembre, de horarios comerciales, de libertad para determinar los dias
y horas de su actividad comercial reconocida a los establecimientos instalados en zonas
que tengan dicha calificacion, han de considerarse restricciones o limitaciones al ejercicio
de una actividad economica, a los efectos de la aplicacion del articulo 5 de la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

ii) La sujecion de los poderes ptiblicos autondmicos a las exigencias del articulo 5 de
la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, supone que el
establecimiento por estos de limites al ejercicio de una actividad econémica deberd estar
motivada en la salvaguarda de alguna razon imperiosa de interés general de entre las
comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio».

Concluye también el tribunal que:

«(...) el acuerdo de declaracion de zona de gran afluencia turistica de Vigo dio cumpli-
miento a la exigencia del articulo 5.4 de la LHC de justificar las restricciones territoriales
y temporales de acuerdo con los intereses comerciales, turisticos y en beneficio del consu-
midor, y este beneficio del consumidor es coincidente con la proteccién de los derechos de
los consumidores y de los destinatarios de los servicios, que se incluye en la lista cerrada de
razones imperiosas de interés general del articulo 3.11 de la Ley de servicios. (...) expresa
la Ley gallega 13/2006, de horarios comerciales, las razones que justifican su especifica
regulacion en materia de horarios comerciales, consistentes, entre otras, en la importan-
cia de la presencia del comercio minorista en la vertebracion de los pueblos, ciudades y
barrios, su contribucion a su habitabilidad y sequridad, la proteccion de las personas que
por su edad y otras circunstancias tienen dificultades de movilidad, la ayuda en la lucha
contra la desertizacién y el desempleo y la conciliacion de la vida familiar y laboral (...).

La necesidad de las limitaciones territoriales y temporales incorporadas por la
Administracion gallega en la declaracion de zona de gran afluencia turistica a que se
refiere este recurso encuentra su justificacion en las razones imperiosas de interés general
expuestas.

En cuanto a la proporcionalidad de las limitaciones, la sala considera que no puede
discutirse en lo que se refiere a las limitaciones de orden temporal, ya que la declaracion
de zona de gran afluencia turistica impugnada reconoce la libertad de horarios durante
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todos los domingos y festivos del afio, con la tinica restriccion de que el horario comercial
se extenderd hasta las 22:00 horas, siendo tal restriccion de muy reducida entidad en
relacion con los fines perseguidos, ademds de la circunstancia apreciada por la sentencia
recurrida, que (FJ 5°) encuentra justificada la restriccién temporal porque ese horario de
hasta las 22:00 horas razonablemente serd coincidente con la franja horaria en la que
hay mds afluencia de visitantes.

También le parece a la sala que se cumple el requisito de proporcionalidad de las li-
mitaciones territoriales de la declaracion de zona de gran interés turistico, a la vista de la
apreciacion de la sentencia impugnada, con valor de hecho probado, que destaca (FJ 4.°),
a partir de los informes obrantes en las actuaciones, que las dreas a las que se limita la
declaracion, que son Vigo histdrico y el barrio histdrico de Bouzas, constituyen “el prin-
cipal foco turistico de la ciudad, donde se concentran los recursos artisticos, culturales y
monumentales que atraen a los turistas”, de forma que como acertadamente sefiala la
sentencia impugnada, “el valor especifico de estas zonas si puede justificar una delimi-
tacion geogrdfica como la que se recoge en el acuerdo impugnado”».

9 Universidades

9.1 Prelacion para la eleccion de docencia del profesorado
contratado doctor sobre el funcionario no doctor

El TSJG, en su Sentencia de 26 de febrero de 2020 (rec. 153/2019, ponente: Lopez
Gongzalez), anula el criterio de prelacién para la eleccién de docencia establecido en
las Normas de elaboracién del Plan de Ordenacién Docente (POD) de la Universidad de
Vigo para el curso 2019/2020, segln el cual, en caso de conflicto, se hace prevalecer al
Profesorado Contratado Doctor sobre el Profesorado Titular de Escuela Universitaria
no Doctor, con los siguientes argumentos:

«(...) En el sistema docente universitario conviven, tras la reforma operada en la Ley
orgdnica 1/2006, de universidades, por la Ley 4/2007, personal funcionarial y personal
contratado de forma indefinida. No puede obviarse que nuestra organizacion de empleo
publico, tal y como se disefia en la Constitucién y en el Estatuto bdsico del empleado pui-
blico, es un sistema de base funcionarial donde los funcionarios ptiblicos, por razén de sus
funcionesy la necesidad de garantizar su imparcialidad dentro y fuera de la organizacion
administrativa, gozan de un estatuto sometido a reserva legal, y asi lo ha declarado el
Tribunal Constitucional en distintas ocasiones, por todas la Sentencia 99/87, de 11 de junio.

Nuestro sistema de funcion publica constituye una institucion bdsica de la organizacion
juridico-ptiblica del Estado, asentada en principios bdsicos constitucionalmente recogidos.

El EBEP es buena muestra de ello y asi trata de asequrar la inamovilidad de los fun-
cionarios junto con el mérito y la capacidad como principios que el articulo 23 de la
Constitucion establece para seleccionar a quienes le va a ser encomendada la tutela del
interés general en el ejercicio de funciones ptiblicas. Ciertamente, no puede discutirse
que la existencia de empleados ptiblicos en régimen laboral estd recogida en el EBEP,
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prevision que, a nuestro juicio, establece un criterio residual en relacion a la necesidad de
que determinados puestos en los que se ejercen funciones ptiblicas se reserven a funcio-
narios ptiblicos. Es este el momento de sefalar que en el acceso del personal funcionarial
se aprecian mayores exigencias de rigor en la aplicacion de los principios de igualdad,
mérito y capacidad, que cuando la seleccion se realiza de personal laboral. No en vano se
diserian sistemas de accesos distintos en uno y otro caso.

Desde esta perspectiva no cabe duda de que la pertenencia a un cuerpo docente su-
pone una vinculacion cualificada en relacion a los principios descritos y demostrativa de
un criterio de seleccion riguroso que ademds, en el caso de la pertenencia a los cuerpos
docentes, exige una doble fase, no solo con la superacion del proceso selectivo en la propia
universidad donde se ejerce la funcién docente, sino también mediante un proceso previo
de habilitacion nacional.

El acuerdo impugnado hace pivotar la preferencia en la eleccién de docencia en la
ostentacion o no del grado de doctor. Como es sobradamente conocido se trata de la ti-
tulacion mdxima en el dmbito universitario y ligada sobre todo a la investigacion, pero
que, ajuicio de esta sala, no puede suponer un criterio de preferencia absoluto en relacion
al desemperio de funciones docentes. Del acuerdo impugnado se deriva esa preferencia
del profesor doctor, sea o no funcionario. La postergacion de los profesores titulares no
doctores frente a los profesores contratados doctores, primando el grado de doctor como
elemento de prevalencia, podia llevar incluso a justificar no solo que un profesor contra-
tado no doctor tuviera prevalencia sobre un titular de escuela no doctor, sino también la
prevalencia del contratado laboral fijo doctor sobre el titular doctor, siendo ambos doc-
tores, incluso también el contratado laboral temporal doctor sobre el titular no doctor. Es
decir, el criterio de atribucion de prevalencia es la ostentacidn del grado de doctor y ho
la vinculacion permanente o no del profesor, tal y como pretende defender el escrito de
contestacion a la demanda (...).

La pertenencia a estos cuerpos, sea como catedrdtico o como profesor titular, afiade un
valor que es el propio de los funcionarios ptiblicos de carrera, que no puede ser desconocido
por la norma litigiosa, que prescinde del mismo en la forma mds arriba descrita.

No cabe duda que la imparticion de ensefianzas en tercer ciclo puede quedar excluida
para los profesores pertenecientes a cuerpos docentes que no tengan el grado de doctor,
precisamente por las razones expuestas, pero sin que ello pueda suponer las limitaciones
que en los otros dos ciclos recoge el acuerdo recurrido, y que tampoco podria hacer a los
profesores titulares doctores ser postergados por los contratados doctores.

Ciertamente el art. 56.1 de la Ley 6/2001, establecia que los profesores titulares de
las escuelas universitarias tendrdn con cardcter general plena capacidad docente al que
se afade la investigadora cuando también estuviesen en posesion del titulo de doctor.
La reforma operada en este precepto por la Ley orgdnica 4/2007 no puede desconocer
el que haya funcionarios pertenecientes a esos cuerpos que no sean doctores y a los que
precisamente la disposicion adicional sequnda de esa ley reformadora garantiza el que
permanezcan en su situacion actual, manteniendo todos sus derechos y conservando su
plena capacidad docente.
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Estas circunstancias descritas hacen irracional, en los términos del propio escrito de
contestacion a la demanda, el orden de prevalencia contenido en el acuerdo litigioso que
pospone a unos funcionarios docentes en relacion a unos contratados indefinidos, sobre
la base de que se posea o no la titulacién o el grado de doctor, motivo este que determina
la nulidad del acuerdo impugnado, conforme a lo previsto en el articulo 47.2 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, en relacion con los articulos 9.3 de la Constitucion y demds pre-
ceptos sefialados, asi como con la doctrina jurisprudencial antes expuesta».

9.2 Estatuto del personal investigador predoctoral en formacion

La Sentencia del TS de 16 de junio de 2020 (rec. 195/2019, ponente: Rodriguez-Zapata)
desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por una universidad
gallega contra el Real decreto 103/1019, de 1 de marzo, aprobatorio del Estatuto del
personal investigador predoctoral (BOE de 15/03/2019).

Tal y como se indica en la sentencia: «Dicho real decreto se ha dictado en desarrollo
de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la ciencia, la tecnologia y la innovacion, que, en su
articulo 20, establece tres modalidades de contrato de trabajo especificas del personal
investigador: el contrato predoctoral, el contrato de acceso al sistema espariol de ciencia,
tecnologia e innovacion y el contrato de investigador distinguido.

La norma que se impugna desarrolla reglamentariamente el articulo 21 de la ley y,
de acuerdo con dicho precepto, requla un contrato predoctoral que tiene por objeto la
realizacion de tareas de investigacion, en el dmbito de un proyecto especifico y novedoso,
por quienes estén en posesion del titulo de licenciado, ingeniero, arquitecto, graduado
universitario con grado de al menos 300 créditos ECTS (acronimo de European Credit
Transfer System) o mdster universitario, o equivalente, y hayan sido admitidos a un
programa de doctorado. Este personal tendrd la consideracion de personal investigador
predoctoral en formacion.

Elreal decreto desarrolla la relacion laboral establecida mediante ese nuevo contrato
predoctoral que se suscribe por escrito entre el personal investigador predoctoral en for-
macidn y las entidades ptiblicas (del articulo 20.2 de la ley) o privadas (de su disposicion
adicional primera) (...).

El articulo 7 del real decreto requla las retribuciones de los contratos predoctorales y
establece lo siguiente:

“1. La retribucion de este contrato no podrd ser inferior al 56 por 100 del salario fijado
para las categorias equivalentes en los convenios colectivos de su dmbito de aplicacion
durante los dos primeros afios, al 6o por 100 durante el tercer afio, y al 75 por 100 du-
rante el cuarto afio. Tampoco podrd ser inferior al salario minimo interprofesional que
se establezca cada afio, segtin el articulo 277 del Texto refundido de la Ley del Estatuto de
los trabajadores.

2. Para el establecimiento de las retribuciones anteriores se tomard como referencia
minima la categoria correspondiente al Grupo 1 de personal laboral de la tabla salarial
recogida en el convenio tnico de personal laboral de la Administracion general del Estado.
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3. La aplicacion de la cantidad anual resultante se podrd también computar al periodo
total del contrato predoctoral de cuatro afios”».

La sentencia desestima el recurso considerando que:

«el proyecto tiene un impacto econémico positivo, porque establece una reduccion
del 30% de la cuota empresarial de la Sequridad Social por contingencias comunes en la
cotizacion relativa al personal investigador predoctoral en formacion contratado bajo la
modalidad de contrato predoctoral establecida en el articulo 21 de la Ley 14/2011, de 1 de
junio. La misma quedard acogida al Régimen General de la Seqguridad Social en concor-
dancia con la disposicion adicional decimoctava de dicha ley (disposicion adicional tinica).

La queja afecta al impacto presupuestario, pero resulta también que no lo tiene para
el ejercicio para el que se dictd, porque —como opone el abogado del Estado— se siguen
manteniendo las retribuciones economicas vigentes hasta la fecha, que se siguen abonando
en las nominas de los diversos organismos. La universidad recurrente pone por ello énfasis
en las observaciones del Consejo de Estado, que cree que amparan su posicion, y apunta
una deficiencia de los informes existentes. Es obvio que las reflexiones del dictamen del
alto cuerpo consultivo son meras consideraciones que no tienen cardcter esencial para
la decisién del consultante, como lo demuestra la férmula “una vez consideradas” con
la que concluye el dictamen respecto del acogimiento o no de sus mismas observaciones.
Asi lo entendid, sin duda, el Gobierno, que ha expedido el real decreto “de acuerdo con el
Consejo de Estado, lo que esta sala no entiende objetable”.

El esfuerzo de argumentacion de la recurrente se enerva del todo si se atiende, en fin,
a los alegatos del abogado del Estado que subrayan que el decreto entro en vigor el 16
de marzo de 2019, que no es retroactivo y que se debe recordar la disposicion transitoria
cuarta de la Ley 14/2011, de 1 de junio, sin perjuicio de lo que resulte de cada particular
contrato o de su modificacion por convenio colectivo o pacto singular. Lo cierto es que,
con esa interpretacion, que es factible, se puede sostener vdlidamente que el real decreto
no suponia incremento de gasto ptiblico ni incremento presupuestario para los contratos
ya celebrados. E, incluso, que, respecto de los futuros, habrd que estar a la dotacién que
se establezca en presupuestos y lo que disponga cada entidad empleadora en ejercicio de
su autonomia universitaria, lo que no tiene nada que ver con el real decreto. La causa de
nulidad no prospera.

Todo ello sin que este tribunal tercie para zanjar, en un sentido o en otro, en lo que son
simples dudas de interpretacion de la norma, que no debe esclarecer un organo jurisdic-
cional, que no es un érgano consultivo, siendo suficiente, a los efectos que nos interesan,
que no prosperan porque se formulan como una causa de nulidad formal que no se puede
acoger.

El real decreto se ha expedido con una memoria economica, no son de aplicacion las
dos sentencias de esta sala que se invocan y, como ya se ha dicho, el dictamen emitido por
el Consejo de Estado tampoco apoya la interpretacion de la recurrente».
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