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adquirir participacions de Tragsa como medio propio para o servizo de conservacion de zonas verdes. 1.4
Policia local. O plus de nocturnidade e festividade debe integrarse no complemento especifico do posto,
remunerandose mensualmente mesmo en periodos de vacacion e permisos ou ausencias xustificadas.
1.5 Encargos verbais de obras ou servizos con omision absoluta do procedemento de contratacion. S6
se poderian aboar polo procedemento de revision de oficio de contrato nulo. Responsabilidade penal da
autoridade municipal contratante. 2 Estranxeiria. 2.1 Inmigrantes en situacion irregular. Non procede a
sta expulsion, nin a sta sancién con multa, se non concorren circunstancias agravantes. Incidencia de in-
formes policiais desfavorables, antecedentes penais e indocumentacion. 3 Medio ambiente e urbanismo.
3.1 Costas. Constitucionalidade da Lei de cambio climatico no que afecta a extension das concesions de
ocupacion do dominio plblico maritimo-terrestre e as slas prorrogas. 3.2 Edificaciéns en situacién de
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fora de ordenacion por caducidade da potestade de disciplina urbanistica. O mantemento ou o cambio
de uso require do cumprimento da normativa sobre seguridade, salubridade e ornato. 4 Procedemento
administrativo. 4.1 Notificacions realizadas en papel polo servizo de correos. Se o destinatario se atopa
ausente, debe deixarse un aviso na sta caixa de correo, con constancia fidedigna diso. 4.2 Procedemen-
to de “comunicacion previa” para a habilitacién de actividades. Non cabe ampliar o prazo para resolver.
4.3 Incumprimento da obriga de realizar por via electronica, en lugar de en papel, as notificacions as
persoas xuridicas. Irregularidade formal non invalidante. 5 Proceso contencioso-administrativo. 5.1 Li-
tixios entre administracions puablicas. Prazo de interposicion do recurso contencioso-administrativo. 5.2
Determinacién da contia nos procesos dirixidos fronte a actos da Tesouraria Xeral da Seguridade Social.
5.3 Rehabilitacion de prazos no tramite de emenda de deficiencias da fase inicial de interposicién dun
recurso contencioso-administrativo. 6 Sanidade. 6.1 Vulneracion do réxime de incompatibilidades do
persoal sanitario facultativo. Falta moi grave. 6.2 Responsabilidade patrimonial sanitaria. 6.3 Instrucion
sobre continuacién do tratamento cronico do farmacéutico de Atencién Primaria en situacions especiais.
7 Tributos. 7.1 Ordenanza fiscal municipal reguladora da taxa pola utilizacién privativa ou aproveitamento
especial do dominio pablico local das instalacions de transporte e distribucion de enerxia eléctrica. 7.2
Caducidade do expediente de comprobacion de valores. Principio de boa administracion. 7.3 Embargo de
contas bancarias en réxime de cotitularidade. 7.4 Caracter non automatico de recargas por pagamento
atrasado da débeda tributaria antes do inicio da fase de constrinximento. 8 Universidades. 8.1 Avaliacion
virtual dos alumnos do curso académico 2019-2020 durante o estado de alarma da pandemia de coro-
navirus.

1 Administracion local

1.1 Ordenanza lingtistica municipal

A Sala do Contencioso-Administrativo do Tribunal Superior de Xustiza de Galicia
(TSXG), na suia Sentenza do 7 de novembro de 2022 (rec. 7649/2021, relator: Villares
Naveira), desestima o recurso interposto pola asociacion Hablamos Espafiol contra
a ordenanza municipal de uso da lingua galega, aprobada polo Concello da Corufia
en xuilo de 2021 (BOP 22/06/2021). A sentenza, de mais de 60 paxinas, analiza de
xeito profuso e detallado o réxime xuridico aplicable a este tipo de regulamentacions,
concluindo finalmente a total conformidade a dereito da impugnada no proceso, tanto
desde unha perspectiva formal como substantiva, coas seguintes consideracions:

«(...) Empregar e promover o uso do galego por parte da administracion coa
cidadania non nega a cada cidaddn/d o seu dereito de escolla lingiiistica rela-
cional se asi o desexa, simplemente establece un uso normal do galego por parte
do Concello, o cal deriva directamente de mandatos de cardcter estatutario e
legal que apuntan a esta solucion como politica de normalizacion lingiiistica
dunha lingua historicamente sometida a un proceso sociolingtiistico de diglosia.
(...) en ningtin destes preceptos, como no texto da Ordenanza, se impide o uso do
casteldn polo Concello a instancias do cidaddn (...). a Ordenanza ten por obxecto
reqular o uso do galego no Concello, e se ese é o seu cometido, é normal que, na
stia técnica normativa, se pofia o acento nos aspectos da vida municipal nos que
se quere proxectar a stia presenza e a forma ou os medios cos que se quere con-
cretar; primeiro porque é un mandato do propio EAG e o resto de normas legais
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de desenvolvemento sectorial, e segundo, porque se a Ordenanza fose un simple
corta e pega de normas de rango superior, seria superflua, dado que a stia achega
ao ordenamento xuridico consiste precisamente en explicar e desenvolver en que
consistird a promocion e normalizacion do uso do galego no eido municipal, de
xeito que o resto de aspectos relativos ao casteldn logo dunha primeira cita de
reconiecemento do seu status de oficialidade, poderdn ser sobreentendidos pola
vixencia do principio de xerarquia normativa (...). Debemos ter en conta especial-
mente unha clara e constante doutrina constitucional que indica que a omision en
normas desta natureza —é dicir, de requlacion de uso e normalizacion de linguas
oficiais do Estado diferentes do casteldn— das referencias d outra lingua oficial
non implica nin unha exclusion do seu estatuto constitucional nin un menosprezo
ou unha pretension de insequridade d cidadania (...)».

1.2 Cuestion de confianza vinculada a unha modificacion
orzamentaria. Non permite eludir a fase de informacion pablica
preceptiva para a aprobacion dos orzamentos municipais

O alcalde do Concello de Ourense formulou no pleno municipal unha cuestién de
confianza vinculada & aprobacion dunha modificaciéon orzamentaria (créditos ex-
traordinarios e suplementos de crédito) de mais de 62 milléns de euros, pola canle
procedemental establecida no artigo 197.bis) da Lei organica 5/1985, do 19 de xufio,
do réxime electoral xeral (LOREX). Rexeitada a cuestion de confianza e transcorrido
un mes sen que se presentase unha mocion de censura con candidatura alternativa,
o alcalde procedeu, mediante decreto, a aprobar definitivamente a modificacion
orzamentaria, amparandose no artigo 197.bis.5 LOREX.

Varios concelleiros impugnarono. O Xulgado do Contencioso-Administrativo
nuimero 2 de Ourense, na stia Sentenza do 13 de maio de 2022, estimou o recurso e
anulouno. O TSXG, na posterior Sentenza do 4 de novembro de 2022 (rec. 7108/2022,
relator: Paz Eiroa), rexeita a apelacion do Concello.

A anulacién motivouse, en esencia, no criterio establecido sobre este tipo de
procedementos pola Sala do Contencioso-Administrativo do Tribunal Supremo (TS)
na stia Sentenza do 13 de febreiro de 2015 (rec. 6446/2008). Segundo considerou o
Xulgado de Ourense na sentenza obxecto de apelacion:

«Con arreglo a dicha doctrina emanada del Tribunal Supremo, podemos llegar
a la conclusion de que tras el transcurso del plazo sin presentacion de mocion de
censura estariamos ante una aprobacion inicial de la modificacion, tras lo cual
restaria tan solo la exposicion ptiblica durante 15 dias hdbiles y el posterior examen
de las reclamaciones presentadas por parte del pleno, admitiendo o rechazando
las mismas.

Es cierto, como afirma la Administracion, que ello podria derivar en una nueva
situacion de bloqueo, en cuanto que la modificacion presupuestaria terminaria
nuevamente en el pleno, que podria rechazar definitivamente la misma, por lo
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que nos situariamos nuevamente en la casilla de salida y sin que se atisbe una
solucion futura a la situacion de estancamiento.

Ahora bien, no puede ignorarse tampoco que la exposicion al ptiblico y las posibles
alegaciones que los ciudadanos puedan hacer no tienen un contenido ilimitado
sino tasado, y el mismo aparece recogido en el articulo 170.2 de la Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Requladora de las Haciendas Locales (...). Entiendo que el hecho de que las
reclamaciones aparezcan extraordinariamente limitadas impediria que, de ha-
berse cumplido los requisitos necesarios para la modificacion presupuestaria a que
se refiere el citado articulo, en la posterior votacion que se produzca en el pleno
pueda acogerse alguna de ellas, aunque estando por el medio intereses politicos
hipotéticamente podria darse tal situacion, ya que podria admitirse cualquier
reclamacion por peregrina que fuese para que, en tanto en cuanto se tramite el
correspondiente proceso judicial contra dicha decision, se produzca una situacion
de paralizacion institucional.

Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo da prioridad a la participacion
ciudadana en los asuntos ptiblicos sobre esa posible situacion futura, con lo cual
debe asumirse ese riesgo.

Por ello, si bien la posicion del Concello de Ourense es razonable y estd debida-
mente razonada, lo cierto es que la doctrina del Tribunal Supremo, al menos a
dia de hoy y aunque manifestada en una sola sentencia, es la que es, y no consta
que tras esta conocida sentencia se haya producido algtin tipo de modificacion
legislativa bien encaminada a excluir la participacion ciudadana en la aproba-
cién o modificacion presupuestaria en casos como el que nos ocupa, tal y como se
advertia en la sentencia, o bien dirigida a precisar que la aprobacion no es inicial,
sino definitiva sin necesidad de ningtin trdmite adicional (...)».

1.3 Competencia do presidente de deputacion provincial
para adquirir participacions de Tragsa como medio propio
para o servizo de conservacion de zonas verdes

A Sentenza do TSXG do 21 de outubro de 2022 (rec. 7102/2022, relator: Fernandez
Lopez) desestima o recurso interposto fronte a decisién do presidente da Deputacion
Provincial de Lugo de adquirir unha participacién da sociedade mercantil Empresa
de Transformacion Agraria, SA (Tragsa), como medio propio para atender o servizo
de mantemento e conservacion das zonas verdes, con esta motivacion:

«La resolucion del presidente de la Diputacién Provincial de Lugo de 13.12.19 que
se impugno (...) se limito a aprobar la adquisicion de una participacion de una
sociedad mercantil, en este caso ptblica. (...) En este caso, una de las competencias
o potestades con que cuentan las entidades locales, es la de autoorganizacion a
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que se refiere el articulo 4.1.a) de la LRBRL, texto legal que, al referirse a la orga-
nizacion de las diputaciones, dispone en su articulo 33.2.a) que tal competencia
le corresponderd a sus drganos plenarios, de conformidad con lo dispuesto en su
articulo 33.2.a), al igual que también les corresponde a estos las demds compe-
tencias que les atribuyan las leyes, como sucede con la conferida en la disposicidn
adicional segunda de la LCSP, para el caso de que se quieran adjudicar contratos
administrativos por encima de un determinado umbral econdmico, o con la re-
cogida en el articulo 85.2.A.d) de la LRBRL, para el caso de que se quisiera prestar
un servicio a través de una empresa publica de capital exclusivamente local, como
fue el caso de la que mantenia y conservaba las zonas verdes antes de decidir que
pasaran a prestarse por “Tragsa”.

Debe repararse en que el citado articulo 85, al igual que los articulos 85.bis, 85.ter
y 86 de la misma ley, no estdn alojados dentro de un capitulo o seccion referidos
a la organizacion local, sino relacionados con el modo de prestar un servicio de
competencia local (articulo 85) o de una actividad econdmica (articulo 86), en este
caso la gestién de los propios intereses provinciales a que se refieren sus articulos
1.2y 2.1, gestion que aqui se manifestaba en el mantenimiento y conservacion de
los espacios verdes, para lo que se hacia preciso adquirir una accion de la sociedad
mercantil publica, en los términos estipulados en el apartado 3 de la disposicion
adicional décimo cuarta de la LCSP, referido a “Tragsa”, como medio propio de
los contemplados en su articulo 32.2, pero sin que ello comportara que se estuvie-
ra en presencia de una sociedad mercantil de capital exclusivamente provincial
(articulo 85.ter de la LRBRL), como sucedid al comienzo, ni menos atn que esa
decision de participar en la empresa ptiblica tuviera algo que ver con el ejercicio
de una potestad de autoorganizacion.

Asi es, ya que las cuestiones de tipo organizativo o estructural que conciernen a las
diputaciones se recogen en el articulo 32 de la LRBRL, que enumera sus 6rganos
obligatorios, asi como los complementarios que se pueden crear, dentro de la
potestad de autoorganizacion a que se refieren los articulos 4.1.a) de esa ley y 5.2
de la LRJSP, precepto éste que dispone que “corresponde a cada Administracion
Publica delimitar, en su respectivo dmbito competencial, las unidades adminis-
trativas que configuran los organos administrativos propios de las especialidades
derivadas de su organizacién”, a lo que afiade su apartado 3 que la creacién de
cualquier drgano administrativo exigird, al menos, que se determine su forma
de integracion en la Administracion Publica de que se trate y su dependencia
jerdrquica, que se delimiten sus funciones y competencias y que se les dote de los
créditos necesarios para su puesta en marcha y funcionamiento.

No era este el caso de la decision de adquirir una participacién societaria para
utilizar, de forma legitima, a “Tragsa” como medio propio para prestar un ser-
vicio, gasto que en este caso tan solo ascendio a 8.225,00 euros, que entraba
dentro del limite de disposicion que al presidente le reconoce el articulo 34.1.f) de
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la LRBRL, en relacion con el 185.2 del texto refundido de la Ley reguladora de las
haciendas locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
de lo que resulta que se tenga que acoger la pretension revocatoria de la sentencia
apelada, lo que comporta que se desestime el recurso principal y que se confirme
la adecuacion a derecho de la resolucion presidencial de 13.12.19, pero también
del acuerdo de la Junta de Gobierno Provincial de 27.12.19 que trajo su causa de
aquélla, que tampoco tenia contenido organizativo, ni se separd de lo permitido
en la disposicion adicional vigésimo cuarta de la LCSP».

1.4 Policia local. O plus de nocturnidade e festividade
debe integrarse no complemento especifico do posto,
remunerandose mensualmente mesmo en periodos
de vacacion e permisos ou ausencias xustificadas

Os axentes da Policia Local do Concello de Vigo, que perciben pluses de nocturnida-
de e festividade polas xornadas concretas realizadas en franxa nocturna ou en dia
festivo, solicitaron recibir a parte proporcional dos ditos complementos retributivos
en periodo vacacional, de desfrute de permisos, baixas laborais, etc. Fundaron a siia
pretension no precedente do persoal do Servizo de Extincion de Incendios do Concello
de Ourense resolto polo Tribunal Supremo (Sala do Contencioso-Administrativo) na
sua Sentenza do 1 de outubro de 2020 (rec. 7908/2018).

En fase de apelaciéon, o TSXG admitiu as sias demandas, entre outras nas suas
sentenzas do 18 de outubro e 14 de setembro de 2022 (recs. 187/2022 e 173/2022,
relatores: Seoane Pesqueira e Lopez Gonzalez). Nelas a Sala recofiécelles aos policias
recorrentes o dereito «Al percibo de los pluses de festividad y nocturnidad durante los
periodos de vacaciones, situaciones de incapacidad temporal, dias de libre disposicion y
demds permisos retribuidos». Cunha dobre motivacion:

- «lo que el actor percibe por nocturnidad y festividad no remunera prestaciones
fuera del turno ordinario, sino las realizadas dentro de la jornada ordinaria y con
arreglo a los turnos asignados. (...) Los turnos y horas asignados al actor consti-
tuyen el trabajo ordinario y habitual del recurrente y no corresponden a ninguna
actividad u organizacion extraordinaria o especial».

- Na relacion de postos de traballo (RPT) do dito Concello, nos complementos
especificos dos axentes de policia non se incluiu a penosidade derivada desas
quendas nocturnas e festivas. Ese concepto quixose remunerar d parte, como gra-
tificacion ou produtividade. «El propio ente local demandado no solo no afirmaba
tal inclusion, sino que, ampardndose en la doctrina sentada por la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1995 (hoy ya superada) sefialaba la
imposibilidad de aquella inclusion».
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1.5 Encargos verbais de obras ou servizos con omision absoluta
do procedemento de contratacion. S6 se poderian aboar
polo procedemento de revision de oficio de contrato nulo.
Responsabilidade penal da autoridade municipal contratante

A Sentenza do TSXG do 19 de xullo de 2022 (rec. 7016/2022, relator: Villares Naveira)
avanza na clarificacién do réxime xuridico aplicable a estes supostos de alegalidade
contractual, frecuentes en determinadas administraciéns locais. En pronuncia-
mentos anteriores, citados no nimero 62 da Regap, o dito tribunal estableceu que
non existe a obriga de compensar por “enriquecemento inxusto” o empresario que
realiza o encargo con “mala fe”, beneficiandose conscientemente da omisién do
procedemento contractual exixible. Nesta sentenza alcanza outra conclusién novi-
dosa (certamente polémica): Non procede realizar o aboamento deste tipo de obras
ou servizos directamente mediante o mecanismo do “recofiecemento extraxudicial
de créditos” (REC) a que aluden o artigo 60.2 do Real decreto 500/1990, do 20 de
abril, e o artigo 23.1.e) do Real decreto lexislativo 781/1986, do 18 de abril (TRRL).
Antes debe tramitarse un procedemento de “revision de oficio de contratos nulos”:

«(...) nondiscutida polas partes a inexistencia absoluta de procedemento de con-
tratacion (...) € evidente que concorre unha nulidade de pleno dereito prevista no
art. 32 do TRLCSP (andloga d actual do art. 39 LCSP no que agora interesa) e no
art. 47.1.e. LPACAP. Ante unha nulidade de pleno dereito, a propia administracion
tila como mecanismo de reaccion auténomo a revisién de oficio de actos nulos
de pleno dereito. Neste sentido, se ben o TRLCSP refire s os actos de preparacion
e adxudicacion, isto faise para establecer determinadas especialidades, sen que
impida acudir con cardcter xeral ao art. 106.1. LPACAP. E por isto que cando en sede
administrativa son consultados os organos de asesoramento técnico do Concello,
Secretaria e Intervencion, incidan nesta opcion, que é d que se agarra o apelante.

S6 unha vez que se declara a nulidade de pleno dereito de todo o actuado, por
inexistencia absoluta de procedemento de contratacion, é cando hai que reparar
as consecuencias que afecten negativamente a terceiros de boa fe, e cuxo contexto
normativo pode ser o REC. Pero iso debe corresponder a unha fase ulterior do
caminio administrativo.

Esta actuacion para emendar o mal feito en casos de ausencia de procedemento
de contratacién, como presuposto do aboamento das obras ou servizos é o que
late na recente STS n. 722/2022, de 13 de xufio, en cuxo FX 3° dd conta da previa
revision de oficio ante ausencia absoluta de procedemento, a partir da cal se fixa
unha indemnizacion polas obras efectivamente realizadas, excluindose deter-
minadas cantidades coma determinados tipos de xuro ao non se tratar dunha
situacion contractual. (...).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Nam. 64 (xullo-decembro 2022)

Regap

@

COMENTARIOS E CRONICAS Q

197



198

Xurisprudencia contencioso-administrativa

No caso de autos, o Concello obviou non sé o procedemento administrativo de
contratacion de forma groseira, senén o relativo d declaracion de nulidade (...)
Non pode haber recofiecemento de crédito a favor dun particular se non hai causa
que o xustifique. E a causa neste caso non pode ser outra que a inexistencia de
contratacion administrativa vdlida, e tal feito tifla que ser declarado pola propia
administracion pola via da revisién de oficio de actos nulos de pleno dereito. Esta
declaracién era necesaria porque daba a medida de cal tifia que ser o dmbito
precisamente do recofiecemento extraxudicial de crédito».

A sentenza engade outra consideracion interesante. Conclte que cando afloran
estes supostos de omision total e absoluta do procedemento de contratacion, por
contia relevante, deben comunicarse a fiscalia ou a xurisdicién penal para que se
exixan as correspondentes responsabilidades penais:

«O0 art. 262 LACrim indica que “Os que por razon dos seus cargos, profesions ou
oficios tiveren noticia dalgtin delito publico, estardn obrigados a denuncialo in-
mediatamente ao Ministerio fiscal, ao Tribunal competente, ao Xuiz de instrucion
e, na sta falta, ao municipal ou ao funcionario de policia mdis préximo ao sitio se
se tratar dun delito flagrante”. No presente litixio, entende a Sala que a omision
absoluta de procedemento de contratacion administrativa dadas as stias dimen-
siéns (mdis dun millon e medio de euros e en relacion a varias materias diferentes
o que implica que se eludiu o procedemento de contratacion de forma recalci-
trante) e prolongacion no tempo (as prdcticas abranguen varios anos), unido d
multiplicidade de advertencias feitas polos drganos de Intervencion e Secretaria
do Concello que constan no expediente sobre a ilegalidade das actuacions, revelan
a existencia de feitos que poden ser indiciarios de actividade delitiva no eido da
prevaricacion administrativa (...)».

2 Estranxeiria

2.1 Inmigrantes en situacion irregular. Non procede a siia
expulsion, nin a sia sancion con multa, se non concorren
circunstancias agravantes. Incidencia de informes policiais
desfavorables, antecedentes penais e indocumentacion

0TS, nas suas sentenzas do 5 e 20 de outubro de 2022 (recs. 270/2022 e 5793/2021,
relatores: Herrero Pina e Olea Godoy) clarifica o réxime sancionador aplicable a dia de
hoxe en Esparia aos residentes estranxeiros en situacion irregular, tras as cuestiéns
prexudiciais resoltas polo Tribunal de Xustiza da Union Europea nas stas sentenzas
do 22 de abril de 2015 (C-38/14), 8 de outubro de 2020 (C-568/19) e 3 de marzo de
2022 (C-409/20).
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Conclae, en primeiro lugar, que aos ditos cidadans non se lles pode expulsar, nin
sancionar con multa pecuniaria, se 4 mera permanencia irregular non se lle engaden
determinadas circunstancias agravantes, acreditadas e motivadas no expediente.

En segundo lugar, que «la mera cita genérica de la existencia de condena penal
o de antecedentes policiales, cuyas circunstancias y resultado no se justifican por la
Administracion, no puede servir de fundamento o circunstancia agravante que permita
cumplir con el presupuesto de proporcionalidad en la adopcion de la decision de expulsion».

E, en terceiro lugar, que «la falta de documentacion como circunstancia agravante ha
de ponerse en relacion con las dificultades para la correcta identificacion del interesado,
que impidan conocer su identidad, origen y demds circunstancias personales, comprome-
tiendo la tramitacion del procedimiento, lo que no puede predicarse de supuestos como
el presente en el que el recurrente, aunque no aportara documentacion en el momento
de la detencion, no carecia de la misma y de hecho en el propio acuerdo de incoacion del
procedimiento se refleja el nimero de su Cédula de Identidad, nombre, lugar y fecha de
nacimiento y filiacion, indicdndose también un domicilio en Madrid. Y posteriormente se
aporto el correspondiente pasaporte en la parte que a tales efectos resulta suficiente (...).
En tal sentido y contrariamente a lo que se sostiene en la sentencia de apelacion, como
hemos razonado en la sentencia de 27 de abril de 2022 (rec. 2958/21), si bien la falta de
una inicial presentacion de documentacion e identificacion del interesado puede justificar
la aplicacion del procedimiento preferente, si con posterioridad se aporta y acredita la
existencia de tal documentacion desaparece como tal causa de agravacion a efectos de la
adopcion de la decision de expulsion».

3 Medio ambiente e urbanismo

3.1 Costas. Constitucionalidade da Lei de cambio climatico no
que afecta a extension das concesions de ocupacion do
dominio piblico maritimo-terrestre e as sias prorrogas

O Tribunal Constitucional (TC) na stia Sentenza 90/2022, do 30 de xufio (BOE de
29/07/2022, relator: Martinez-Vares Garcia), desestima o recurso de inconstitucio-
nalidade interposto pola Xunta de Galicia fronte ao artigo 20 e a disposicién derro-
gatoria inica da Lei 7/2021, do 20 maio, de cambio climético e transicién enerxética.

No artigo 20.4 da desa lei dispixose que «Los plazos de duracion de los titulos de
ocupacion del dominio ptiblico maritimo-terrestre se computardn desde su otorgamiento
e incluirdn todas sus prorrogas, de ser estas posibles, sin superar los plazos mdximos esta-
blecidos en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas y en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas, siendo nulos de pleno derecho los actos
administrativos que se dicten tras la entrada en vigor de esta ley en incumplimiento de
lo previsto en este articulo».

A Xunta de Galicia esgrimiu no seu recurso que esa norma vulnera o principio
constitucional de seguridade xuridica, ao contradicir ou ignorar disposicions legais
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anteriores sobre a vixencia e prérrogas destas concesions demaniais, sementandoas
de dubidas interpretativas. A sentenza rexeita os seus argumentos, coa seguinte
consideracion final:

«(...) cabe concluir que su texto no resultaria contrario al principio de sequridad
juridica, entendido como claridad y certeza del Derecho, ya que su sentido es claro
y su aplicabilidad puede determinarse acudiendo a los métodos de interpretacion
aceptados en Derecho. En efecto, las disposiciones impugnadas, ofrecen elemen-
tos suficientes para poder identificar, por una parte, la duracién de los titulos de
ocupacion del dominio ptiblico maritimo-terrestre y sus prérrogas en vigor, por
aplicacion de la Ley de costas y, por otra parte, la forma de computar el plazo mdxi-
mo de duracion de la prorroga extraordinaria de la concesion, resultando nulas
las prorrogas otorgadas con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 7/2021.

(...) se deduce que el plazo mdximo de duracién de las concesiones de ocupacion del
dominio ptiblico maritimo-terrestre, o de cualquier prorroga del mismo, seria a
partir de la entrada en vigor de la Ley 7/2021 de setenta y cinco afios (desde su con-
cesion o desde su prérroga —segtin su diverso régimen originario—-); conservando
los titulares de concesiones (o prorrogas) anteriores a la entrada en vigor de la Ley
7/2021, sus derechos adquiridos conforme a la Ley de costas (incluido el término
de prorroga extraordinaria de setenta y cinco afios del art. 2 de la Ley 2/2013); no
pudiéndose —sin embargo— otorgar ni prorrogar —desde la entrada en vigor de
la Ley 7/2021— ninguna ocupacion del dominio publico maritimo-terrestre por
mads de esos setenta y cinco afios de limite, y resultando nulas las concesiones o
prérrogas de mds de setenta y cinco afios otorgadas tras la entrada en vigor de la
Ley 7/2021. Por otra parte, el dies a quo del cdmputo del plazo de duracion de la
concesion y su prérroga es una cuestion casuistica, que les corresponderd enjuiciar
a los tribunales ordinarios segtin la heterogeneidad de regimenes. (...).

En definitiva, los preceptos impugnados por quebrantar el principio de sequ-
ridad juridica (art 9.3 CE), no han dado lugar a una oscuridad o insuficiencia
hermenéutica, sino que —al contrario— pueden ser objeto de interpretacion me-
ridiana por los operadores juridicos, administraciones y tribunales, no obstante
la heterogeneidad de situaciones y titulos de concesion, partiendo, primero, de
que la prorroga extraordinaria introducida en el art. 2 de la Ley 2/2013 tenderd
a extinguirse en el tiempo (a fin de evitar la perpetuacion en la ocupacion del
dominio publico maritimo-terrestre), pero respetando los derechos constituidos
antes de la entrada en vigor de la Ley 7/2021; segundo, de que el plazo mdximo
de ocupacion del dominio ptiblico maritimo-terrestre se acota a setenta y cinco
aios, no extensibles (no caben ya las prorrogas sucesivas mencionadas en el art.
2.3delaLey 2/2013). Y tercero, que cualquier concesion posterior a la entrada en
vigor de la Ley 7/2021 (el 22 de mayo de 2021) que no se ajuste a lo previsto en la
misma es nula (incluidas las solicitadas y todavia no otorgadas) (...)».
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3.2 Edificacions en situacion de fora de ordenacion por
caducidade da potestade de disciplina urbanistica. O
mantemento ou o cambio de uso require do cumprimento
da normativa sobre seguridade, salubridade e ornato

Asi o considerou o TSXG na stia Sentenza do 18 de outubro de 2022 (rec. 4217/2022,
relator: Diaz Casales), sobre a solicitude de cambio de uso (de local comercial a vi-
venda) nun edificio en situacion de fora de ordenacion por caducidade da potestade
municipal para ordenar a reposicién da legalidade urbanistica infrinxida:

«(...) larecurrente prescinde de una obligacién que a todos los propietarios impone
la Ley del Suelo, que viene establecida en el Art. 135.1 de la misma en su apartado
¢) conforme a la cual los propietarios deben conservar las construcciones y edi-
ficios en condiciones legales de servir al soporte de los usos a los que estuvieren
destinados, en todo caso en las de sequridad, salubridad, accesibilidad y ornato,
disponiendo en su articulo siguiente que los Ayuntamientos, pueden de oficio o a
instancia de cualquier interesado, dictar drdenes de ejecucion que obliguen a los
propietarios a realizar las actuaciones necesarias para dar el debido cumplimiento
al mantenimiento de dichas condiciones, lo que otorga cobertura al requerimiento
contenido en la resolucion recurrida y ahora discutido, entendiendo que la refe-
rencia al Decreto 29/2010 contenida en el requerimiento entraria una forma de
objetivar el cumplimiento de tales requisitos, cabiendo la posibilidad de discutir,
con ocasion de presentacion del proyecto requerido, en qué medida el espacio
generado ilicitamente en el bajo y la entreplanta del edificio resulta habitable.
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(...) la caducidad de la accién de reposicion otorga al titular del inmueble la facultad
de resistir una orden de demolicion, pero no determina que la administracién haya
de respetar su utilizacion en condiciones que puedan entrafiar un riesgo para sus
moradores y/o para terceros —recuérdese que como sefiala la sentencia de instan -
cia no resultan indiferentes las condiciones de ventilacién de las estancias, las sa-
lidas de humos, emision e inmision de ruidos, produccion de humedades, servicios
e instalaciones o las referentes al ornato publico— cuando resulta evidente que las
estancias vivideras exigen condiciones mucho mds exigentes que las destinadas a
trasteros o, como parece ser el caso, las dedicadas a almacenar bicicletas y que las
condiciones de habitabilidad no pueden resultar indiferentes para la administra-
cion local, por las razones dichas en el anterior fundamento. Asi lo advertimos en
la St. de 1 de febrero de 2019 —que dictamos en el Recurso de apelacion 4177/2017,
enrelacion con la conversion de un trastero en vivienda— (...) podemos extraer la
conclusion de que del mismo modo que la caducidad de la accion de reposicién de
la legalidad no excluye la solicitud de una licencia de primera ocupacién (caso de
la St. del T.S. de 3 de abril de 2000) y que con ocasion de ésta no cabe discutir los
incumplimientos urbanisticos o la ilegalidad de la licencia otorgada (caso de la St.
del TS] de Madrid anteriormente transcrita) que el hecho de que la obra resulte,
por el transcurso de 6 anos desde su total terminacion, incélume a las acciones
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de reposicion no supone que puedan destinarse a cualquier finalidad sino que ha
de tratarse de una finalidad permitida por las ordenanzas, por ello también ha
de ajustarse a los requisitos minimos exigibles, esto es a reunir las condiciones
minimas de sequridad, salubridad, ornato y funcionalidad cuyo cumplimiento
entendemos es la finalidad perseguida por el requerimiento del Ayuntamiento
que la apelante discute. El referido requerimiento no impone solicitar una licencia
de primera ocupacion, como denuncia la recurrente, sino acreditar, mediante un
proyecto, que el local retine condiciones de habitabilidad».

4 Procedemento administrativo

4.1 Notificacions realizadas en papel polo servizo de correos.
Se o destinatario se atopa ausente, debe deixarse un aviso
na sda caixa de correo, con constancia fidedigna diso

A Sentenza do TS do 18 de outubro de 2022 (rec. 5517/2020, relator: Montero
Fernandez), referida a Galicia, estima a casacion e ratifica a ineficacia da notifica-
cién, mediante publicacion de edictos, dunha liquidacién tributaria, tras concluir
que: «es requisito imprescindible conforme a la reglamentacion postal, no ya solo que se
expresen los dos intentos de notificacion fallidos, sino ademds que el Servicio de Correos,
deje constancia en el casillero del destinatario del aviso de llegada, de todo lo cual debe
quedar constancia en la documentacion extendida por el personal del operador del Servicio
Postal Universal».

Invoca o precedente recente da siia Sentenza do 27 de xullo de 2022 (rec. 5544/2021)
e engade a seguinte fundamentacion:

«En reiteradas ocasiones este Tribunal, ..., ha proclamado que la notificacién
edictal debe representar el tltimo remedio para hacer posible el principio bdsico
de eficacia de las Administraciones Ptblicas, (...). la reqularidad formal de la noti-
ficacion no serd suficiente para su validez si el notificado no tuvo conocimiento real
del acto que habia de comunicdrsele; y, paralelamente, que los incumplimientos
de las formalidades establecidas no serdn obstdculo para admitir la validez de la
notificacion si ha quedado debidamente acreditado que su destinatario tuvo un
real conocimiento del acto comunicado. (...)

El articulo 42.2 del Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, que aprueba el
Reglamento de prestacion de los servicios postales, expresa, literalmente, que se
consignard dicho extremo —con referencia a los intentos de notificacion— en la
oportuna documentacion del empleado del operador postal y, en su caso, en el
aviso de recibo que acomparie a la notificacién el apartado 3 del mismo precepto
exige la constancia del aviso de llegada y que la notificacion hasta tal momento
fallida se deposite en lista de notificaciones.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Nam. 64 (xullo-decembro 2022)



4.2

A Sentenza do TS do 20 de setembro de 2022 (rec. 7031/2021, relator: Roman Garcia),
tamén referida a Galicia, analiza o réxime xuridico do sistema de “comunicacién
previa”, substitutivo da antiga “autorizacion administrativa”, concluindo que: «no
cabe aplicar a las comunicaciones previas a que se refiere el articulo 69.2 de la Ley 39/2015
la causa de suspension del plazo mdximo para resolver prevista en el articulo 22.1.g) de la

Francisco de Cominges Caceres

Asi pues, no solo es esencial la demostracién del intento de entrega por dos veces
de las cartas certificadas, sino también la prueba de la entrega del “aviso de lle-
gada” mediante su introduccion en el buzon o casillero correspondiente, o por otro
medio, pues del cumplimiento de ese requisito depende que el destinatario tenga
conocimiento del intento de notificacion y pueda acudir en plazo a la Oficina de
Correos correspondiente a recoger el envio, trdmite indispensable para que, en caso
de no efectuarse tal recogida, el Servicio de Correos pueda devolver el certificado
al remitente como correspondencia caducada. (...) realizados los dos intentos de
notificacion sin éxito por el personal de Correos —no se ha hecho en este caso por
agente notificador de la Administracion Tributaria—, se debe proceder, en los
términos del art. 42.3 del Real Decreto 1829/1999, a dejar al destinatario aviso
de llegada en el correspondiente casillero domiciliario, acreditdndose fehacien-
temente dicho extremo en la notificacion».

Procedemento de “comunicacion previa” para a habilitacion
de actividades. Non cabe ampliar o prazo para resolver

misma ley». Por estas razons:

«(...) tras la implantacion normativa del nuevo régimen liberalizador del acceso
y ejercicio de las actividades de servicios, concretado —a los efectos que ahora nos
interesan— en el articulo 69 de la Ley 39/2015, el inicio de la actividad se condi-
ciona a una manifestacion del sujeto que desea ejercer aquélla, comunicando a
la Administracién que cumple los requisitos exigidos legalmente para ello; y la
Administracién efectiia un control a posteriori para verificar que, efectivamente,
se cumplen aquellos requisitos.

La consecuencia del cambio de planteamiento normativo respecto de la situacion
anterior es clara: ahora no existe, propiamente, un procedimiento autorizato-
rio que, iniciado con una solicitud del sujeto, deba concluir con una resolucion
administrativa “otorgando permiso” a aquél para realizar la actividad preten-
dida. Al liberalizarse el ejercicio de la actividad, el sujeto puede dar comienzo a
ésta, si cumple los requisitos legales, una vez comunique esta circunstancia a la
Administracién; y serd entonces cuando la Administracion lleve a cabo su acti-
vidad de control para verificar el ajuste de aquélla a la legalidad, de manera que
si apreciara deficiencias en la comunicacion presentada (o en la documentacion
correspondiente) podrd requerir del sujeto la oportuna subsanacion e, incluso,
en los supuestos previstos legalmente —véase el apartado 4 del articulo 69 de la
Ley 39/2015— podrd llegar a declarar la ineficacia de la comunicacion previa y
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determinar la obligacion del interesado de restituir la situacion juridica al mo-
mento previo al reconocimiento o al ejercicio del derecho o al inicio de la actividad
correspondiente, asi como la imposibilidad de instar un nuevo procedimiento
con el mismo objeto durante un periodo de tiempo determinado por la ley, todo
ello conforme a los términos establecidos en las normas sectoriales de aplicacion.

Quiere ello decir que si a estos efectos no existe ya, propiamente, un procedimiento
sometido al régimen de autorizacion (esto es, un procedimiento que deba iniciarse
con una solicitud del interesado y deba finalizar con una resolucion favorable de la
Administracion), por haber sido sustituido normativamente por el régimen de la
declaracion responsable y la comunicacion previa, légico serd concluir que existe
una dificultad conceptual —mds bien, imposibilidad— para aplicar directamente
a la comunicacion previa las causas de suspension del plazo para resolver, que
estdn previstas para aquellos procedimientos (...)».

4.3 Incumprimento da obriga de realizar por via electronica,
en lugar de en papel, as notificacions as persoas
xuridicas. Irregularidade formal non invalidante

O TS, en reiteradas sentenzas a partir da do 20 de xullo de 2022 (rec. 3963/2021,
relator: Calvo Rojas) analiza o conflito suscitado en Galicia sobre o vicio formal de
procedemento consistente na notificacion de resoluciéns a entidades mercantis en
soporte papel por via postal, en lugar de electrénica e telematicamente, concluindo
que é unha irregularidade formal non invalidante:

«(...) Esta Sala no ignora los preceptos de los que resulta la procedencia de la noti-
ficacién por medios electronicos cuando se trata de personas juridicas establecido
(articulos 14.2.a/ y 41.1 de la Ley 39/2015). Sin embargo, siendo asi que, como ya
hemos serialado, en actuaciones anteriores del mismo procedimiento administra-
tivo la entidad Volkswagen habia admitido que se practicasen las notificaciones
en papel, y no habiendo duda de que la recurrente tuvo pleno conocimiento de
la resolucion sancionadora notificada por esa via, no cabe tachar de invdlida tal
notificacion por haberse practicado de ese modo. A tal efecto es obligado tener
presente que, segtin el citado articulo 41.1 de la Ley 39/2015, “(...) Con indepen-
dencia del medio utilizado, las notificaciones serdn vdlidas siempre que permitan
tener constancia de su envio o puesta a disposicion, de la recepcién o acceso por el
interesado o su representante, de sus fechas y horas, del contenido integro, y de
la identidad fidedigna del remitente y destinatario de la misma. La acreditacion
de la notificacion efectuada se incorporard al expediente”.

En definitiva, no cabe afirmar se haya causado indefension a la recurrente. Por
ello entendemos que el hecho de haberse llevado a cabo la notificacion en papel
constituye una irreqularidad que carece de relevancia invalidante (articulo 48.2
de la Ley 39/2015)».
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5 Proceso contencioso-administrativo

5.1 Litixios entre administracions piblicas. Prazo de
interposicion do recurso contencioso-administrativo

A Sentenza do TSXG do 9 de setembro de 2022 (rec. 4043/2021, relator: Martinez
Quintanar) analiza en detalle os requisitos procesuais e formais exixibles a un
recurso contencioso-administrativo promovido por unha autoridade portuaria
(Administracion do Estado) fronte a desestimacion presunta do requirimento pre-
vio formulado a un concello para que realizase determinadas obras de conservacion
nun paseo maritimo.

O tribunal inadmite finalmente o recurso, por se ter interposto extemporanea-
mente. Considera que, conforme o disposto nos artigos 44 e 46.6 da Lei xurisdicional
29/1998, do 13 de xullo (LXCA), cando a Administracion actora formula un requiri-
mento previo que non se responde con acto expreso, o prazo para acudir a via xudicial
contencioso-administrativa conclie aos tres meses desde a data de presentacion do
requirimento:

«(...) no es de aplicacion el plazo de 6 meses de que trata el 46.1 LJCA para la
interposicion del recurso contencioso administrativo contra los actos presun-
tos, pues dicha regulacion se refiere a los recursos administrativos y cede ante
la especificamente prevista para los supuestos en que medie el requerimiento
interadministrativo del articulo 46.6 LJCA, sin que sea de aplicacion la doctrina
jurisprudencial sobre equiparacion entre los actos presuntos y los notificados
defectuosamente, a efectos del computo del plazo para recurrir, al ser aplicable
en los supuestos de actos presuntos a que se refiere el articulo 46.1 LJCA».

5.2 Determinacion da contia nos procesos dirixidos fronte
a actos da Tesouraria Xeral da Seguridade Social

0 TSXG, na sua Sentenza do 25 de novembro de 2022 (rec. 4213/2022, relator:
Martinez Quintanar), constata que no artigo 41 da Lei xurisdicional 29/1998 (LXCA)
se establecen dlas regras diferentes e complementarias para a determinacion da
contia do preito, distinguindose a primeira instancia da fase de apelacién ou casa-
cion. En primeira instancia a contia vira determinada pola “suma do valor econémico
das pretensions”. En cambio, na apelacion e casacion a contia considérase separa-
damente, respecto de cada unha das accidéns acumuladas. O efecto practico desta
conclusion é que o TSXG asume a partir de agora a siia competencia para cofiecer en
primeira e tnica instancia dos litixios fronte a resoluciéns da Tesouraria Xeral da
Seguridade Social (TXSS) que lle requiran ao interesado o pagamento dunha contia
global superior a 60.000 euros, con independencia de que esa cantidade resulte da
suma de distintas débedas ou conceptos acumulados (artigo 8.3 p.° 2.2 LXCA). Con
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este cambio de criterio abrese a porta do recurso de casacion a numerosos asuntos
que ata agora o tifian vetado na practica xudicial galega.

A dita sentenza compleméntase coa do TS do 18 de xullo de 2022 (rec. 2389/2020,
relator: Espin Templado), referida a Galicia, na cal se conclie que as resolucions da
TXSS sobre cambios de grupos de cotizacién son de contia indeterminada, resultando
en consecuencia susceptibles de recurso de apelacion.

5.3 Rehabilitacion de prazos no tramite de emenda
de deficiencias da fase inicial de interposicion
dun recurso contencioso-administrativo

A Sentenza do TS do 27 de xullo de 2022 (rec. 7727/2020, relator: Roman Garcia),
tamén referida a Galicia, consolida o seu criterio interpretativo sobre o disposto no
artigo 128.1 (rehabilitacion de prazos procesuais), no sentido de que:

«en el procedimiento abreviado, una vez expirado el plazo de subsanacion de
10 dias concedido por el Juzgado para presentar la demanda sin haberlo hecho,
cuando hubiere sido iniciado el procedimiento por un escrito presentado en plazo
y el drgano judicial hubiere dictado una resolucion declarando la caducidad del
plazo para formalizar la demanda, deberd admitir el escrito que la formule si se
presenta dentro del dia en que se notifica aquella resolucion».

6 Sanidade

6.1 Vulneracion do réxime de incompatibilidades do
persoal sanitario facultativo. Falta moi grave

A Sentenza do TSXG do 14 de setembro de 2022 (rec. 532/2021, relator: Seoane
Pesqueira) confirma en apelacion a sancion disciplinaria de dous anos de suspen-
sién de emprego e soldo imposta pola Xunta de Galicia a un médico do Sergas (per-
soal estatutario fixo, delegado sindical liberado) por ter incumprido o seu réxime
de incompatibilidades. Concretamente por traballar mediante contrato mercantil
cunha clinica privada concertada que tamén atende pacientes do Sergas. Conclie o
Tribunal que:

«queda demostrado que la clinica IVI ha de ser incluida en el concepto al que se
refiere el articulo 2 del Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, sobre incompatibi-
lidades del personal al servicio de la Administracion del Estado, de la Sequridad
Social y de los Entes, Organismos y Empresas dependientes, cuando establece
que “a los efectos exclusivos del régimen de incompatibilidades, se entenderdn
entidades colaboradoras y concertadas de la Seqguridad Social en la prestacién
sanitaria, incluidas en el sector ptblico que delimita el articulo primero de la Ley
53/1984, aquellas entidades de cardcter hospitalario o que realicen actividades
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propias de estos centros, que mantengan concierto o colaboracion con alguna
de las entidades gestoras de la Sequridad Social, siendo su objeto precisamente
la asistencia sanitaria que estas estdn obligadas a prestar a los beneficiarios de
cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social”. En consecuencia, estd ple-
namente justificada la calificacién de la conducta por via del articulo 72.2.1 de la
Ley 55/2003».

6.2 Responsabilidade patrimonial sanitaria

Nos ultimos anos incrementaronse exponencialmente as reclamacions indemniza-
torias de pacientes fronte a Administracién autonémica por supostos defectos na
prestacion do servizo publico sanitario. No Gltimo semestre de 2022 o TSXG ditou
numerosas sentenzas de condena por responsabilidade patrimonial. Poden asi men-
cionarse, nun intervalo breve de tempo, as sentenzas do 14 de setembro (dous: recs.
6127/2022 —relator: Lopez Gonzalez— e 310/2021 —relator: Bolario Pifieiro—), 13 de
outubro (dous: recs. 553/2021 e 608/2021 —relator: Lopez Gonzalez—), 26 de outubro
(rec. 523/2021 —relator: Lopez Gonzalez—) e 23 de novembro de 2022 (rec. 312/2022
—relator: Seoane Pesqueira—), entre outras. Nelas condénase a conselleria a aboar
indemnizacions de, respectivamente, 97.000 euros, 200.000 euros, 40.000 euros,
122.000 euros, 475.000 euros e 100.000 euros, por erros de diagndstico-tratamento
médico, ou perda de oportunidade, cometidos nos complexos hospitalarios publi-
cos de Pontevedra, Vigo, Lugo, A Coruiia e Santiago de Compostela. Na Gltima das
citadas realizase unha interesante analise do criterio de imputacién por “perda de
oportunidade”:

«La Sala coincide con el juzgador de primera instancia en que concurre la incer-
tidumbre causal propia de la pérdida de oportunidad, porque no puede afirmarse,
con la necesaria sequridad y contundencia, que la causa del fallecimiento de la
sefiora Gabriela fue la inadecuada actuacién sanitaria al demorar injustifica-
damente la prdctica de la cesdrea. Con tal modo de actuar se privé a la paciente
de determinadas expectativas de supervivencia, pues al verse abocada al parto
vaginal, dada la fibrosis quistica que le aquejaba y que habia condicionado el
sequimiento de todo el embarazo, se concreto el riesgo de que no podria supe-
rarlo, ademds de que fue necesario el alumbramiento manual determinante de
una masiva hemorragia. (...).

cuando se aplica la doctrina de la pérdida de oportunidad el dafio no es el material
correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia
que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del
servicio otros pardmetros de actuacion, en suma, la posibilidad de que las circuns-
tancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera, es decir, en la pérdida de
oportunidad hay una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que
se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es el concepto indemnizable, para
lo que hay que tomar en consideracion el grado de probabilidad de que la actuacion
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médica omitida hubiera podido producir un resultado beneficioso y el alcance o
entidad del mismo (STS de 3 de julio de 2012, recurso casacion 6787/2010); en
definitiva, ha de otorgarse una suma que tenga en cuenta el dafio antijuridico
derivado de la privacion de expectativas, puesto que, como ha razonado la STS de
20/11/2012 (RC 4598/2011), aunque la incertidumbre en los resultados es consus-
tancial a la prdctica de la medicina, los ciudadanos deben contar con la garantia
de que van a ser tratados con diligencia aplicando los medios e instrumentos
que la ciencia médica pone a disposicion de las Administraciones sanitarias, a
que no se produzca una “falta de servicio” (STS de 77 de noviembre de 2008, RC
4776/2004) en sentido concordante de “defecto de periciay pérdida de actividad”
(STS 24/11/2009, RC 1592/2008) ».

6.3 Instrucion sobre continuacion do tratamento cronico do
farmacéutico de Atencion Primaria en situacions especiais

A Sentenza do TSXG do 18 de novembro de 2022 (rec. 7812/2021, relator: Fernandez
Lopez) estima o recurso promovido polo Consello Galego de Colexios Médicos de
Galicia contraa “Instruccion sobre continuacion del tratamiento cronico del farmacéutico
de Atencion Primaria en situaciones especiales” aprobada polo xerente do Servizo Galego
de Satide en outubro de 2021, “dirigida a los farmacéuticos de la Atencion Primaria para
decidir continuar el tratamiento cronico de los pacientes”.

Na citada sentenza analizase, en primeiro lugar, a natureza xuridica da instrucion,
concluindose que non se trata dunha disposiciéon regulamentaria stricto sensu, polo
que non se lle poden exixir os requisitos procedementais establecidos nos artigos
127 e ss. da Lei 39/2015, do 1 de outubro (LPAC). Pero tamén que é un acto que afecta
aunha pluralidade de cidadans (os pacientes con tratamentos farmacoldxicos), con
vixencia indefinida cara ao futuro, acto para cuxa aprobaciéon deben emitirse previa-
mente os informes necesarios, que motiven e xustifiquen as sias determinacions:

«(...) una cosa es que se relaje el procedimiento para aprobar la instruccion, y otra
es que ésta esté huérfana de cualquier trdmite precedente, pues no consta informe,
estudio, memoria o propuesta alguna que avale la necesidad de su contenido, mds
atin cuando se ha aprobado en el ejercicio de una auténtica potestad discrecional,
para cuya fiscalizacion no basta con examinar su motivacion (articulo 35.1.i) de
la LPACAP), sino también los hechos determinantes de tal decision, que en este
caso no constan por ningun lado. (...)».

En segundo lugar, a sentenza considera que, en canto ao fondo, a instruciéon
vulnera a reparticiéon de competencias profesionais entre médicos e farmacéuticos
establecida na lexislacion sectorial sanitaria:

«(...) no debe ignorar las funciones que a cada profesional le asigna su articulo
6.1, que en el caso de los médicos es el diagndstico, tratamiento, terapia y reha-
bilitacion de los pacientes (apartado 2.a), lo que comprende la prescripcion de los
medicamentos, en tanto que a los farmacéuticos les corresponde su produccion,
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conservacion y dispensacidn, sin que se diferencie segtin que los pacientes sean
0 no crénicos.

La claridad de esos preceptos no admite duda alguna a la hora de averiguar las
funciones que les corresponde a cada sanitario, por lo que no procede jugar con
la terminologia para extenderlas a quien no las tiene, que es lo que la instruccién
litigiosa ha hecho a la hora de habilitar a los farmacéuticos para comprobar la
necesidad o no de dar continuidad, pero también la de revisar la prestacion far-
macéutica que solo los médicos pueden prescribir, atn en el caso de pacientes que
cuenten ya con una medicacion indicada para su enfermedad

cronica, todo ello de conformidad con lo estipulado en el articulo 79 del texto
refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, y en el
Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica y drdenes de
dispensacion, que lo desarrolla (...)».

7 Tributos

7.1 Ordenanza fiscal municipal reguladora da taxa pola utilizacion
privativa ou aproveitamento especial do dominio publico local
das instalacions de transporte e distribucion de enerxia eléctrica

A Sentenza do TSXG do 14 de outubro de 2022 (rec.15216/2020, relator: Selles Ferreiro)
resolve o recurso interposto por Red Eléctrica de Espafia contra a Ordenanza fiscal
do Concello de Ordes (A Coruiia), reguladora da “Taxa pola utilizacion privativa ou
aproveitamento especial do dominio publico local das instalaciéns de transporte e
distribucién de enerxia eléctrica, gas, auga e hidrocarburos” (BOP do 11/03/2020).
Anula o réxime de cuantificacion da taxa e o anexo de tarifas «por fijar un tipo de
gravamen anual tinico del 5 por 100 sin distinguir el tipo de aprovechamiento del demanio
efectuado por el contribuyente».

Motivase, en esencia, no criterio establecido polo TS na stia Sentenza do 17 de
decembro de 2020 (rec. 3637/2019), consistente en que:

«a) En los supuestos de aprovechamiento especial de bienes del dominio publico
no cabe imponer un tipo de gravamen del 5 por 100 sobre la base de la tasa que
tomard, a su vez, como referencia, la utilidad que reporte el aprovechamiento
cuando nos hallemos irrefutablemente ante un caso de aprovechamiento especial,
no de uso privativo y

b) La Ordenanza Fiscal —en los casos en que coincidan aprovechamiento especial
y uso privativo— deberd justificar la intensidad o relevancia de cada uno de ellos
a la hora de cuantificar la tasa conforme a la legislacion vigente, especialmente
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7.2

0 TSXG, na sua Sentenza do 5 de outubro de 2022 (rec. 15641/2021, relator: Rivera
Frade), anula unha liquidacion do imposto de transmisions patrimoniais (Axencia
Tributaria de Galicia) por ditarse nun expediente de comprobacién de valores ca-
ducado, ao transcorreren mais de seis meses entre a data da sda incoacion e a de

teniendo en cuenta el articulo 64 de Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificacion
del Régimen Legal de las Tasas Estatales y Locales y de Reordenacion de las
Prestaciones Patrimoniales de Cardcter Ptiblico».

Caducidade do expediente de comprobacion de
valores. Principio de boa administracion

notificacion da resolucidn definitiva.

A Administracién sostivo no litixio a tese de que o prazo de caducidade se suspen-
deu coa peticion inicial do contribuinte de que se lle traducise ao castelan a resolucion
deincoacion. O TSXG rexéitaa, ao constatar que a Axencia Tributaria demorou a partir
de ai un ano en notificar a resolucion traducida. A sentenza realiza unha interesante
e prolixa analise do principio de “boa administraciéon” conforme o que debia actuar

a demandada, con estas conclusions:

«(...) El procedimiento ya estaba iniciado formalmente. Y aunque, en efecto, el
inicio del plazo de caducidad debe computarse desde la notificacion de este acuerdo
al contribuyente, hacerlo un afio después ampardndose la Administracion en que
con la sequnda notificacion se ha evitado indefension al contribuyente, convierte el
ejercicio de un derecho (el derecho del obligado tributario a utilizar a las lenguas
oficiales en el territorio de su comunidad auténoma, previsto en el dmbito tribu-
tario, en el articulo 34.1 LGT, y en el articulo 15.1 de la Ley 39/2015 en el dmbito
del procedimiento administrativo comtin) en una excusa para paralizar el proce -
dimiento, contraviniendo la ATRIGA el principio de buena administracion y el de
buena fe que debe presidir las relaciones entra la Administracion y los ciudadanos.

Ambos principios (principio de buena administracion y el de buena fe que debe
presidir las relaciones entra la Administracién y los ciudadanos) como se ha en-
cargado de sefialar el Tribunal Supremo en la sentencia de 15 de octubre de 2020
abonan una interpretacion que acenttie la diligencia en el actuar administrativo y
también la deferencia y el respeto con los que las autoridades y empleados ptbli-
cos deben tratar a los ciudadanos (articulo 13 de la actual Ley del Procedimiento
Administrativo Comun). Y desde luego no se puede calificar de actuacion adminis -
trativa diligente y respetuosa del contribuyente, la que espera un ario para hacer
efectivo un derecho reconocido por la ley a favor del ciudadano, aprovechando la
Administracion a su favor el retraso que ella misma provocg (...)».
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A Sentenza do TSXG do 10 de novembro de 2022 (rec. 14410/2021, relator: Rivera
Frade) anula o embargo dunha conta bancaria, ao constatar que se acha en réxime
de cotitularidade e que os seus tnicos ingresos proceden dunha cotitular allea a

Francisco de Cominges Caceres

Embargo de contas bancarias en réxime de cotitularidade

débeda tributaria:

7.4

0 TSXG, na sta Sentenza do 10 de novembro de 2022 (rec. 15005/2021, relator: Rivera
Frade), incide en que non é de imposicién automatica a recarga executiva do 5 %
establecido no artigo 28.2 da Lei xeral tributaria para supostos de aboamento da
débeda fora do prazo do periodo voluntario antes da notificaciéon da providencia de

«El articulo 171.2 LGT al reqular el embargo de bienes o derechos en entidades de
crédito o de depdsito, establece que: “Cuando los fondos o valores se encuentren
depositados en cuentas a nombre de varios titulares sélo se embargard la parte
correspondiente al obligado tributario. A estos efectos, en el caso de cuentas de
titularidad indistinta con solidaridad activa frente al depositario o de titularidad
conjunta mancomunada, el saldo se presumird dividido en partes iguales, salvo
que se pruebe una titularidad material diferente”.

Esta tltima salvedad es la que impide trabar embargo del saldo, total o parcial, de
una cuenta bancaria por deudas de uno de los titulares, si se demuestra, bien que
la titularidad no es por parte iguales, bien que la titularidad material pertenece
en exclusiva al otro cotitular.

Y esto es lo que sucede en el presente caso en el que, a la vista de los extractos
bancarios aportados por la recurrente —ya en la via administrativa—, y a la vista
de los movimientos que tuvieron lugar desde el dia 5 de diciembre de 2016 hasta la
fecha en la que se practico el embargo —en el mes de abril del afio 2019, resulta
que el tinico ingreso que se hace en ella, y, por tanto, el tinico ingreso con el que
se nutre el saldo de la cuenta bancaria es la pension que la actora percibe men-
sualmente por importe de 637,70 € (...). Los depdsitos indistintos no presuponen
comunidad de dominio sobre los objetos depositados, por lo que habrd de estarse
a las relaciones internas entre los titulares, y mds concretamente a la originaria
procedencia del dinero que nutre la cuenta para calificar el cardcter dominical
de los fondos».

Caracter non automatico de recargas por pagamento atrasado
da débeda tributaria antes do inicio da fase de constrinximento

constrinximento. Incide o tribunal en que:

«cuando se impugna la exigencia de un recargo vinculado a un retraso, lo que
corresponde analizar es si en el retraso existe un componente de voluntariedad
del obligado tributario, si la realizacion tardia de la obligacién debida obedece
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a su voluntad, y si existe por su parte una disposicion de cumplir la obligacion
tributaria que se le impone. En este andlisis, las circunstancias en las que se ha
producido el retraso juegan un papel decisivo.

(...) no se puede despreciar la voluntad del legislador expresada en el articulo 38.3
del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de
no aplicar los recargos cuando el cargo en cuenta no se realice o se realice fuera
de plazo por causa no imputable al obligado al pago.

(...) las certificaciones bancarias son valoradas por esta Sala como documentos que
justifican que el retraso en el ingreso de la liquidacion ha sido ajeno a la voluntad
de la parte recurrente, que su voluntad ha sido ingresar la autoliquidacion dentro
de plazo —aunque lo fuese el tiltimo dia—, y que solo por circunstancias ajenas
a su voluntad, por motivos técnicos que certifica la propia entidad bancaria, el
ingreso se retraso dos dias».

8 Universidades

8.1 Avaliacion virtual dos alumnos do curso académico 2019-2020
durante o estado de alarma da pandemia de coronavirus

A Sentenza do TSXG do 26 de outubro de 2022 (rec. 570/2021, relator: Bolafio Pifieiro)
resolve o recurso interposto por un profesor de dereito contra a resolucion do 14 de
abril de 2020 do reitor da Universidade de Vigo, na que se dispuxo que a avaliacién
continuada restante e as avaliacions finais do curso académico 2019-2020 se reali-
zasen de forma virtual.

O actor esgrimiu no seu recurso, en esencia, que esa universidade carecia de me-
dios electrénicos e telematicos aptos para garantir a avaliacién virtual dos alumnos
cunha minima calidade e evitacion da fraude. Na fase de exames finais de maio-xufio
de 2020 xa non existia a obriga de confinamento domiciliario, achdndose en fase de
“desescalada” das medidas mais restritivas do primeiro estado de alarma. Malia iso,
prolongouse innecesariamente ese deficiente sistema de avaliacion non presencial,
incorrendo os alumnos, de xeito masivo, en practicas fraudulentas (non se podia
impedir que se valesen de axudas externas & marxe dos seus cofiecementos, non se
garantia a identidade do examinando, non activaban as camaras dos ordenadores,
desconectabase a aula virtual, copidbanse e pegabanse textos literais nas respostas
dos exames, etc.).

0 TSXG rexeita o recurso atendendo a situacién excepcional, imprevista, sobre-
vida coa pandemia, que obrigou a improvisar a solucién virtual, como mal menor,
fronte a alternativa de perder o curso académico. Alcanza estas conclusions finais:
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«En cuanto a las incidencias que refiere la parte recurrente, debe sefialarse, por
una parte, que, los programas informdticos facilitados por las Administraciones
ptiblicas, presentaron numerosas incidencias en todos los dmbitos, no solo en el
educativo que, fueron solucionadas con mayor o menor dificultad.

En cuanto a los problemas relativos a la realizacion de los exdmenes, debe sefia-
larse que el recurrente, al ser profesor titular y como refiere la resolucion recurrida,
pudo establecer la mejor forma de celebrar el examen y de garantizar la identidad
de los alumnos. No debe olvidarse que la resolucion recurrida, como no podia ser
de otra manera, respeta expresamente: “Cuarto: que el desarrollo de las pruebas
de evaluacion virtual se efecttie seqtin lo dispuesto por cada centro, con respeto
a la libertad de cdtedra del profesorado y conforme al marco general que pueda
proporcionar la Vicerrectoria de Ordenacion Académica y profesorado a tal efecto”.
Es decir, la resolucion administrativa no exigia que tuviese que celebrarse con todos
los alumnos a la vez, podia la parte recurrente no examinar a aquel alumno que
manifestarse que la cdmara no funcionaba precisamente porque uno de los requi-
sitos de los exdimenes on line es que la persona esté en todo momento identificada,
previa exposicion a cdmara de su DNI, que es la mejor forma de identificacion.

Por tiltimo, debe concluirse que no se ha acreditado que la resolucién adminis-
trativa recurrida hubiese vulnerado la dignidad del recurrente ni ningtin derecho
fundamental. Lo que existio fue una situacion de pandemia mundial que supuso
una quiebra de la realidad conocida hasta ese momento».
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