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do valor engadido. 7 Universidades. 7.1 Reconecemento de sexenios. Silencio administrativo negativo.

1 Administracion local

1.1 Municipios de gran poboacion: a potestade regulamentaria
correspondelle exclusivamente ao pleno da corporacion

A Sala do contencioso-administrativo do Tribunal Supremo (TS), na sia Sentenza
do 25 de xaneiro de 2021 (rec. 2793/2019, relator: Requero Ibafiez), conclie:

«que, en los municipios de gran poblacidn, el Pleno configurado como érgano
de mdxima representacion politica, debate y control, pero también como drgano
administrativo, que ejerce la potestad reglamentaria sobre todas las materias,
puede regular aquellas cuyo ejercicio es competencia de los érganos ejecutivos,
administrativos o de gobierno, en particular la Junta de Gobierno Local».

A sentenza ratifica a declaracién de nulidade, por falta de competencia, do acordo
daXunta de Goberno Local do Concello de Lugo que aprobou a modificacion de varios
preceptos do “Regulamento interno de persoal funcionario” sobre o valor e limites
das horas extraordinarias, coas seguintes consideracions:

«(...) 1. En el régimen de los municipios de gran poblacion el Pleno municipal
se configura “como un verdadero drgano de debate de las grandes politicas
locales que afectan al municipio y de adopcion de las decisiones estratégicas
(Exposicion de Motivos de la Ley 57/2003, IV, pdrrafo quinto) y “drgano de mdxima
representacion politica de los ciudadanos en el gobierno municipal” (articulo 122.1

»

de la LRBRL en relacion con el articulo 3.2 de la Carta Europea de Autonomia
Local, de 15 de octubre de 1985). Se acerca asi a un modelo parlamentarizado.
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2. Esta caracterizacion lo singulariza respecto de los 6rganos ejecutivos o “ejecutivo
local” —Alcalde, la Junta de Gobierno Local y los érganos directivos— [cf. sentencia
del Tribunal Constitucional 103/2013, Fundamento Juridico 5.h) pdrrafo tercero].
3. Sefiala el Fundamento Juridico antes citado de la sentencia del Tribunal
Constitucional 103/2013, que la reforma que efectud la Ley 57/2003 responde a
la exigencia de dotar a los municipios de gran poblacion de “ejecutivos con gran
capacidad de gestion para actuar rdpida y eficazmente” segtn su Exposicion de
Motivos, de ahi que la Junta de Gobierno Local asuma “la mayoria de las com-
petencias de ejecucion que antes correspondian al Pleno [lo que se agrava con] la
complejidad de la gestion administrativa en los municipios de gran poblacion”.
4. La Junta de Gobierno Local colabora en la funcién de direccion politica que
corresponde al Alcalde, que lo preside, y “ejerce las funciones ejecutivas y adminis-
trativas que se sefialan en el articulo 1277” [articulo 126.1 en relacion con el articulo
124.4.b) ambos de la LRBRL]. Segtin la Exposicion de Motivos de la Ley 57/2003 el
cambio de denominacion de “Comision de Gobierno” a “Junta de Gobierno Local”
busca “destacar la naturaleza ejecutiva de dicho érgano” (cf. IlI, pdrrafo quinto).
5. No obstante lo dicho siempre se estd ante una administracion territorial y pese
al apoderamiento y configuracion de ese “ejecutivo fuerte”, el Pleno sigue sien-
do un drgano de tal administracion y, ademds, el mds relevante. Tales érganos
ejecutivos responden ante el Pleno como drgano de mdxima representacion, de
manera que respecto del “ejecutivo local” ejerce competencias de especial rele-
vancia politica como son las de controly fiscalizacion, censura politica, aprobacion
de los presupuestos, etc.

6. Como drgano de una administracion que es no deja de ejercer potestades ad-
ministrativas y de entre ellas una que tiene especial relevancia en toda adminis-
tracion: el ejercicio de la potestad reglamentaria, inherente para la efectividad del
principio de autonomia local [cf. articulo 137 in fine de la Constitucion y articulos
2y 4.1.a) de la LRBRL].

7. La relevancia de tal potestad es obvia pues mediante la misma el Pleno, como
mdximo dérgano municipal, conforma el ordenamiento juridico del municipio. Y
sin entrar en el andlisis de la distinta tipologia de reglamentos municipales, cabe
sefialar que tal potestad la ejerce el Pleno bien sea en lo interno u orgdnico como
en general, es decir, sobre todas las materias de competencia municipal respecto
de las cuales los otros drganos ejercen potestades ejecutivas o administrativas,
esto es, de actuacion [cf. articulo 123.1.c) y d) de la LRBRL]. Y anddase que si bien
laJunta de Gobierno Local ostenta potestad de promocion reglamentaria [articulo
127.1.a) de la LRBRL], no por ello se le sustrae al Pleno el ejercicio de la potestad
reglamentaria.

8. En apoyo de su tesis el Ayuntamiento de Lugo invoca tanto en la instancia como
en casacion el articulo 38.3 del EBEP. Tal precepto reqgula con cardcter general y
para todas las administraciones, el régimen de la negociacion, pactos y acuerdos
sobre las condiciones de trabajo en el dmbito del empleo ptiblico. De tal precepto se
deduce lo siguiente: 1. La validez y eficacia de lo pactado o acordado en ese dmbito
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de negociacién exige que sea expresa y formalmente aprobado por los “drganos
de gobierno de las Administraciones Publicas”. 2. Una vez ratificados los acuerdos
que afecten a temas que puedan decidirse definitivamente por los drganos de
gobierno de cada Administracion, entonces lo estipulado serd directamente apli-
cable. 3. Que lo pactado sea asi directamente aplicable no quita para que, si tiene
alcance reglamentario, se acometa una regulacion de tal naturaleza por el 6rgano
competente, pero con un matiz: lo es con efectos formales pues tiene prioridad lo
que resulte del proceso negociador y se ratifique, luego esa regulacion se supedita
a lo pactado. 4. Tal esquema lo confirman, por contraste, los pdrrafos sequndo y
tercero del articulo 38.3 del EBEP cuando lo pactado afecta a materias sujetas a
reserva de ley. En este caso los pactos o acuerdos carecen de eficacia directa y se
da prioridad a la reforma legal. Por tanto, si con base en lo pactado o acordado se
promueve una iniciativa legislativa y se rechaza en sede parlamentaria “se deberd
iniciar la renegociacion de las materias tratadas en el plazo de un mes, si asi lo
solicitara al menos la mayoria de una de las partes”. 9. Frente a lo que sostiene
la parte recurrente, el articulo 38.3 del EBEP confirma el juicio de esta Sala pues
sus previsiones deben matizarse en el dmbito de la Administracion local, lo que
refuerza lo dicho no sélo a efectos de la competencia material para el ejercicio
de la potestad reglamentaria sino, ademds, para el ejercicio de sus funciones de
control. Esto es asi por lo siguiente:

1. Tratdndose de la Administracion del Estado o autondmica, la prioridad que el
articulo 38.3 del EBEP da a lo pactado o acordado dotdndolo de eficacia directa
se explica porque todo queda en el seno de una organizacion administrativa en la
que no hay drganos representativos, plurales, de control politico interno.

2. Sin embargo —como se ha expuesto— en el seno de la Administracion local si
hay un drgano, el Pleno, que ejerce funciones de “superior control y fiscalizacion”
respecto del “ejecutivo local”, esto es, el Alcalde, la Junta de Gobierno Local y
demds drganos directivos [ articulo 122.4.b) de la LRBRL] y que, ademds, ejerce
poder normativo, esto es, potestad reglamentaria.

3. Esto significa que esa idea de mera aprobacion formal de la reforma regla-
mentaria no puede aceptarse sin mds en este dmbito, pues lo pactado o acordado
queda abierto a la fiscalizacion y debate en el Pleno al ejercer la potestad regla-
mentaria (...)».

1.2 Conflito de competencias entre concellos e
Administracion autonomica sobre actuacions na
contorna non delimitada de edificios catalogados.
Limites da discrecionalidade técnica administrativa

A Sala do Contencioso-Administrativo do Tribunal Superior de Xustiza de Galicia
(TSJG), na stia interesante Sentenza do 4 de febreiro de 2021 (rec. 4381/2018, relator:
Diaz Casales, incliie voto particular), analiza un conflito competencial tipico entre a
Administracién municipal e aautonémica: Un concello pretende instalar unha rampla

208 REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 61 (xaneiro-xufio 2021)



Francisco de Cominges Caceres

mecanica peonil polo bulevar central dunha avenida en costa. A Conselleria de Cultura
veta o proxecto atribuindo para si tal competencia pola proximidade da actuacién
respecto de varios edificios de vivendas catalogados polo seu valor arquitecténico.
O tribunal anula nesta sentenza o veto autonémico, ao considerar en primeiro lugar
que os edificios catalogados non tefien que dispor en todo caso dun “contorno”
protexido, non correspondéndose co concepto legal de “monumento”; e en segundo
lugar que o veto non se xustificou realmente na proteccion dos inmobles catalogados,
senén nos valores intrinsecos da via, que carecia de calquera figura de proteccion:

«(...) Simplificando mucho lo manifestado por la Arquitecta podriamos afirmar
que, pese a que la Gran Via no estd catalogada, es un ejemplo de planificacion de
la ciudad moderna, formando parte del entorno de varios edificios catalogados y
la actuacion proyectada, a su juicio, no resulta respetuosa con las caracteristicas
de los mismos y los valores que habrian de preservarse.

El emitido por la Arquitecta es un juicio técnico que hemos de respetar y consi-
derar, pero resulta llamativo que ensalce las caracteristicas de la Gran Via como
arteria principal de la ciudad, que no goza de proteccion, en lugar de hacerlo con
los edificios catalogados, sefialando el nivel de proteccion de los mismos y, lo que
resultaria mds determinante, su afectacion, en su percepcion, comprension y es-
tudio por la actuacion proyectada, que es la finalidad que tienen los entornos de
proteccion, con arreglo al Art. 12 de la Ley y lo que habria de resultar determinante
ala hora de denegar la autorizacion.

Por otra parte, pese a no objetar los criterios mantenidos por la arquitecta, hemos
de sefalar que la propia exposicion de motivos de la Ley de Patrimonio Cultural
de Galicia advierte el riesgo de que las apreciaciones técnicas y la discrecionalidad
resulten tenidas de subjetividad, al indicar:

El legislador debe ser muy consciente de que en materia de patrimonio cultural
se ejercen funciones inspiradas en apreciaciones técnicas y expertas que corren
el riesgo de arrastrar una correcta y acotada discrecionalidad hacia una inde-
seable percepcion social de arbitrariedad y subjetivismo. Es por eso por lo que, en
el ejercicio de las potestades autorizatorias y en el desempefio de la facultad de
informar, se hace especial hincapié en los principios de publicidad y sequridad
juridica y, por lo tanto, en la incorporacion de elementos que faciliten el control
de la discrecionalidad de la Administracion en un dmbito donde la normativa
tiene por fuerza que remitirse al juicio técnico o experto y donde es inevitable la
formulacion y el manejo de miiltiples conceptos juridicos indeterminados.

Por ello hemos de limitarnos estrictamente a los términos en los que aparecen
redactados las potestades actuadas por las administraciones ptiblicas enfrentadas
en este proceso en la Ley de Patrimonio Cultural de Galicia. Pese a echar en falta
un examen del nivel de proteccion reconocido a los 8 edificios catalogados cuyo
entorno de proteccion incluye la Gran Via, dado que ha de admitirse que resulta
absurdo condicionar la actuacion en un espacio ptiblico cuando en los propios
edificios catalogados en funcién de los diferentes niveles de proteccion, con arreglo
al Art. 42 de la Ley, se admiten actuaciones de rehabilitacion (en los inmuebles con
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proteccion integral) que se amplian a las de reestructuracion y reconstruccion (para
los que cuenten con proteccion estructural) e incluso las de ampliacion (cuando
el nivel de proteccion baja a la proteccion ambiental). Insistimos el examen de
la actuacion debio hacerse en funcion de los edificios catalogados en lugar de
atender las condiciones de la Gran Via y su boulevar que no goza de proteccion,
pese a su interés. (...)

En el presente caso no se discute que el proyecto afecta a un espacio publico que
estd situado a menos de 20 metros de varios edificios catalogados, por lo que cabe
defender que habria de entrar en juego la proteccion subsidiaria para los edificios
catalogados, que es lo que mantiene la Xunta de Galicia, y, en este caso, habriamos
de estar a la consecuencia de lo que establece el Art. 38.3 letra c) de la Ley, lo que
determinaria la legitimacion de la Xunta de Galicia para la intervencion realizada.
Pero esta conclusion obvia un apartado anterior del propio articulo 38 dedicado a
la proteccion subsidiaria que también tiene su trascendencia en lo que tratamos,
es el pdrrafo sequndo del niimero 1 (...) Por lo que hemos de concluir que son los
catdlogos de los instrumentos de planeamiento los que han de determinar los
entornos de proteccion de los bienes y hacerlo solo “en su caso” es decir cuando
resulte necesario o se crea conveniente. Pues bien, admitido por la Xunta que
los bienes estdn catalogados por un PEEC de 1.990 y al PGOM de 2008 (...), que
acceden al catdlogo como consecuencia de la Disposicion Adicional Sequnda de
la Ley, no resulta coherente que se prescinda luego de que el Plan Especial en
su dia no les hubiera delimitado entorno de proteccién alguno de forma que su
proteccion (integral, estructural o ambiental) se limita al propio inmueble, para
hacer entrar en juego la proteccion subsidiaria y de este modo condicionar la
actuacion que resulta del proyecto, cuando con arreglo a lo que dispone el Art. 35
de lamisma Ley es a los entes locales a través de los catdlogos de los instrumentos
de planeamiento a los que corresponde incluir los bienes de su patrimonio cultural
y delimitar su entorno de proteccién, sin perjuicio de que la Conselleria pueda
elaborar directrices y recomendaciones.

(...) Por ello hemos de concluir que en una Ley tan plagada de conceptos juridicos
indeterminados que exigen que lo precisen expertos resulta necesario que la ac-
tuacion de las potestades de intervencion vengan justificadas concretamente por
la finalidad que persigue la proteccion que, conviene repetirlo, es no alterar su
percepcién y comprension y no afectar su integridad, apreciacion y estudio (Art.
12), para lo que resultaba imprescindible que la denegacion viniera determinada
por los criterios marcados desde los bienes catalogados en lugar de como se hizo,
que la denegacion se realizo desde el examen del proyecto de actuacion cuya
autorizacion se deniega, prescindiendo de su concreta afectacion a los inmuebles
catalogados.

Por ello, en atencion a lo hasta aqui argumentado, se impone la estimacion de este
motivo del recurso lo que determina, con arreglo al Art. 48 de la Ley 39/2015 que
la resolucion recurrida haya de ser anulada por no precisar la concreta actuacién
proyectada la autorizacion de Patrimonio por falta de acreditacion por la Xunta
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de la afectacion de bienes catalogados en su integridad, percepcion, comprensién
y estudio».

1.3 Probas de acceso a condicion de funcionario de carreira na
Administracion local. Debe primar o sistema de “oposicion
libre” sobre o de “concurso-oposicion”. Impugnabilidade
indirecta das bases do procedemento selectivo

A Sentenza do TSXG do 3 de marzo de 2021 (rec. 183/2020, relator: Lopez Gonzalez)
anula o nomeamento da candidata finalmente seleccionada no “concurso-oposicién”
convocado por un concello para cubrir en propiedade unha praza de auxiliar admi-
nistrativo (funcionario de carreira, C2), ao considerar que tifia que terse tramitado
polo sistema de “oposicion libre”. Motivase no informe desfavorable do secretario
municipal e en que: «El Ayuntamiento demandado no ha justificado, pese al anterior
dictamen, su inclinacién por el sistema del concurso oposicion».

Ointeresante da sentenza é, en primeiro lugar, que considera prevalente a antiga
normativa estatal sobre Administracion local (RD 896/1991, do 7 de xufio e RDLex.
781/1986, do 18 de abril), que primaba o sistema de “oposicion libre” sobre a mais
recente lexislacion autonémica de emprego publico, que o equipara co sistema do
“concurso oposicién” (artigos 4.1.b), 56.1e 57.1 Lei 2/2015, do 29 de abril, de emprego
publico de Galicia). En segundo lugar, nesta sentenza permitese que o candidato que
aceptou desde un inicio o sistema de concurso-oposicion e as bases da convocatoria,
ao final do procedemento, ante o resultado desfavorable aos seus intereses, as poida
impugnar indirectamente por este inico motivo formal, sen necesidade de acreditar
desviacion de poder.

1.4 Cesamento de persoal funcionario interino tras longo periodo
de servizo na Administracion local. Improcedencia de aplicarlle a
figura laboral do “indefinido non fixo". Non cabe indemnizacion

Na Sentenza do TSXG do 11 de novembro de 2020 (rec. 293/2020, relator: Lopez
Gonzalez), validase o cesamento dunha funcionaria interina tras dez anos de servizo
nunha deputacion provincial, cos seguintes argumentos:

«(...) Es evidente que la crisis economica entonces padecida hizo imposible, por
limitaciones presupuestarias, la convocatoria de la plaza durante el periodo com-
prendido entre los afios 2011y 2016. Cuando se pudo celebrar dicho proceso para la
cobertura de la plaza, en el afio 2018, la actora tomd parte en el mismo, pero quedé
eliminada al no superar la prueba en el sequndo ejercicio (...). En el recurso de
apelacion comienza la demandante refiriéndose a los sucesivos contratos y nom-
bramientos de cardcter temporal que la vincularon a la Diputacidn de Pontevedra,
alegando que la actora prestd servicios de forma continuada e ininterrumpida
entre el 11 de mayo de 2009 y el 31 de enero de 2019. Resulta paraddjico que la
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demandante se queje de la provision interina afios después de haber sido nom-
brada, y tras verse beneficiada por la misma, pues tal circunstancia fue la que le
permitid proseguir desempeiiando las funciones durante varios anos. Por lo demds,
en contra de lo que afirma la apelante, la tardia ejecucion de la oferta de empleo
ptblico no es indicio del cardcter fraudulento del nombramiento temporal, desde
el momento en que termina por beneficiar a quien con cardcter interino ocupa el
puesto. Ademds, ha de negarse que el mero transcurso de un periodo de tiempo
superior a dos afios convierta en indefinida no fija la relacion de quien ocupa el
puesto, pues la conversion en indefinido no fijo solo podria venir derivada, en
todo caso, de la apreciacion de la existencia de fraude o abuso en la contratacion,
circunstancias que aqui no aparecen constatadas; no existen, pues, elementos que
puedan llevarnos a afirmar que se ha desnaturalizado la causa de temporalidad
del nombramiento, ya que, como hemos visto anteriormente, en las actuaciones
figura suficientemente acreditada la necesidad y urgencia de la convocatoria y
posterior cobertura interina del puesto. (...)

Si atendemos a los asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18, procedentes de
un Juzgado de lo Social madrilefio, conviene advertir que finalmente esa cues-
tion prejudicial concluyd por la sentencia de 19 de marzo de 2020 del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, en la que se declaro que incumbe a los drganos
jurisdiccionales nacionales apreciar si ciertas medidas, como la organizacion de
procesos selectivos destinados a proveer definitivamente las plazas ocupadas con
cardcter provisional por empleados ptblicos nombrados en el marco de relaciones
de servicio de duracion determinada, la transformacion de dichos empleados
ptblicos en “indefinidos no fijos” y la concesion a estos empleados publicos de
una indemnizacion equivalente a la abonada en caso de despido improcedente,
constituyen medidas adecuadas para prevenir y, en su caso, sancionar los abusos
derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada o medidas legales equivalentes. En esa misma STJUE de 19 de marzo
de 2020 nuevamente se apodera a los Jueces nacionales para apreciar si existe
utilizacién abusiva de la contratacion o nombramientos temporales, y ya hemos
visto que en el caso presente no cabe apreciarla, pues se acudio al nombramiento
de interinidad por vacante para la cobertura temporal de la plaza mientras que
no se articulaba el proceso selectivo para su cobertura definitiva. Por tanto, no es
que la actora haya cubierto una necesidad permanente, sino que cubrid transito-
riamente una plaza vacante mientras no se procedia a su cobertura definitiva con
personal fijo. Y es por ello que no existe ni fraude ni abuso en dicho nombramiento,
siendo conforme a Derecho la resolucion que ha decidido el cese precisamente
cuando, tras la superacion de la correspondiente oposicion, fue cubierta la plaza
con funcionario de carrera.

Por lo demds, si se siguiese la tesis de la recurrente, en todos los casos de nom-
bramiento interino a plaza vacante habria abuso en el nombramiento porque el
puesto a ocupar es estructural. Sin embargo, el llamado a ocupar el puesto sabe
desde el principio que el nombramiento es temporal, y que ha de cesar cuando se
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produce la cobertura reglamentaria de la plaza. (...) la mera extensién temporal
no permite, sin mds, calificar de fraudulento el nombramiento de la recurrente ni
tampoco atribuirle u otorgarle a esta la condicion de personal indefinido ni tam-
poco otorgarle el derecho a una indemnizacion. El hecho de que la Administracion
tardase en cubrir esa plaza con funcionario de carrera mediante la convocatoria
de la correspondiente oferta de empleo publico de 2017 (se incluyd la provision
definitiva de la plaza que ocupaba interinamente), no solo no le ha perjudicado,
sino que, al contrario, le ha beneficiado.

En la actuacion de la Administracion no concurre ninguna de las circunstancias
que permitirian calificar su actuacion de “fraudulenta”. No se ha acreditado tam-
poco por la parte apelante que se hubiesen incumplido respecto a la recurrente
las obligaciones establecidas en el ordenamiento juridico relativas a otorgar a los
funcionarios interinos las mismas condiciones que a los funcionarios de carrera.
En el nombramiento de la recurrente, aceptado por la misma, se constata que se
trata de un nombramiento de interinidad, con base en causa legal como ya hemos
dicho, conociendo la recurrente desde el principio que deberia cesar en el mismo
cuando la plaza fuese sacada a concurso y se cubriese por un funcionario de carrera
a través del sistema de oposicion legalmente establecido. (...)

La apelante alega asimismo que, dada la existencia de una situacion de fraude
y abuso, la actora deberia ser indemnizada, por dafios y perjuicios, con el abono
de una cantidad a tanto alzado lo suficientemente efectiva y disuasoria. Desde el
momento en que no se aprecia ni el abuso ni el fraude, también ha de decaer esta
peticion. Pero es que, ademds, la reciente jurisprudencia comunitaria ha variado
su criterio anterior y cierra también esa posibilidad o la deja en manos del Juez
nacional en la reciente sentencia de 19 de marzo de 2020, antes citada. En efecto,
la doctrina proclamada en la sentencia de 14 de septiembre de 2016 (caso de Diego
Porras), en la que se reconocia aquella indemnizacion, ha sido posteriormente
modificada por el propio Tribunal de Justicia de la Union Europea en sus sentencias
de 5 de junio de 2018 (asunto Lucia Montero Mateos), 21 de noviembre de 2018
(Asunto C-619/17, de Diego Porras), y la mds reciente de 22 de enero de 2020
(asunto C177/18, caso Almudena Baldonedo Martin). Incluso la sequnda de ellas
(la de 21 de noviembre de 2018) varia de criterio en el mismo caso de Diego Porras,
en cuestion prejudicial planteada posteriormente a la primeramente decidida.
(...) Con apoyo en esa sentencia comunitaria de 22 de enero de 2020, la reciente
sentencia de 28 de mayo de 2020 de la Sala 3% del Tribunal Supremo (recurso de
casacion 5801/2017) sigue ese mismo criterio denegatorio de la indemnizacion.
En dicha STS se argumenta: “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 tnica relacion de servicios, no determina derecho a indemnizacion de
20 dias de afio de trabajo desemperiado previsto en la legislacion laboral y no en
la legislacion funcionarial”. En el caso presente, dada la desvinculacion entre los
nombramientos anteriores y el que comenzé el 17 de diciembre de 2010, no cabe
apreciar el encadenamiento que seria preciso para la aplicacion de la doctrina
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emanada de la sentencia comunitaria de 14 de septiembre de 2016, dictada en el
asunto C-596/14, pues realmente el tinico computable es el que derivd de la reso-
lucidn, por la que se le nombrd a la actora funcionaria interina. Ello es congruente
con lo establecido en el articulo 24.3 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo
ptblico de Galicia, segtin el cual “El cese del personal funcionario interino no da
lugar a indemnizacion”».

1.5 Ordenanzas fiscais municipais. Taxa de recollida de
residuos sadlidos urbanos. Insuficiencia da memoria
economica. Limitacions de impugnacion indirecta

A Sentenza do TS do 20 de maio de 2021 (rec. 6212/2019, relator: Navarro Sanchis)
estima a casacion e desestima a cuestion de legalidade presentada por un particu-
lar fronte a unha ordenanza fiscal do Concello de Tui, fixando a seguinte doutrina
xurisprudencial:

«1) En la impugnacion indirecta de una disposicion general, prevista en el art. 26
LJCA —como en este caso la ordenanza fiscal requladora de la tasa de basuras—,
en principio, cabria alegar la omision o la insuficiencia de los informes técnico-
economicos, en la medida en que fueran determinantes de la configuracion, coste
global y reparto del importe de las tasas, de acuerdo con la reciente jurisprudencia
de este Tribunal Supremo al respecto.

2) No obstante, en el dmbito de la impugnacion indirecta de una disposicion ge-
neral que se limita a una mera actualizacion del importe de las cuotas tributarias,
sin innovar la norma en las restantes determinaciones fiscales, la impugnacion
indirecta tnicamente puede referirse a ese estricto punto en que la ordenanza
modifica la preexistente.

3) Esta imposibilidad juridica se extiende, por ende, a la cuestién de ilegalidad
derivada de la anulacion del acto de aplicacion mediante sentencia firme, fun-
dada en la invalidez de un precepto reglamentario, en los términos del articulo
27.1 LJCA. Esto es, no cabe anular erga omnes los preceptos de una ordenanza
por razon de la inexistencia o insuficiencia de la memoria a que se refiere el art.
25 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, cuando tal denuncia viene
referida, no a la actualizacion de la cuantia de la tasa, como contenido propio de
la ordenanza cuestionada, sino a los elementos normativos integrantes de ésta,
objeto de aprobacion en versiones anteriores de la ordenanza».
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2 Crise sanitaria do coronavirus (COVID-19)

2.1 Ratificacion xudicial de medidas sanitarias
restritivas de dereitos fundamentais

0 auto do TSXG do 25 de maio de 2021 (rec. 7246/2021, relator: Villares Naveira)
ratifica a prorroga pola Conselleria de Sanidade da Xunta de Galicia de determina-
das limitacions de circulacién interterritorial, permanencia en espazos publicos
e/ou privados e mobilidade nocturna (DOG 94 bis, do 21/05/2021), aplicando por
primeira vez os novos criterios establecidos para o efecto polo TS na stia Sentenza
do 24 de maio de 2021 (rec. 3375/2021, relator: Lucas Murillo). Afirma o Tribunal
galego neste auto que:

«(...) E posicion pacifica desta Sala a tese de que a Comunidade Auténoma de
Galicia postie habilitacion normativa suficiente para adoptar medidas que, en
desenvolvemento das stias competencias estatutarias, impliquen unha regulacion
do exercicio dos dereitos fundamentais, cando estes se proxectan sobre esas
materias, no caso que nos ocupa, sobre sanidade e satide ptiblica. (...). o artigo
33.2 da Lei de satde de Galicia, na redaccion dada pola Lei 8/2021, do 25 de fe-
breiro, establece que “Corresponderd ds persoas titulares dos érganos citados no
dmbito das stias respectivas competencias, establecer as intervencions ptblicas
necesarias para garantir os dereitos e deberes sanitarios da cidadania, entre eles
0s previstos nos artigos 34.12 e 38”. No primeiro destes preceptos indicase que as
intervencions ptiblicas que poderdn exercer as autoridades sanitarias competentes
sobre as actividades ptiblicas e privadas que, directa ou indirectamente, poidan
ter consecuencias para a satde son: “12. Adoptar as medidas preventivas que
se consideren pertinentes no caso de que exista ou se sospeite razoablemente a
existencia dun risco inminente e extraordinario para a satide. Para tal efecto, a
autoridade sanitaria competente poderd proceder d incautacion ou inmobilizacion
de produtos, d suspension do exercicio de actividades, ao peche de empresas ou das
stias instalacions, d intervencion de medios materiais e persoais e a cantas outras
medidas se consideren sanitariamente xustificadas. A duracién das medidas a que
se refire este punto fixarase para cada caso, sen prexuizo das prorrogas sucesivas
acordadas por resolucions motivadas, e non excederd o que exixa a situacién
de risco extraordinario que as xustificou. Poderd, asi mesmo, adoptar medidas
preventivas en materia de satide ptiblica nos termos previstos no artigo 38” (Esta
ultima remision debe entenderse feita unicamente ao apartado 1, posto que o 2
estd suspendido de vixencia pola PTC de 22 de abril de 2021, que admite a trdmite
o0 Recurso de inconstitucionalidade n. 1975-2021). (...)

Sintetiza a antedita STS n. 719/2021, no FX 4.D in fine cal debe ser o dmbito de
control xudicial sobre o que se estenda a actividade da Sala no exame requirido
ao abeiro do art. 122 qudter LXCA, a saber, que a autoridade sanitaria:
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“(iii) identificou con suficiente claridade o perigo grave para a satide ptiblica
derivado dunha enfermidade transmisible que é preciso conxurar para preservar
o dereito d satide e d vida con indicacion dos feitos que asi o acreditan;

(iv) estableceu debidamente a extension dese risco desde o punto de vista subxec-
tivo, espacial e temporal; e

(v) xustificou que non dispon doutros medios menos agresivos para afrontalo e
que os propostos son idoneos e proporcionados.

E, sobre eses presupostos, (vi) a Sala correspondente deberd concluir se dita xusti-
ficacion é suficiente e se a limitacion pretendida é efectivamente idonea, necesaria
e proporcionada”. (...)

ASTS N. 719/2021 resolve unha das mtiltiples cuestions que foi obxecto de contro-
versia nos ultimos tempos, como € a relativa d vixencia das medidas no periodo de
tempo que media entre a publicacion da Orde e a decisién xudicial. Dito noutros
termos, cal é o momento no que se reputa que a medida publicada é eficaz, isto
¢, que desprega todos os seus efectos.

A este respecto, 0 FX 4° A), rubricado “A virtualidade das medidas sometidas a
ratificacion xudicial” efectiia as sequintes consideracions:

“Unha das primeiras duibidas que xurdiron e que se manifestou no presente pro-
ceso ¢ a de se as medidas dispostas polas autoridades sanitarias competentes e
sometidas, conforme aos indicados preceptos da Lei da Xurisdicion, a ratificacion
xudicial, poden ser aplicadas ou non pola Administracion antes de que a Sala do
contencioso administrativo prontinciese. Xa temos visto que o auto da Sala de
Santa Cruz de Tenerife do 10 de maio de 2021 manifestouse en sentido negativo
e agora hemos de confirmar o seu criterio. Sequndo explicamos nos autos do 20
de maio de 2021 (recursos de casacion n. 3417, 3425 e 3473/2021), os artigos 10.8
e 11.1.i) da Lei da Xurisdicion esixen que a medida sanitaria —disposicion xeral ou
acto administrativo xeneral, sequndo os casos— obtefia un visto e prace ou apro-
bacion previa por parte da Sala do contencioso-administrativo correspondente.

Iso significa que a medida sanitaria adoptada pola Administracion autonomica
ou estatal non pode despregar eficacia antes de que fose ratificada xudicialmen-
te. Noutras palabras, a ratificacion prevista neses preceptos “non é unha espe-
cie de convalidacion ou confirmacién por parte do érgano xudicial dun acto da
Administracion que xa retine todas as condicions legalmente requiridas para ser
eficaz: non é un acto provisional ou claudicante que poida ser aplicado no lapso
temporal que media entre a stia adopcién pola Administracion e a resolucién
xudicial que se pronuncia sobre a sta ratificacion”.

Confirman esta conclusion, tal como dixemos neses autos, non so a literalidade
dos preceptos senon tamén a consideracion de que non teria ningtn sentido un
procedemento como o agora requlado polos artigos 10.8 e 11.1.i) se se pretendese
con el un control sucesivo de actuacions da Administracion xa perfectas e plena-
mente eficaces. Non o teria porque para lograr ese obxectivo, xa existian as vias
adecuadas na Lei da Xurisdicion. Ademais, sendo a propia Administracion pro-
motora da medida sanitaria a que debe solicitar a ratificacion, non cabe entender

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 61 (xaneiro-xufio 2021)



Francisco de Cominges Caceres

que acode ao drgano xudicial para impugnar un acto, senon que o fai para dotarlle
dunha eficacia que por si soa non pode darlle e que é especialmente necesaria para
actuacions restritivas de dereitos fundamentais.

As consecuencias derivadas do anterior son, principalmente, dias.

A primeira é que, como xa se apuntou, as medidas sanitarias ainda non ratifi-
cadas xudicialmente non despregan efectos, nin son aplicables. A sequnda é que,
se a ratificacion xudicial é denegada, non é preciso que a Administracién acorde
“deixar sen efecto” a Orde ou acordo sometidos a ela xa que nunca foron legal-
mente eficaces, sen prexuizo de que poida —ou, mesmo, deba— dar publicidade
d devandita denegacion, especialmente se previamente as medidas rexeitadas
houbesen tido algunha clase de publicidade oficial.

En definitiva, como acertadamente sinala o auto da Sala de Santa Cruz de Tenerife
do 10 de maio de 2021, a ratificacion é condicion de eficacia das medidas some-
tidas a ela.

Esta declaracion do Tribunal Supremo d hora de interpretar o art. 10.8. LXCA
terd para o futuro influencia na desexable sincronia que deberd producirse entre
a publicacion da norma e o seu sometemento a ratificacion xudicial, para evitar
lapsos de tempo carentes de eficacia das medidas que se pretendan implementar
e durante os cales perdesen hipoteticamente vixencia as anteriores medidas, se é
que se agarda d caducidade para a stia novacién ou renovacion.

Deixa o Alto Tribunal sen resolver de forma explicita no seu esquema interpretativo
do art. 10.8. LXCA a diferenza legal que para os efectos deste procedemento deba
atribuirse a dous conceptos que habitualmente non son idénticos xuridicamente
e para os que o lexislador preveu unha conxuncién disxuntiva: “autorizacion ou
ratificacion”. Esta palabra, ou, segundo a primeira acepcion do Dicionario da RAG,
“Con valor disxuntivo expresa unha alternativa”. Pola contra na cuarta acepcion
“Indica que as formas que une designan a mesma cousa”. Asi, se entendemos que
aresolucion obvia o cardcter alternativo da resolucion, debemos concluir que quixo
equiparar ambos termos (cuarta acepcion), baleirando de contido calquera matiz
semdntico que entre eles puidese existir. Parece afondar esta tese o argumento
invocado asumido na sentenza de que “non é unha especie de convalidacién ou
confirmacion por parte do drgano xudicial dun acto da Administracion que xa
retine todas as condicions legalmente requiridas para ser eficaz”. En consecuen-
cia, calquera que fose o valor que se lle quixese dar ds expresions empregadas
por referencia d posicion da intervencion xudicial, materialmente resolvese que
€ condicion sine qua non de eficacia.

Asi as cousas, a Orde de 21/5/2021 serd eficaz dende o momento da notificacion
da presente resolucion d Xunta de Galicia (...)».
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2.2 Instrucion do Servizo Galego de Saude sobre
reprogramacion funcional preventiva da actividade
asistencial pola pandemia de coronavirus

Un sindicato de médicos impugnou a Instrucioén 14/2020, de maio de 2020, do xe-
rente do Servizo Galego de Saide, sobre reprogramacion funcional preventiva da
actividade asistencial pola pandemia de coronavirus. O TSXG desestima o recurso
na sua Sentenza do 18 de marzo de 2021 (rec. 7239/2020, relator: Fernandez Lopez).
Nela analizase en primeiro lugar a natureza xuridica da instrucion impugnada, asi
como o seu obxecto e fins:

«(...) de la lectura de la Instruccion 14/2020 se advierte que era una verdadera
orden de servicio que dirigia el superior a los inferiores, pero también tenia natu-
raleza de disposicion general, al imponer mandatos a sus destinatarios, que, al no
tratarse de los usuarios de los servicios sanitarios, sino de los gerentes territoria-
les, no precisaba de su publicacién en el Diario Oficial de Galicia (precepto antes
citado); asi parece admitirlo el letrado de la organizacion sindical demandante
cuando refiere que la reorganizacion que alli se impuso afectaba a todo el dmbito
autonomico y, en particular, a los 6.958 facultativos dependientes del Servicio
Galego de Satde (...). Aunque la instruccion impugnada se dicto en el marco de
la actual situacion de crisis sanitaria, como indicé en su predmbulo, en ningtin
momento llegd a citar el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria oca-
sionada por el COVID-19, por lo que no tenia un marco temporal sujeto a tal estado
excepcional, sino que los mandatos que imponia estaban dirigidos a preservar la
salud publica en esa concreta y excepcional situacién, mediante dos tipos de ac-
tuaciones o medidas que tendrian que adoptar, en el dmbito de sus atribuciones,
los gerentes territoriales para conseguir el distanciamiento social o fisico en los
centros de trabajo a fin de evitar riesgos de contagio y preservar la salud publica;
tales medidas eran, por un lado, el fomento de la atencion no presencial y, por
otro, el impulso de la actividad ordinaria en horario de tarde».

En segundo lugar, conclie que a instrucion foi ditada por 6rgano competente,
tendo en conta que:

«no tenia como propdsito reorganizar de forma total y radical el servicio de fa-
cultativos del organismo sanitario, ya que no implanté una nueva estructura o
meétodo de trabajo consolidado, estable y permanente, esto es, un auténtico plan
de ordenacion de recursos humanos, sino que se limito a recoger dos medidas
puntuales y temporales que podrian incidir en la reprogramacion o distribucion
de la jornada de algunos profesionales, siempre con respeto de la normativa su-
periory aceptando como criterio preferente la libre voluntad de estos de participar
en esas medidas, por lo que tal instruccion se dicto por el drgano competente».

E finalmente rexeita os argumentos impugnatorios de fondo ao considerar que:
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«(...) se estaba en presencia de lo dispuesto en el articulo 29.3 LGS, acerca de la
posibilidad de establecer regimenes temporales y excepcionales de funciona-
miento de los establecimientos sanitarios en el caso de que lo requiera la defensa
de la salud, que fue lo que hizo la instruccion al acordar la mera reprogramacion
funcional para conseguir reducir progresivamente la concentracion de profesio-
nales y usuarios en los espacios comunes de los centros sanitarios. (...) no altero
ni la duracidn, ni la titularidad de las jornadas ordinarias de trabajo de sus es-
tatutarios, sino que contemplo dos medidas para evitar la concentracion de estos
profesionales con los usuarios, bien fomentando el teletrabajo o la atencion no
presencial, o bien reprogramando la actividad para favorecer (no imponer) que
fuera vespertina, siempre con la anuencia de los interesados y con respeto de las
normas bdsicas de aplicacion. (...) ni la instruccién impugnada impuso una am-
pliacion forzosa de la jornada de los facultativos, ni les obligo a que la pasaran a
la tarde sin su voluntad».

2.3 Medidas de prevencion necesarias para facer fronte a crise
sanitaria ocasionada pola COVID-19, unha vez superada a fase
Il do Plan para a transicion cara a unha nova normalidade

A Sentenza do TSXG do 26 de febreiro de 2021 (rec. 7276/2020, relator: Paz Eiroa)
desestima o recurso interposto fronte a un acordo do Consello da Xunta en que
se estableceron determinadas medidas preventivas, restritivas de dereitos, tras a
finalizacion do primeiro estado de alarma (mascara obrigatoria, distancias de se-
guridade, etc.). O alto tribunal galego afonda na xustificacién e proporcionalidade
destas medidas (principalmente a da mascara), reproducindo a motivacién do seu
auto do 31 de agosto de 2020 (desestimatorio da solicitude de medidas cautelares)
e da Sentenza do TS do 20 de novembro de 2020 (rec. 140/2020). Incide asi en que:

«La intervencidn estatal en la libertad individual en el dmbito de la integridad
personal fisica y moral mediante el uso de la mascarilla resulta proporcionada a
los fines buscados: la proteccion de la salud de los ciudadanos considerados en su
globalidad, asi como una proteccion terapéutica no especialmente invasiva. Debe
prevalecer el objetivo constitucional de proteccion de la salud de todos, art. 43 CE
que comprende la integridad fisica y moral. Se reputa legitima la disposicion or-
denando el uso de mascarilla en razon de que, en el actual estado de conocimiento
de propagacion del virus COVID-19, es necesaria y proporcionada para alcanzar
el fin de interés general de proteccion de la salud, al constituir una medida que
puede contener la progresion de la pandemia. El derecho a la propia imagen,
como cualquier otro derecho, no es un derecho absoluto y por ello su contenido
se encuentra delimitado por el de otros derechos y bienes constitucionales. Aqui
no consta que la imagen del recurrente hubiere sido captada o difundida sin
mascarilla sin su autorizacion. (...)
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La Administracién demandada acompaid a su contestacion, entre otros docu-
mentos, Recomendaciones sobre el uso de mascarillas en la comunidad en el
contexto del COVID-19 de 10 de junio de 2020, webs de infectados, de porcentajes
de infecciones por fechas y de activos/curados/fallecidos. El Acuerdo de 17 de julio
de 2020 impugnado en este procedimiento ha sido el resultado del seqguimiento y
evaluacion continua al que debian de quedar sometidas las medidas acordadas en
el Acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia, de 12 de junio de 2020, con el fin de
garantizar su adecuacién a la evolucion de la situacion epidemioldgica y sanitaria.
No se puede olvidar que esta medida, junto con las demds que se incluyen en el
acuerdo impugnado, han sido adoptadas en un contexto de emergencia de salud
ptiblica generada por la expansion del coronavirus COVID-19 a nivel de pande-
mia internacional, y en donde el uso de la mascarilla forma parte de un conjunto
integral de medidas de prevencion y control que pueden limitar la propagacién
de determinadas enfermedades respiratorias causadas por virus, en particular la
COVID-19. Tal como se dice en su exposicion de motivos del Acuerdo objeto de
recurso, el uso generalizado de la mascarilla estd demostrdndose como una de las
medidas mds eficaces para prevenir la transmisién de la enfermedad, por lo que
resulta necesario reforzar su utilizacion, ampliando los supuestos en que su uso
resulta obligatorio, con el fin de evitar, especialmente, que las personas asinto-
madticas que no conocen su condicion de portadoras de la infeccién procedan a su
transmision. Sirve también, como se dice en las Recomendaciones sobre el uso de
mascarilla en el contexto de la COVID-19 de la OMS (Orientaciones provisionales
5de junio de 2020) para proteger a las personas sanas (cuando estas las emplean
al entrar en contacto con una persona infectada) o para el control de fuentes (si
una persona infectada la utiliza para no contagiar a otros). Mds recientemente,
en las Consideraciones para la cuarentena de los contactos de casos de COVID-19
Orientaciones provisionales 19 de agosto de 2020, bajo el apartado de “Medidas
de prevencion y control de infecciones”, se dice que “Para prevenir eficazmente la
transmision de la COVID-19 en las zonas con transmision comunitaria, los gobier -
nos deberian alentar a la poblacion general a utilizar mascarillas en situaciones
y contextos especificos, como en el transporte ptblico, en las tiendas o en otros
entornos cerrados o concurridos, como parte de un enfoque integral para suprimir
la transmision del SARS-CoV-2”. En este dmbito de prevencion sanitaria no puede
extranar la adopcion de medidas que hagan obligatorio el uso de mascarilla en
espacios publicos, como son los accesos, desplazamientos y paseos en las playas y
piscinas, y en los establecimientos de hosteleria y restauracion, aunque se pueda
garantizar la distancia de sequridad interpersonal de 1,5 metros.

El demandante acompaiié a su demanda, y propuso como prueba solo (ademds
del expediente) las Recomendaciones de la OMS sobre el uso de mascarillas en el
contexto de la COVID de fecha 5 de junio, las Recomendaciones sobre lo mismo del
Ministerio de Sanidad de 10 de junio de 2020 y un documento del Ministerio de
Sanidad de 23 de junio de 2020 sobre el uso correcto de las mascarillas. Ninguno de
los documentos contradice la decision de la Administracion de uso de mascarilla,
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0 TSXG, na stuia Sentenza do 24 de marzo de 2021 (rec. 377/2020, relator: Seoane
Pesqueira), recupera o criterio tradicional de interpretacion do réxime sancionador da
nosa lexislacién de estranxeiria anterior a equivoca Sentenza do Tribunal de Xustiza
da Unién Europea (TXUE) do 23 de abril de 2015 (C-38/14 Zaizoune), atendendo as
novidades da posterior Sentenza do TXUE do 8 de outubro de 2020 (C-568/19) e da
do TS do 17 de marzo de 2021 (rec. 2870/2020). Concliie asi que non se pode sancionar
coa expulsién un inmigrante en situacién irregular se non concorren circunstancias

Francisco de Cominges Caceres

aunque se pueda garantizar el mantenimiento de la distancia de sequridad inter-
personal tomada a la vista del sequimiento y evolucion de la situacion. Ninguno
de los documentos rebate la medida en cuestion.

Finalmente, respecto al alegado “casi imposible cumplimiento de las normas”, el
auto denegatorio de las medidas cautelares ya dice que “una incorrecta manipu-
lacion de la mascarilla o dejarla abandonada en la playa, son acciones que quedan
amerced de la mayor o menor diligencia, y por tanto, del mayor o menor cuidado
con el que acttie cada persona, de manera que el riesgo para la salud deriva de su
propio comportamiento, y no de una medida de cardcter sanitario que estd llamada
a cumplir una finalidad preventiva. / Desde luego lo que no puede prevalecer en
esta labor de valoracion de los intereses enfrentados, es el interés particular de
quien sufre una incomodidad en el uso de la mascarilla frente al interés puiblico
cuya salvaguarda subyace en la obligacion de su uso. Esa incomodidad en modo
alguno puede justificar la no aplicacion de una medida de cardcter sanitario que
ha sido adoptada en un contexto de emergencia de salud ptiblica generada por la
expansion del coronavirus COVID-19 a nivel de pandemia internacional”.

En cualquier caso, “los hipotéticos riesgos siempre serdn menores que el beneficio
de la prevencion obtenida” —STS 20-11-2020-».

Estranxeiria

Inmigrante en situacion irregular. A sancion de
expulsion do territorio espanol require acreditar
circunstancias agravantes. Efecto directo vertical
inverso da Directiva 2008/115/CE de retorno

agravantes:

«(...) Puede concluirse, pues, que si Espafia tiene una normativa de extranjeria
mds favorable (articulo 4.3 de la Directiva: “La presente Directiva se entenderd sin
perjuicio del derecho de los Estados miembros a adoptar o mantener disposiciones
que sean mds favorables para las personas a quienes se aplica, a condicion de que
tales disposiciones sean compatibles con la presente Directiva”), que conduce a
anular la expulsion si no concurren agravantes bajo criterios de proporcionalidad,
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y reserva la expulsion para la presencia de datos negativos o circunstancias agra-
vantes, nuestro pais ha de sequir esa pauta.

Recientemente se ha pronunciado el Tribunal Supremo sobre la incidencia de dicha
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en la normativa espariola,
llevando a cabo una interpretacion conforme con la normativa comunitaria,
y en la sentencia de 17 de marzo de 2021 (recurso de casacion 2870/2020), en
coincidencia con lo razonado hasta aqui, ha llegado a la conclusién de que puede
acudirse a las circunstancias agravantes que habia enunciado la jurisprudencia
precedente del propio Tribunal Supremo para verificar si, por concurrir alguna
de ellas junto a la permanencia irreqular, procede la expulsion, afiadiendo que
lo que no cabe es acudir a la sancion de multa alternativa si se anula expulsion,
porque ello es incompatible con la Directiva comunitaria. (...)

No estd de mds afiadir, con la finalidad de establecer criterios orientativos de
las circunstancias que pueden servir para motivar una orden de expulsion que
la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, de la Direccion General de la
Policia, del Ministerio del Interior, ha dictado la Instruccién 11/2020, de 23 de
octubre de 2020, precisamente para la aplicacion de las mencionadas sentencias
del TJUE 2015/260y 2020/807. En la misma, se consideran como circunstancias
“que puedan motivar dicha” propuesta de expulsion, al amparo de lo establecido
en el articulo 57.1%a) de la LOEX, las siguientes, a titulo meramente ejempli-
ficativos: “Haber sido detenido el extranjero en el marco de la comisién de un
delito o que al mismo le consten antecedentes penales. Que el extranjero invoque
una falsa nacionalidad. La existencia de una prohibicion de entrada anterior.
Carencia de domicilio y documentacion. El incumplimiento de una salida obli-
gatoria. Imposibilidad de comprobar cdmo y cudndo entrd en territorio espafiol
determinada por la indocumentacion del extranjero, o la ausencia de sello de
entrada en el documento de viaje.”

El examen del caso presente revela que en él no cabe apreciar ninguna de dichas
circunstancias negativas que puedan justificar la expulsién, pues sélo concurre la
permanencia irregular en Espana, por lo que ha de concluirse que se vulnera el
principio de proporcionalidad al imponerla, debiendo anularse, pues, la sancion
de expulsion impuesta.

De ese modo se permitird que el recurrente pueda reqularizar su situacion me-
diante la solicitud de una autorizacion de residencia temporal con invocacion del
contrato de trabajo temporal que ha aportado en via administrativa (folios 32 a 34
del expediente administrativo), llevando a la prdctica su alegacion de que intenta
salir adelante buscando trabajo».
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4 Medio ambiente e urbanismo

4.1 Planeamento urbanistico. Anulacion por omision de
avaliacion ambiental estratéxica. Emendabilidade
do defecto en fase de execucion de sentenza

0TS, no seu auto do 3 de xufio de 2021 (rec. 4555/2020), admite un recurso de casacion
contra a Sentenza do TSXG do 31 de xaneiro de 2020 (rec. 4128/2016, relator: Parada
Lopez), co obxecto de: «determinar si es posible subsanar, en ejecucion de sentencia,
la omisidn del procedimiento de evaluacion ambiental estratégica en un instrumento de
planificacién urbanistica declarado nulo por dicha causa».

A sentenza de instancia anulara o acordo plenario de 2015 do Concello de Ferrol
de aprobacion definitiva do plan especial de proteccion e rehabilitacion da zona vella
pola devandita deficiencia formal. Con todo, na sta parte dispositiva engadiuse a
apostila: «sin perjuicio de la posibilidad de subsanacion en ejecucién de sentencia», coa
seguinte motivacion (fundamento cuarto.2 in fine):

«La demanda debe de ser estimada por tanto, en este aspecto, sin embargo esta
Sala no deja de considerar que dicha falta y su consecuencia, si estamos ante un
simple error como afirma la demandada y se puede entrever indiciariamente a la
vista de los datos ofrecidos, seria desproporcionado y excesivamente gravoso para
el Concello y en su caso en su traslacién al ciudadano dada la dificultad, costo y
complejidad que supone la elaboracion de un plan de estas caracteristicas, de ahi
que valoremos una posibilidad de subsanacion, ante un caso excepcional como el
presente, de esta falta por parte del Concello lo cual se resolverd en ejecucion de
sentencia con la aportacion de un documento complementario del anterior sobre
la falta antedicha que condiciona en la actualidad de nulidad al Plan ahora de-
batido y que abarque dicho documento al total del dmbito discutido y despeje las
dudas existentes sobre la decision de no de someter al procedimiento de evaluacion
ambiental estratégica el PEPRF en todo su dmbitox».

Este recurso de casacion ofrécelle ao TS unha magnifica oportunidade para innovar
astiaxurisprudencia tradicional sobre a natureza xuridica e efectos dos vicios formais
dos plans urbanisticos, tal como vén reclamando boa parte da doutrina especializada.

4.2 Xestion urbanistica. Expropiacion de predios non incorporados
a xunta de compensacion. Responsabilidade subsidiaria
do concello no aboamento dos prezos xustos ante a
falta de pagamento da beneficiaria da expropiacion

Nun poligono para executar por compensacion expropiaronse varios predios en be-
neficio da xunta de compensacion. Tras a adquisicién de firmeza dos xustos prezos,
a beneficiaria non procedeu ao seu pagamento total, por falta de liquidez. O TSXG,
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en Sentenza do 18 de marzo de 2021 (rec. 7020/2021, relator: Fernandez Lopez), de-
clara a responsabilidade subsidiaria do concello, condenandoo a aboar as cantidades
pendentes, coa seguinte fundamentacion:

«(...) para garantizar que el expropiado va a percibir el justiprecio, la normativa
y la jurisprudencia citadas ponen, al lado de la beneficiaria obligada a su pago, a
la propia administracion expropiante, pero no de forma solidaria, ni alternativa,
sino subsidiaria, lo que se ha reconocido expresamente en supuestos como el que
aqui se trae, donde las expropiaciones tienen lugar en el seno de operaciones
urbanisticas (aqui por el procedimiento de compensacion), en el que la entidad
colaboradora no hace frente a su obligacion de pago del justiprecio (SsTS de
06.07.15 Y 19.02.16), responsabilidad subsidiaria que tiene su razon de ser tanto
en la doctrina constitucional que preconiza que solo puede materializarse la pri-
vacion coactiva de bienes y derechos patrimoniales mediante la correspondiente
indemnizacion que debe asegurar al expropiado el equivalente economico de su
propiedad (SsTC 166/1986, 149/1991 y 37/1987), como también en atencion al
importante papel que tiene la administracion en el procedimiento de expropiacion
como titular de la potestad expropiatoria, de suerte que asume una serie de obli-
gaciones de las que no queda exenta por el hecho de que exista una beneficiaria.
Asi pues, la administracion expropiante actiia como una suerte de avalista cuando
ejerce esa potestad en favor de la beneficiaria de la expropiacion (articulo 4 del
REF), de modo que es ldgico que se le exijan a aquélla responsabilidades cuando
la beneficiaria no cumple con sus obligaciones, a fin de garantizar la legitimidad
de la expropiacion y el derecho constitucional que asiste al expropiado a recibir
el justiprecio, mdxime cuando la propia administracion puede exigir la adopcion
de cuantas medidas considere oportunas para garantizar la correcta tramitacion
de todo el procedimiento expropiatorio. En este punto debe advertirse que lo
relevante para que surja la responsabilidad subsidiaria no es que la beneficiaria
obligada al pago del justiprecio no pueda hacerlo por resultar insolvente, sino
que no lo haga, por la razén que fuere; por ello, frustrado ese pago, y una vez que
los expropiados hubieran acreditado haberlo exigido a la primera obligada (la
beneficiaria), tendrian abierta la accion para exigirlo a la sequnda (la adminis-
tracion expropiante)».

4.3 Licenza de obras. Impugnacion en exercicio da accion publica
urbanistica. Limitacion de prazo. Principios de equidade e boa fe

A Sentenza do TSXG do 26 de febreiro de 2021 (rec. 4253/2020, relator: Martinez
Quintanar) confirma a inadmisién do recurso contencioso-administrativo promo-
vido fronte a senllas licenzas urbanisticas de obras e primeira ocupacioén por se ter
interposto extemporaneamente. Incide o tribunal en que:

«(...) el conocimiento de la existencia y contenido del acto de otorgamiento de la li-
cencia, una vez constatado con actuaciones del aqui apelante mediante escritos que
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evidencian ese conocimiento, tiene consecuencias concretas en orden al inicio del
plazo de dos meses para la interposicion del recurso contencioso-administrativo.
Y en este caso estd acreditado que el recurrente tuvo conocimiento de la licencia
de 10 de octubre de 2017 en el momento en que accede al expediente (a resultas
de la solicitud de acceso presentada el 23 de enero de 2018, lo cual evidencia su
conocimiento sobre la existencia de dicho acto). (...)

Vista la STS de 21 de enero de 2019 n. resolucion 1621/2019, n. recurso 6097/2018,
y las sentencias anteriores del Alto Tribunal, citadas por las partes apeladas, no
se puede eludir la trascendencia que tiene la acreditacion, con actos propios del
recurrente, de la adquisicion en un determinado momento de un efectivo conoci-
miento de la existencia y contenido del acto autorizatorio, a la hora de determinar
el inicio del computo del plazo de impugnacion de ese acto. No estamos ante el
ejercicio de la accion publica como mera denuncia de la ilegalidad de las obras en
la que se inste la adopcién de medidas de reposicion de la legalidad urbanistica,
sino que en este caso lo que se pretende es la anulacion de dos concretos actos
administrativos por los que se otorgaron determinadas licencias, estando sujeta
su impugnacion a un plazo preclusivo, desde el momento en que se constata el
conocimiento de tal acto.

Ese plazo preclusivo no es eludible por el mero hecho de que se alegue la pre-
sentacion de escritos en los que se solicita la revision de la licencia por causa de
nulidad, ya que el objeto de la presente litis no era la desestimacion presunta de
tales solicitudes (cuya formulacion anterior, por lo demds, ya evidenciaba el cono-
cimiento del acto autorizatorio contra el que se ha venido a interponer el presente
recurso meses después del vencimiento del plazo, de forma extempordnea). (...)
En cuanto a la alusion al articulo 154 de la Ley del Suelo de Galicia, su invocacion
es inane respecto al plazo de recurso contra los actos expresos de otorgamiento de
las licencias por parte de quien pretenda ejercitar la accion ptiblica, ya que dicho
precepto lo que regula es la atribucion de la potestad administrativa de suspension
de las licencias para su ulterior impugnacion en via jurisdiccional, y en su apartado
sequndo se remite a los procedimientos de revision de oficio de la legislacion bdsica.
De dicho precepto no se desprende que el ciudadano interesado en impugnar una
licencia de la que tiene conocimiento pueda prescindir del plazo legalmente es-
tablecido para la interposicion de su recurso. Cuestion distinta es que, si concurre
causa de nulidad de pleno derecho, pueda instar su revision por esa causa por el
cauce previsto en la legislacién bdsica (actualmente articulo 106 de la Ley 39/2015)
sin sujecion a un plazo preclusivo, en cualquier momento —siempre respetando
los limites del articulo 110 de la Ley 39/2015- pero, repetimos, la desestimacion
presunta de una solicitud de revision no es el objeto de este procedimiento, sino
de otro recurso contencioso-administrativo, promovido por el mismo recurrente.
Por lo demds, el hecho de que la Administracion pueda declarar lesivo un acto
en el plazo de cuatro afios en nada afecta a la extemporaneidad del recurso for-
mulado por un particular en ejercicio de una accién impugnatoria: cuatro anos
es el plazo del que dispone la Administracion para la declaracion de lesividad y
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4.4

A Sentenza do TSXG do 2 de novembro de 2020 (rec. 4163/2019, relator: Martinez
Quintanar) confirma a anulacion dunha orde de demoliciéon dunha vivenda ditada
pola Axencia de Proteccién da Legalidade Urbanistica da Xunta de Galicia (APLU), ao
se ter erixido de conformidade cunha licenza urbanistica municipal en vigor. Afirma

posteriormente proceder a la impugnacion en via contencioso-administrativa, no
el plazo del que dispone el particular que ejercita la accion ptiblica impugnando
los actos de otorgamiento de dos licencias urbanisticas».

Disciplina urbanistica. A APLU non pode ordenar
directamente a demolicion dunha edificacion amparada
en licenza urbanistica municipal en vigor. Antes debe
conseguir a sda anulacion ou declaracion de nulidade

o tribunal o seguinte:

«(...) la sentencia apelada concluye que “la tesis sostenida por la APLU de consi-
derar que puede ordenar directamente la demolicion de una edificacion construida
conforme a la licencia municipal de obras previamente otorgada (vigente y efi-
caz), con el subterfugio de que en su opinion adolece de un vicio de nulidad, sin
impugnarla, ni revisarla de oficio, es incompatible con los principios mds bdsicos
de nuestro Derecho urbanistico y administrativo antes resefiados, generando
ademds una grave insequridad juridica en el trdfico inmobiliario”. Compartimos
esta conclusion de la sentencia apelada. (...)

(...) si existe licencia, la accion de la reposicion de la legalidad urbanistica solo
puede ser ejercitada en el supuesto de que las obras no se ajusten plenay fielmente
alalicencia otorgada, y no en otro caso. La contravencion del ordenamiento urba-
nistico por obras realizadas ajustdndose a la licencia otorgada no es un supuesto
contemplado por el articulo 209 de la LOUGA 9/2002, que solo contempla la orden
de demolicion para las obras que no fuesen legalizables por ser incompatibles
con el ordenamiento urbanistico, y ese juicio de legalizabilidad solo puede recaer
sobre obras sin licencia, ya que si son obras ejecutadas al amparo de una licencia
no cabe hablar en puridad de no legalizabilidad o legalizabilidad, ya que estd
otorgado el titulo habilitante que considerd en sentido favorable la legalizabilidad.
Lo que estd en cuestion cuando hay licencia es el ajuste de la obra a la licencia,
y la demolicion solo procederd en ese caso cuando estando ordenado ese ajuste,
no se acabe produciendo.

Ello no desapodera a la APLU de su potestad de verificar que no se otorga licencia
a un uso prohibido en suelo rtstico. Lo que sucede es que si las obras se ajustan
a la licencia y a pesar de ello la APLU considera que son incompatibles con el
ordenamiento urbanistico, en tal caso la incompatibilidad con el ordenamiento
urbanistico se origina en el propio acto municipal de otorgamiento indebido
de la licencia, al legitimar un uso residencial prohibido en suelo no apto para
el mismo, y ello obliga inexcusablemente a que si la infraccion se comete con
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el acto de otorgamiento de la licencia —que se concede de forma indebida- la
APLU deba ejercitar sus potestades instando la revision de la licencia, al amparo
del articulo 212.2 de la LOUGA 9/2002, y los articulos 65y 66 de la Ley de Bases
de Régimen Local.

(...) si efectivamente se da por supuesta la invasion del suelo riistico, lo que procede
no es la adopcion de medidas de reposicion de la legalidad urbanistica conducen-
tes a la demolicion, sino precisamente la revision de la licencia. Esta revision, de
conducir a la declaracion de nulidad de la licencia, abocaria a la demolicién de
las construcciones que invadan suelo ristico, demolicion cuya procedencia no se
derivard de esas ligeras variaciones de lo ejecutado, sino de la invasion de suelo
no urbanizable, invasion que no cabe dar por supuesta en este procedimiento, sino
que debe probarse en el procedimiento conducente a revisar la licencia otorgada,
porque tal invasién por las dos construcciones se originaria en el proyecto auto-
rizado por la licencia, y no por un emplazamiento distinto de las edificaciones
que se apartase del proyecto.

Este es el motivo por el cual procedia anular igualmente la orden de demolicion
respecto a la edificacion auxiliar, ya que la contravencion urbanistica en que se
basa dicha orden en realidad es un vicio que, de existir, afectaria a la licencia, y los
cambios entre lo proyectado y lo ejecutado son irrelevantes en orden a justificar
la demolicion acordada, ya que serian en todo caso legalizables, sin que proceda
condenar a la APLU a exigir esa legalizacion porque solo tiene competencia para
ordenar la reposicion de la legalidad si se considera probada la invasion del suelo
ristico, y entonces lo que procederia no es la legalizacion, sino la demolicion por
esa invasion, pero no como medida derivada de un expediente de reposicion de la
legalidad, sino como efecto inherente a la declaracion de nulidad de la licencia,
previa tramitacion del procedimiento de revision correspondiente, ya que esa esa
invasion derivaria de lo proyectado, y por tanto debe alegarse y probarse en el
procedimiento de revision de la licencia.

En suma, no estamos hablando de edificaciones distintas a las proyectadas, ni
en emplazamiento diferente, ni de naturaleza y caracteristicas que se aparten de
forma relevante respecto a lo proyectado, ni la orden de demolicion de las cons-
trucciones deriva de un desajuste de lo edificado respecto a lo proyectado, sino
de una posible invasion parcial de suelo no urbanizable con construcciones resi-
denciales que estdn efectivamente emplazadas en el lugar indicado en el proyecto
autorizado por la licencia, lo que significa que la forma de remediar esa posible
contravencion urbanistica consistente en la materializacion de un uso prohibido en
suelo no urbanizable de proteccion de espacios naturales es la revision de la licencia
que ha autorizado el proyecto que permitio esa posible invasion, al grafiar, segtin
la tesis de la APLU, de forma incorrecta la linea separadora de las clasificaciones.
Esa revision de la licencia debe ser instada por los procedimientos administrativos
y/o judiciales establecidos por nuestro ordenamiento juridico y solo en el caso de
que efectivamente se declare su nulidad o se anule podrd prescindirse de los efectos
autorizatorios de la licencia municipal, y seria la consecuencia indeclinable de esa
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declaracion de nulidad —derivada de la invasion de suelo no urbanizable con un
uso prohibido— precisamente la demolicion de lo construido, consecuencia que
no puede apreciar unilateralmente la APLU prescindiendo del procedimiento de
revision de dicho acto autorizatorio, al dimanar el vicio apreciado no de un des-
ajuste de lo ejecutado con lo autorizado sino de un posible vicio del proyecto auto-
rizado. Sobre este posible vicio del proyecto la sentencia apelada no se pronuncia
categoricamente y tampoco lo debe hacer esta sentencia de sequnda instancia,
ya que no cabe prejuzgar ni anticipar el resultado de un eventual expediente de
revision de la licencia que no ha sido instado, sino simplemente constatar que ese
era el procedimiento adecuado para conseguir el efecto pretendido por la APLU.
Ello no supone vaciar de competencias a la Administracion autonomica, sino con-
cretar el procedimiento a través del cual deben ser ejercidas, debiendo recordarse
que dentro de las funciones de la APLU se encuentra ho solo la tramitacion de los
expedientes de reposicion de la legalidad, sino también, entre otras, “el reque-
rimiento para la anulacion de licencias urbanisticas contrarias a la normativa
reqguladora del urbanismo, la ordenacion del territorio y del litoral” (articulo
3.h) del Decreto 213/2007, de 31 de octubre, por el que se aprueban los Estatutos
de la APLU) (...)».

5 Persoal

5.1 Carreira profesional do persoal interino

0 TSXG, na sua Sentenza do 17 de marzo de 2021 (rec. 193/2019, relator: Lopez
Gonzalez), anula a Orde da Conselleria de Facenda do 28 de marzo de 2019, pola que
se publica o Acordo entre a Xunta de Galicia e as organizacions sindicais CC. 00. e
UXT, para a implantacién do réxime extraordinario de acceso ao grao 1 do sistema
de carreira profesional do persoal funcionario de carreira da Administracion xeral da
Comunidade Auténoma de Galicia e do persoal laboral fixo do V Convenio colectivo
unico para o persoal laboral da Xunta de Galicia, «en la medida en que excluye al per-
sonal laboral temporal y a los funcionarios interinos del régimen de carrera profesional
establecido». Incide a sentenza en que:

«La Sala 39 del Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse reciente-
mente sobre acuerdos y resoluciones andlogos al impugnado, concluyendo que
la carrera profesional forma parte de las condiciones de trabajo de la cldusula 49
del Acuerdo Marco incorporado a la Directiva 1999/70/CE, referida al principio de
no discriminacion, y que, en consecuencia, no procede excluir de ella al personal
no permanente.

Asi lo ha hecho en sus sentencias de 18 de diciembre de 2018 (recurso de casacion
3723/2017), 21 de febrero de 2019 (RC 1805/2017), 25 de febrero de 2019 (RC
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4336/2017) y 6 de marzo de 2019 (RC 2595/2917), versando las tres tiltimas sobre
personal estatutario sanitario del Instituto Cataldn de Salud.

Dicha jurisprudencia, a su vez, ha tomado base en la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea en la materia, que se ha pronunciado recientemente
con nitidez en relacion a la carrera profesional en el Auto de 22 de marzo de 2018,
dictado en el asunto C-315/1, originado por una cuestion prejudicial planteada por
elJuzgado de lo Contencioso administrativo n. 2 de Zaragoza, en un procedimiento
referido a la exclusion de la carrera profesional horizontal de una funcionaria
interina de la Universidad Publica de Zaragoza. (...)

De la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Supremo
expuesta se deduce que resulta discriminatorio, y vulnerador del articulo 14 de
la Constitucion espafiola, el trato que se otorga al personal laboral temporal, al
resultar excluido, de la posibilidad de acceso al grado I de la carrera profesional,
pues asi se deriva de la exigencia en el articulo 6 de la Orden impugnada. (...)
Resulta evidente la diferencia de trato que establece el sistema de carrera disefiado
entre, por un lado, los funcionarios de carrera y el personal laboral fijo y, por otro,
los funcionarios interinos y el personal laboral temporal que prestan servicios en
el marco de una relacion de servicio de duracion determinada, ello en la medida
que excluye a los seqgundos de la carrera profesional horizontal que reserva para
los primeros.

Y no existen razones objetivas que justifiquen esa diferencia de trato, porque lo
determinante de la carrera profesional es el desemperio de las funciones propias
de la categoria desde la que se pretende acceder y no el cardcter fijo o temporal
del nombramiento mediante el cual se desarrolla la actividad profesional de que
se trate, resultando indiscutible la identidad del trabajo realizado por el personal
fijoy el temporal de la correspondiente categoria. En efecto, si la carrera profesio-
nal se vincula al desempeiio de las funciones propias de la categoria profesional,
el personal laboral temporal no puede quedar, sin mds, excluido del acceso a la
carrera profesional, dado que su nombramiento le permite ejercer las funciones
propias de la categoria profesional a la que pertenece, en idénticos términos que
el personal laboral fijo.

Hay que pensar que, de cara al régimen de carrera horizontal, segtin el articulo
17.b) 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, han de
valorarse “la trayectoria y actuacion profesional, la calidad de los trabajos reali-
zados, los conocimientos adquiridos y el resultado de la evaluacion del desempeiio.
Podrdn incluirse asimismo otros méritos y aptitudes por razén de la especificidad
de la funcion desarrollada y la experiencia adquirida”. Todo ello es perfectamente
evaluable para el personal temporal al igual que para el fijo, por lo que si se excluye
al primero cabe apreciar una discriminacion injustificada.

Por otra parte, de la doctrina emanada de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea y del Tribunal Supremo espariol se desprende que, en cuanto
al sistema extraordinario de carrera que se requla, ha de ser unitario el régimen
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del personal fijo (sea funcionario de carrera o personal laboral fijo) y el temporal
(sea funcionarial o laboral), pues, al tratarse de una condicion de trabajo, la requ-
lacion ha de ser pareja y homogénea, a fin de evitar el riesgo de generar un trato
dispar vulnerador de la cldusula 4@ del Acuerdo Marco incorporado a la Directiva
1999/70/CE referida al principio de no discriminacion, asi como del articulo 14
de la Constitucion espariola.

Cierto es que, segtn el articulo 82 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo
ptblico de Galicia, “La carrera profesional y la promocion del personal laboral se
hardn efectivas a través de los procedimientos previstos en la legislacion laboral y
en los convenios colectivos”, pero ya hemos visto que, conforme a la jurisprudencia
comunitaria, no cabe que ni la normativa laboral ni los convenios colectivos esta-
blezcan un régimen de carrera profesional horizontal diferente para el personal
laboral fijo y temporal».

5.2 Persoal sanitario temporal. Nomeamento
fraudulento para praza estrutural

A Sentenza do TS do 17 de febreiro de 2021 (rec. 3321/2019, relator: Requero Ibafiez)
revoga a do TSXG impugnada —que lle atribuira a condicién de “persoal indefinido
non fixo” a un médico con vinculo temporal prolongado no Servizo Galego de Satude
de Galicia—, concluindo finalmente que:

«(...) en un caso como el que enjuiciamos, en que se ha producido una utilizacion
abusiva de los nombramientos de personal estatutario eventual ex articulo 9.3
Estatuto Marco del Personal Estatutario la misma solucion juridica aplicable no
es la conversion del personal estatutario temporal de cardcter eventual de los
servicios de salud en personal indefinido no fijo, aplicando de forma analdgica
la jurisprudencia del orden social, sino, mds bien, la subsistencia y continuacién
de tal relacion de empleo, con todos los derechos profesionales y economicos in-
herentes a ella, hasta que la Administracion sanitaria cumpla en debida forma lo
que ordena la norma de cardcter bdsico establecida en el art. 9.3, tiltimo pdrrafo,
de la Ley 55/2003, de 16 diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario
de los Servicios de Salud. (...)».

5.3 Acceso por sindicatos a documentacion e informacion do
departamento de persoal da Administracion. Proteccion de datos

A Sentenza do TS do 9 de febreiro de 2021 (rec. 1229/2020, relator: Teso Gamella)
confirma o pronunciamento do TSXG desfavorable a peticion formulada por varios
sindicatos ao Sergas de informacion relativa aos nomeamentos estatutarios de todos
os facultativos por servizo, especificando o tipo e data de inicio de prestacion do ser-
vizo, incluindo nese rexistro tanto os nomeamentos por “cimulo de tarefas” como
as “substitucions” e outras prazas “non estruturais”. Considera o alto tribunal que:
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«En el caso examinado el limite al derecho fundamental de la libertad sindical,
respecto del acceso a documentacion e informacion, se produce por el reconoci-
miento constitucional de otro derecho fundamental, el de la proteccion de datos de
cardcter personal. (...) De modo que debemos averiguar si los preceptos invocados —
articulos 40.1.a) del TR de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Ptiblico, y 10.3.1¢
de la Ley Orgdnica de Libertad Sindical—, suponen una excepcion a la exigencia del
consentimiento. Teniendo en cuenta que la documentacion solicitada supone un
volcado masivo de datos, en los términos trascritos en los fundamentos anteriores.
Pues bien, ni el expresado articulo 10.3.19 por lo que se refiere a la equiparacion,
aestos efectos, de los delegados sindicales, con los 6rganos de representacion que
se establezcan en las Administraciones publicas, respecto del “acceso a la misma
informacién y documentacion”, ni el citado articulo 40.1.a) que sefiala como
funcidn de los delegacion de personal “recibir informacion, sobre la politica de
personal, asi como sobre los datos referentes a la evolucion de las retribuciones,
evolucién probable del empleo en el dmbito correspondiente y programas de
mejora del rendimiento”, describen un supuesto legalmente previsto que excep-
cione el consentimiento de los interesados a los efectos del articulo 11.2.a) de la
Ley de 1999, en un caso como el examinado en el que se solicita una cuantiosa
e indiscriminada cesion de datos, sin proporcionar una minima explicacion, al
tiempo de su solicitud, de la necesidad o relevancia de esos datos para el ejercicio
de sus labores sindicales.

Resulta relevante, por tanto, que medie la debida relacion entre los datos perso-
nales del personal estatutario que se solicitan, con la importante funcion sindical
que se desarrolla. De modo que unicamente cuando estos datos personales son
necesarios para el ejercicio de las labores sindicales, podrian considerarse excep-
cionados del consentimiento, pero no cuando se encuentran desvinculados o se
desconozca su relacion, al no haberse puesto de manifiesto su conexion con dichas
funciones sindicales. (...)

En relacion con al cardcter no intimo de los datos solicitados, que se invoca por
la parte recurrente, conviene tener en cuenta que el derecho fundamental a la
proteccion de datos se refiere a cualquier dato de la persona en las esferas en las
que se desenvuelve. Recordemos que el dmbito de la proteccion de los datos tiene
que ver con concepto de “privacidad”, que va mds alld que la “intimidad” alegada.
De modo que los datos relativos al nombre y apellidos, tipo de puesto de trabajo,
o elinicio de la prestacion no disociados de aquél, son datos, que, aunque no sean
intimos, estdn protegidos por la citada Ley Orgdnica de Proteccion de datos de
cardcter personal de 1999.

Viene al caso traer a colacion la definicion del “dato” que establece el articulo
3.a) de la mentada Ley Orgdnica de Proteccion de datos de cardcter personal,
como “cualquier informacion concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables”. A estos efectos, debemos citar la STC 292/2000, de 30 de no-
viembre, pues aunque los datos que se solicitan son datos profesionales, lo cierto
es que la proteccion de datos “no se reduce a los datos intimos de la persona, sino a
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5.4

Examina o TSXG, na suia Sentenza do 10 de marzo de 2021 (rec. 407/2020, relator:
Seoane Pesqueira), o peculiar réxime dos axentes facultativos ambientais da Xunta
de Galicia, que perciben durante 4 meses do ano un “complemento de produtivida-
de” lineal e fixo. Determina a procedencia do seu aboamento durante os periodos de
vacacions, permisos retribuidos e baixas desfrutadas durante ese intervalo, como se

cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por
terceros puede afectar a sus derechos, sean fundamentales o no, porque su objeto
no es solo la intimidad individual”, toda vez que tiene su amparo en el articulo
18.4 CE, y no en el articulo 18.1 CE, relativo a proteccion de los datos personales».

Complementos de produtividade fixos e regulares.

Desnaturalizacion. Equivalen realmente a complemento especifico,

polo que deben aboarse en periodos de vacacions e permisos

formase parte do complemento especifico. Considera o tribunal que:

«(...) En orden a determinar la auténtica naturaleza de dicha retribucion hay que
tener en cuenta que las cosas son lo que son, al margen de la denominacion que
se le otorgue, por lo que el hecho de que en el articulo 7 de la Orden de 21/3/2005
se denomine como complemento de productividad ni resuelve la controversia ni
despeja las dudas.

A lavista de los mencionados articulos 2 y 7 de la Orden de 21/3/2005, si la nece-
sidad de realizar guardias de 12 horas en épocas de alto riesgo forestal se asocia
prioritariamente al desemperio de la actividad propia del puesto de trabajo en
esos periodos, no cabe duda de que no se trata propiamente de un complemen-
to de productividad, que se caracteriza por su naturaleza subjetiva, sino de un
complemento objetivo anudado a las caracteristicas del puesto en esas épocas
del ario. Por ello, no puede compatrtirse el criterio de la Xunta de Galicia de que la
retribucion tiene cardcter personalista y subjetivo, pues no es cierto que se abone
en funcion de una concreta actividad extraordinaria, sino de una caracteristica
del puesto en esas determinadas épocas del afo. La tinica peculiaridad es que
esa condicion del puesto no es permanente para todo el afio, sino que se cifie al
periodo extraordinario en que se incrementa el riesgo de incendios forestales,
pero ello no deja de constituir una peculiaridad del puesto que se identifica con
una de las condiciones en que se desarrolla el trabajo, tal como exige el articulo
24.b) 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 Ptblico, para uno
de los grupos de las retribuciones complementarias, en concreto las ligadas a las
condiciones del puesto, y el articulo 137.2.b) de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del
empleo ptiblico de Galicia, para el complemento de puesto de trabajo.

En definitiva, en esa época del afio de mayor riesgo forestal se altera una de las ca-
racteristicas del puesto desempenado, cual es el horario y los dias de prestacion del
servicio, pues han de realizarse guardias de 12 horas durante todo el mes en lugar
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de turnos de 7 horas, no se realiza trabajo nocturno y se produce una disminucion
de dias de trabajo en festivo y fines de semana, por lo que no cabe duda de que la
retribucion que remunera esa diferente condicion en que se desarrolla el trabajo
ha de incardinarse entre las retribuciones complementarias de cardcter objetivo.
Coadyuva a la anterior conclusion el hecho de que no se percibe la retribucion tras
un andlisis individualizado sobre el especial rendimiento, actividad extraordina-
ria, interés o iniciativa con que el funcionario desemperia el trabajo, pardmetros
relevantes para el complemento de productividad, segtin la disposicion transitoria
10%de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo ptiblico de Galicia.

Ademds, se trata de una retribucion fija en su cuantia y periddica en su devengo,
pues estd predeterminada en aquel articulo 7 con los incrementos establecidos en
la Ley de presupuestos para las retribuciones de los funcionarios de la Xunta de
Galicia a partir del ejercicio de 2006, lo cual constituye un argumento mds para
deducir su cardcter objetivo y descartar la naturaleza subjetiva que es propia del
complemento de productividad, de modo que, aunque se le denomine asi en aquel
articulo 7 de la Orden de 21/3/2005, aparece claramente desnaturalizado.

Dado ese cardcter objetivo de la remuneracion contenida en el articulo 7 de la
Orden de 21 de marzo de 2005, necesariamente ha de regir el principio de neu-
tralidad salarial en periodos vacacionales o de disfrute de permisos, pues no puede
exigirse la efectiva prestacion de servicios para cobrar esos conceptos, debido a
que son ordinarios, no subjetivos ni extraordinarios.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sus sentencias de 4
de diciembre de 2019 (recurso 101/2019) y 21 de julio de 2020 (recurso 2616/2019),
al tratar de la compensacion durante las vacaciones anuales de la cantidad que
perciben los funcionarios policiales por prestar servicios en turnos rotatorios,
descartando que se trate de una gratificacion y concluyendo que estamos ante
una retribucion complementaria que, por tanto, debe percibirse también durante
las vacaciones anuales retribuidas. La STS de 1 de octubre de 2020 incide asimis-
mo en el cardcter objetivo de la retribucion, también llamada impropiamente
complemento de productividad, que percibe el personal de servicio de extincion
de incendios, al ser una remuneracion ordinaria por los servicios que se prestan
reqgularmente.

Respaldan la misma postura las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 15 de septiembre de 2011 (asunto C-155/10) y de 22 de mayo de 2014
(asunto C-539/12), que interpretan el articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE, y
entienden que dicho precepto se opone a una normativa nacional que en las
vacaciones anuales solamente retribuye al trabajador con su salario base y no,
también, con los complementos».
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6 Tributos

6.1 Xestion do imposto sobre o valor engadido. Autonomia
financeira das comunidades autonomas

0TS, nastia Sentenza do 23 de abril de 2021 (rec. 231/2020, relator: Bandrés Sanchez-
Cruzat), estima en parte o recurso contencioso-administrativo interposto pola Xunta
de Galicia fronte 4 desestimacion presunta da reclamacion que dirixiu ao Consello
de Ministros de adopcién das medidas necesarias para compensar a Comunidade
Auténoma de Galicia polo desfasamento financeiro producido na liquidacién do
imposto sobre o valor engadido correspondente ao exercicio de 2017, condenando a
Administracion xeral do Estado a dita compensacion, «que vendrd determinada por
la diferencia entre el resultado de la liquidacion practicada por el Ministerio de Hacienda
y la que habria resultado de computar en dicha liquidacién la recaudacion del IVA co-
rrespondiente a doce mensualidades, incluyendo, por tanto, la correspondiente el mes de
noviembre de 2017, a la que deberd afiadirse el abono de los intereses legales».
Nesta sentenza o alto tribunal conclie:

«(...) en los mismos términos que hemos expuesto en la sentencia de esta Sala de
19 de abril de 2021, resolviendo el recurso contencioso-administrativo 286/2020,
que el desequilibrio derivado de la aplicacion de la metodologia instaurada por el
Real Decreto 596/2016, de 2 de diciembre, determind la vulneracion del derecho a
la autonomia financiera de la Comunidad Auténoma, pues es notoria la disfun-
cion que se deriva del hecho de que las entregas a cuenta se le abonasen en doce
mensualidades y, en cambio, en la liquidacion definitiva se atendiese tinicamente
a la recaudacion de IVA correspondiente a once mensualidades, derivdndose de
ello un resultado andomalo.

En la mecdnica del sistema regulado en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por
la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de
régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, y en concreto, en lo que
se refiere a la recaudacion por IVA (articulo 13), es innegable que la liquidacion
final pueda variar en relacion con las entregas a cuenta; pero, como sefiala la parte
demandante, tal discordancia tinicamente debe reflejar la diferencia que pueda
existir entre las estimaciones que sirven de base para el cdlculo de las entregas
a cuenta y las cantidades que luego resultan efectivamente recaudadas. Lo que
constituye una anomalia es que la diferencia aflorada en la liquidacion definitiva
venga dada, en todo o en parte, no porque la recaudacion efectiva se aparte de las
estimaciones iniciales sino porque las entregas a cuenta se calcularony se abona-
ron para doce mensualidades y, en cambio, al practicar la liquidacion definitiva
se atendid a la recaudacion de solo once mensualidades.

De este modo, la aplicacion de una norma reglamentaria —Real Decreto 596/2016,
de 2 de diciembre— trajo consigo una alteracion en las reglas del sistema de
financiacion autonomico establecido legalmente, produciendo un desequilibrio
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Na Sentenza do 11 de marzo de 2021 (rec. 80/2019, relator: Diaz Delgado) o TS esti-
ma o recurso interposto contra unha terceira liquidaciéon do imposto de sucesions
da Xunta de Galicia e anilaa aplicando o criterio xurisprudencial do “dobre tiro”.
Practicaranse anteriormente, sobre o mesmo obxecto e periodo impositivo, dias
liquidaciéns tributarias sucesivas que foron anuladas por falta de motivaciéon da
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que es necesario corregir, al haberse producido un quebranto financiero para la
Comunidad Auténoma demandante y, correlativamente, un enriquecimiento
indebido para la Administracion del Estado.

De este resultado anémalo que venimos describiendo se mostro persuadida la
Administracion del Estado antes del inicio de este proceso, como pusieron de
manifiesto aquellas iniciativas de arreglo extraprocesal a las que antes nos he-
mos referido y que a la postre resultaron fallidas. Por ello, el principio de lealtad
institucional en la actuacion de las administraciones publicas (articulo 3.1.e) de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico) puesto
en relacion con el articulo 103.1 de la Constitucion habria exigido que por parte de
dicha Administracion se diese a la reclamacion de compensacion una respuesta
muy distinta a la desestimacion presunta que constituye el objeto de este proceso.
Alrespecto, resulta relevante poner de manifiesto los intentos fallidos emprendidos
por la Xunta de Galicia para tratar de solucionar el desequilibrio financiero (...)».

Imposto de sucesions e doazons. Valoracion do
ben transmitido. Doutrina do “dobre tiro”

valoracion dos bens transmitidos. O TS incide nesta sentenza en que:

«(...) Es designio, pues, del legislador que lo comprobado (o inspeccionado) li-
mitadamente, y que ha dado lugar a una liquidacién provisional, no pueda ser
objeto de nueva regularizacion, con la excepcion expresada de que se obtengan
nuevos hechos en actuaciones distintas de las que fueron objeto de la comprobacion
limitada. Este concepto, el de “actuaciones distintas”, solo puede ser integrado
atendiendo a la propia disciplina del procedimiento de comprobacién limitada,
en el que se trata de comprobar hechos y elementos de la obligacion tributaria
mediante, en lo que ahora interesa, el examen de los datos proporcionados por
los obligados tributarios y de los que se encuentran en poder de la Administracion.
Es decir, el objeto es “los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones y
demds circunstancias determinantes de la obligacion tributaria” y el medio es
el “examen de los datos” consignados por los obligados o a disposicion de la
Administracién. Siendo asi, lleva toda la razon la Sala de instancia cuando, en el
segundo fundamento juridico de su sentencia (antepentltimo pdrrafo), afirma
que el dmbito de la comprobacion limitada se ha de predicar del “concepto im-
positivo” que determina la prdctica de una “liquidacion provisional” (...). Haria
padecer la sequridad juridica proclamada por nuestra Constitucion al mds alto
nivel (articulo 9.3) que, realizada una comprobacion limitada de un determinado
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elemento de la obligacion tributaria (v.gr.: la deduccion por reinversion de bene-
ficios extraordinarios), pese a tener a su disposicion todos los datos precisos (por
haberlos suministrado el obligado o por contar ya con ellos), la Administracion se
concentre a su albur solo en alguno de ellos, aprobando la oportuna liquidacion
provisional, para mds adelante regularizar y liquidar de nuevo atendiendo al
mismo elemento de la obligacion tributaria, pero analizando datos a los que no
atendio cuando debia, pese a poder hacerlo por disponer ya de ellos. (...) haria
padecer la sequridad juridica proclamada por nuestra Constitucion (articulo 9.3)
que contando la Administracion con toda la documentacion precisa para regu-
larizar la obligacion tributaria, o pudiendo haber contado con ella de haber sido
requerida, se limite a su “albur” a comprobar algtin elemento de la obligacién
tributaria, dictando resolucion expresa aprobatoria de una liquidacién provisio-
nal o, en su caso, manifestando que no procede realizar regularizacion alguna
como consecuencia de la comprobacion, como ocurrié en el caso examinado, para
mds adelante regularizar de nuevo por el mismo concepto impositivo y periodo,
solicitando documentacion distinta a la que fue requerida en el primero, sin que
existan nuevos hechos o datos que la Administracion no pudiera haber solicitado
a la contribuyente en la primera comprobacion realizada».

6.3 Indebida inclusion do canon da auga na base
imponible do imposto do valor engadido

A Sentenza do TS do 3 de marzo de 2021 (rec. 6493/2019, relator: Cordoba Castroverde)
estima o recurso interposto polo Concello de Béveda (Lugo) contra liquidacions do
imposto do valor engadido relacionadas co “canon da auga”, concluindo que a in-
terpretacion de:

«los articulos 7.8°.F).b’) y 78.D0s.4° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido
debe ser que el consumo de agua no puede equipararse a la prestacion del servicio
de suministro de agua, por lo que el canon del agua no se puede incluir en la base
imponible del Impuesto sobre el Valor Afiadido».

7 Universidades

7.1 Reconecemento de sexenios. Silencio administrativo negativo

0 TS, na stia sentenza do 7 de abril de 2021 (rec. 4086/2019, relator: Diez- Picazo
Giménez), rectifica o criterio precedente de varios TSX (incluido o de Galicia), con-
cluindo que no procedemento administrativo de recofiecemento de sexenios ao
persoal docente universitario a superacion do prazo maximo para resolver xera un
silencio negativo, desestimatorio da solicitude do sexenio:
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«(...) esta Sala estima conveniente comenzar por el sentido del silencio en el
procedimiento administrativo de evaluacion de la actividad investigadora, des-
tacando que no puede por menos de estar plenamente de acuerdo con las razones
aducidas por la Abogada del Estado: la disposicion final 269 de la Ley 22/2013 es
una norma legal en vigor; es una norma legal que modificd el sentido del silencio
en este tipo de procedimiento administrativo, estableciendo que en adelante sea
negativo; y, por ello mismo, es una norma legal que recoge una regla especial.
Mds atin, no tendria sentido, como muy razonablemente dice la Abogada del
Estado, interpretar la derogacion del anterior régimen del silencio operada por la
mencionada disposicion final 26%de la Ley 22/2013 de tal manera que el sentido
del silencio acabara siendo el mismo que antes de dicha derogacion. Ello privaria
a esta norma legal de cualquier efecto titil, transformdndola en un enunciado
vacio de significado juridico. Asi las cosas, forzoso es concluir que el sentido del
silencio en el procedimiento aqui examinado se rige por una lex specialis, que lo
configura como negativo (...)».
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