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SUMARIO: 1 Administracion local. 1.1 Procedemento de aprobacion das ordenanzas locais non tributa-
rias. Obrigatoriedade da consulta previa, salvo cando concorran motivos urxentes e graves de interese
pUblico. 1.2 Modificacion orzamentaria de deputacién provincial mediante xeracion de crédito. Fraude de
lei. 1.3 Obriga de reservar prazas de aparcamento para persoas con mobilidade reducida en lugar préximo
aos seus domicilios. Potestade regrada, non discrecional. 1.4 Expropiacion forzosa por un concello do
baixo dun edificio de vivendas, en beneficio da comunidade de propietarios, para poder instalar un ascen-
sor. 1.5 Nas probas de acceso a funcién piblica nas administracions locais debe utilizarse con caracter
xeral e preferente o sistema de oposicion, sobre o de concurso-oposicion. 1.6 Procedementos de conso-
lidacion de persoal temporal nas administracions locais: suxeicion aos principios de igualdade, mérito e
capacidade. Titulacion exixible ao posto de “coordinador deportivo”. 2 Contratos pablicos. 2.1 Posibilidade
de participacion na licitacion de entidades financiadas maioritariamente con fondos publicos. 2.2 Ree-
quilibrio concesional polas perdas derivadas das restricions impostas durante a pandemia de COVID-19.
Constitucionalidade do artigo 25 do Real decreto-lei 26/2020, do 7 de xullo. 3 Educacion e universidades.
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3.1 Obriga da Administracion educativa de prestar auxilio e apoio ao alumnado afectado por dificultades
de aprendizaxe (TDAH). 3.2 Obriga do persoal docente de redactar con caracter xeral en lingua galega cal-
quera escrito relativo ao seu desemperio profesional. 3.3 Anulacion directa de matricula por incorreccion
dos datos rexistrados na aplicacion Nerta por aspirante de acceso ao sistema universitario de Galicia.
Non é necesario tramitar un expediente de revision de oficio. 3.4 Anulacion de procedemento selectivo en
universidade publica por incumprimento da taxa de reposicion establecida na Lei de orzamentos xerais do
Estado. Cesamento obrigado de quen superou a oposicion, ao non teren transcorrido mais de dous anos
desde o seu nomeamento. 4 Estranxeiria. 4.1 Sancion de expulsion por permanencia irregular en Espana,
coa agravante de indocumentacion. 4.2 Posibilidade de presentar simultaneamente unha solicitude de
proteccion internacional (asilo) con outra de autorizacion de residencia por arraigamento laboral. 5 Medio
ambiente e urbanismo. 5.1 Parques edlicos. Requisitos do tramite de informacion pablica do proxecto de
obras e do seu estudo ambiental. 5.2 Plan reitor de uso e xestion do Parque Nacional Maritimo-Terrestre
das lllas Atlanticas de Galicia. Inexixencia da inclusion nel de medidas restritivas de actividades econé-
micas para protexer as aves. 5.3 Revision de plan xeral de ordenacién municipal. Requisitos formais. 5.4
Proxecto de estacion de subministracion de carburantes vrs. competencia técnica universal dos arquitec-
tos superiores. 6 Persoal. 6.1 Relacién de postos de traballo. As xefaturas de servizo de especial respon-
sabilidade deben reservarse ao subgrupo “A.1" con exclusion do "A.2" 6.2 Equiparacion de retribucions
(complemento especifico) de postos que na realidade desemperian as mesmas funciéns. 6.3 Abuso dos
nomeamentos temporais na sanidade puablica galega. 7 Proceso contencioso-administrativo. 7.1 Requi-
sitos formais do expediente administrativo que se debe remitir ao xulgado ou tribunal. 7.2 Inexecucién
de sentenza por imposibilidade legal ou material: Establecemento simultaneo de indemnizacién subs-
titutiva. 8 Responsabilidade patrimonial. 8.1 Reclamacion indemnizadora polos prexuizos derivados da
suspension de actividade de hostalaria e restauracion polas medidas sanitarias adoptadas durante a
pandemia de COVID-19. 9 Tributos. 9.1 Constitucionalidade da lexislacién estatal que obriga a tributar no
IRPF os pactos ou contratos sucesorios (apartacion). 9.2 Obriga dos concellos de actualizar anualmente a
taxa de servizos de subministracion de auga e saneamento en cumprimento do compromiso contractual
de revision de prezos subscrito coa concesionaria. 9.3 Imposto de plusvalia. Devolucion de ingresos inde-
bidos. Esgotamento da via administrativa previa. Efectos da STC 182/2021. 9.2 Obriga dos concellos de
actualizar anualmente a taxa de servizos de subministracion de auga e saneamento en cumprimento do
compromiso contractual de revision de prezos subscrito coa concesionaria.

1 Administracion local

1.1 Procedemento de aprobacion das ordenanzas locais non
tributarias. Obrigatoriedade da consulta previa, salvo cando
concorran motivos urxentes e graves de interese piiblico

A Sala do Contencioso-Administrativo do Tribunal Supremo (TS), na siia sentenza
do 16 de novembro de 2023 (rec. 7629/2021, relator: Berberoff Ayuda), resolve a con-
troversia suscitada sobre «si en la elaboracion de las ordenanzas locales requladoras de
prestaciones patrimoniales de cardcter ptiblico no tributarias, ha de observarse el trdmite
previsto en el articulo 133.1 de la Ley 39/2015, con cardcter previo a su aprobacion inicial
o, por el contrario, es suficiente, en la confeccion de este tipo de disposiciones, atender al
procedimiento previsto en el articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Requladora de las
Bases del Régimen Local, a los efectos de discernir, en caso de no cumplir con el trdmite
del articulo 133, si se estd ante un defecto formal insubsanable constitutivo de nulidad de
pleno derecho o no».
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Finalmente, estima a casacion, revoga a sentenza de instancia e desestima o
recurso interposto fronte a unha modificacién da Ordenanza reguladora da pres-
tacion patrimonial de caracter pablico non tributaria polos servizos vinculados ao
ciclo integral da auga do Concello de Cangas do Morrazo (BOP do 13/02/2020), cos
seguintes argumentos:

«(...) En nuestra sentencia 108/2023 de 31 de enero, rec. 4791/2021, concluimos que
la consulta previa del art. 133.1 LPACAP no resultaba exigible en el procedimiento
de elaboracion de las ordenanzas fiscales. Sin embargo, en el presente recurso de
casacion, las razones eventualmente existentes para prescindir del trdmite no
tienen por qué coincidir con el criterio de la referida sentencia 108/2023 de 31 de
enero, al concurrir aqui una circunstancia —no cuestionada- y que, en definitiva,
perfila otro escenario. En efecto, a diferencia de lo que ocurria en aquella ocasion,
enla que se impugnaba una ordenanza fiscal, en el presente recurso, la Ordenanza
carece de naturaleza fiscal, por cuanto reqgula una prestacion patrimonial de ca-
rdcter publico no tributaria por servicios vinculados al ciclo integral del agua (...).

La sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018 se pronuncid, entre otros pre-
ceptos, respecto del art. 133 LPACAP (...). La lectura de este pronunciamiento del
Tribunal Constitucional permite arribar a una primera conclusion: tinicamente
responden al concepto de bases del régimen juridico de las administraciones pui-
blicas (art. 149.1.18 CE), el articulo 133 LPACAP, en sus apartados primero, primer
inciso (“Con cardcter previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley
o de reglamento, se sustanciard una consulta ptiblica”) y cuarto, primer pdrrafo,
de modo que “las demds previsiones del articulo 133 descienden a cuestiones
procedimentales de detalle desbordando el dmbito de lo bdsico”. En otras pala-
bras, el articulo 133 LPACAP se aplica por completo en el dmbito estatal (tanto sus
previsiones de cardcter bdsico como las demds previsiones), y asi lo corrobora la
sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018, de 24 de mayo de 2018. Sin embar-
go, alos efectos de la elaboracion de disposiciones reglamentarias, autonémicas o
locales, tinicamente se aplicardn las referidas previsiones de cardcter bdsico. Esta
es la conclusion que, por lo demds, consignamos en nuestra sentencia 108/2023
de 31 de enero rec. 4791/2021 (...).

A efectos metodoldgicos, partiendo de la obligatoriedad de la consulta previa del
art. 133.1 LPACAP, habrd que indagar si es posible apreciar, también en el caso que
nos ocupa, tal especializacion por razon de la materia (a partir de la Disposicion
adicional primera de la LPACAP) y, de no resultar procedente, si cabe justificar
o avalar su pretericion por alguna de las excepciones establecidas por el orde-
namiento juridico (...). A diferencia del recurso de casacion resuelto por nuestra
sentencia 108/2023 de 31 de enero —relativo a una ordenanza fiscal— en el presente
caso, el principio de especialidad, proclamado en la Disposicion Adicional Primera
de la LPACAP, no permite excepcionar la consulta ptblica en el procedimiento de
elaboracion de la ordenanza local (...). A juicio de esta Sala no es posible extender
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la especialidad prevista para las ordenanzas fiscales con relacion a la elaboracién
de otras ordenanzas o disposiciones generales sobre cualesquiera otras materias
que no aparezcan comprendidas en la referida Disposicion Adicional primera
de la LPACAP. (...) Habrd que indagar el régimen de las excepciones legalmente
previstas recordando que, a los efectos del articulo 133 LPACAP, tinicamente tienen
cardcter bdsico las del primer pdrrafo de su apartado cuarto, que es el tnico que
concierne también a la Administracion autonémica y local: “[p]odrd prescindirse
de los trdmites de consulta, audiencia e informacion ptiblicas previstos en este
articulo en el caso de normas presupuestarias u organizativas de la Administracion
General del Estado, la Administracién autondomica, la Administracion local o de
las organizaciones dependientes o vinculadas a éstas, o cuando concurran razones
graves de interés ptiblico que lo justifiquen”.

(...) La sentencia de instancia omite cualquier consideracion en torno al primer
pdrrafo del apartado 4 del art 133 LPACAP —este si, de cardcter bdsico— en el que se
encuentra la excepcion relativa a que concurran razones graves de interés ptiblico
para prescindir del trdmite de consulta ptiblica. (...). Estimamos que concurre un
marcado interés publico en la reqularidad y prestacion de los servicios a los que
se refiere la Ordenanza impugnada —los servicios vinculados al ciclo integral
del agua-, interés ptiblico que debid considerarse a los efectos de ponderar la
ausencia de dicha consulta previa. Resultan muy ilustrativos los términos de la
LRBRL cuando, con relacion al abastecimiento de agua potable a domicilio y a
la evacuacion y tratamiento de aguas residuales, el articulo 25.2.c) considera el
abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas
residuales como una materia respecto de la cual el municipio ejercerd en todo caso
competencias propias; o asimismo, cuando con relacion, nuevamente, al abaste-
cimiento domiciliario de agua potable, su articulo 26 conmina a los municipios
a prestar, en todo caso, ese servicio; o, en fin, cuando el sequndo apartado del
articulo 86 LRBRL declara la reserva en favor de las Entidades Locales, entre otros,
del abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas, que considera como una
actividad o servicio esencial. Y es aqui, cuando cobra razon la argumentacion del
Ayuntamiento recurrente que enfatiza en la necesidad de garantizar el funcio-
namiento diario de un servicio esencial, sefialando explicitamente en su escrito
de interposicidn del recurso, que el trdmite de la consulta previa “retrasaria en
exceso la entrada en vigor de normativa de gran relevancia para garantizar el
correcto funcionamiento de la actividad municipal”».

1.2 Modificacion orzamentaria de deputacion provincial
mediante xeracion de crédito. Fraude de lei

A sentenza da Sala do Contencioso-Administrativo do Tribunal Superior de Xustiza
de Galicia (TSXG) do 21 de xullo de 2023 (rec. 7077/2023, relator: Fernandez Lopez)
confirma a anulacién do contrato formalizado pola Deputacién Provincial de Ourense
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para a adquisicién do arquivo histdrico do diario La Region polo prezo de 2.700.000
euros, ao considerar nula de pleno dereito a modificacién orzamentaria aprobada
previamente para financialo:

«(...) En orden a verificar si la autoridad local aprobé o no debidamente la mo-
dificacion presupuestaria mediante la generacion de crédito, es necesario tener
en cuenta lo dispuesto en el articulo 44 del citado Real decreto 500/1990, que
sefiala que, en el caso de aportacion o compromiso firme, es indispensable “la
existencia formal del compromiso firme de aportacion”, mientras que en el caso
del reintegro, es indispensable “la efectividad del cobro del reintegro”, que es lo
mismo que exige el articulo 53.3 de la LGP.

Para aclarar lo que se debe entender como aportacion o compromiso como for-
ma de generar crédito, sefiala el articulo 45 del Real decreto 500/1990 que debe
entenderse como tal “el acto por el que cualesquiera entes o personas publicas
o privadas, se obligan, mediante un acuerdo o concierto con la entidad local, a
financiar total o parcialmente un gasto determinado de forma pura o condicio-
nada”, en cuyo caso, “cumplidas por la entidad local o el organismo auténomo

correspondiente las obligaciones que, en su caso, hubiese asumido en el acuerdo, Regap
el compromiso de ingreso dard lugar a un derecho de cobro exigible por la entidad
local o el organismo correspondiente”. le

Como bien indico el juzgador de instancia, fue esta la via elegida para generar
el crédito, segtin advirtid de forma clara la interventora provincial en su informe
de 13.10.20, lo que también corrobord en su declaracion en juicio, via que no se
ajusto a las determinaciones que exigia el articulo 43.1.a) del citado reglamento,
pues no hubo aportacion alguna por parte de una persona fisica o juridica para
financiar una determinada actuacién propia junto con la Diputacion Provincial
de Ourense, ni tampoco compromiso firme de hacerlo, ya que lo que se pretendia
era adquirir unos archivos del diario “La Region” a cambio de un precio, esto es,
adquirir unos bienes mediante una contratacion administrativa, una vez frustrada
una operacion idéntica anterior anulada por sentencia de esta sala.

COMENTARIOS E CRONICAS

En modo alguno cuestiona esta sala la posibilidad que tenia el organismo provin-
cial de volver a adquirir ese equipamiento a financiar con créditos del capitulo 6 de
gastos, pero si lo que queria era aprovechar el crédito de la aplicacién NUMooo con
arreglo a la cual abond la anterior adquisicion, lo que podia hacer sin problema era
tramitar un expediente de modificacion presupuestaria con arreglo a lo dispuesto
en los articulos 181.e) del TRLRHL Yy 43.1.e) del Real decreto 500/1990, esto es, una
generacion de crédito por reintegro de un pago indebido, pero con el aitadido de
que era necesario que tal reintegro se hubiera satisfecho, lo que no fue el caso;
por el contrario, lo que hizo la autoridad provincial fue acudir a la modificacion
presupuestaria contemplada en los articulos 181.a) del TRLRHL y 43.1.a) del Real
decreto 500/1990, también de generacion de crédito, pero debida a aportaciones
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o compromisos firmes de aportacion de alguna persona juridica (al parecer) para
financiar de forma conjunta un determinado gasto, que era claro que se trataba
de la adquisicion del archivo del diario “La Region”.

También acertd el juzgador de instancia cuando afirmd que ni hubo aportacion
econdmica alguna, ni compromiso firme de hacerla; pero tampoco el ingreso que
de ahi se derivaria iba destinado a cofinanciar un determinado gasto, ya que el
propdsito de la Diputacion Provincial de Ourense fue volver a adquirir de la socie-
dad mercantil “La Region, S.A.” el archivo histdrico del diario del mismo nombre
desde el afio 1910 hasta 2016, a cambio de los 2.700.000,00 euros que ya le habia
entregado tres afios antes con cargo a la aplicacion NUMooo, amparada en una
resolucion que luego anuld esta sala.

Ytal propdsito lo enmascard aquel organismo provincial bajo la apariencia de que
quien todavia no habia sido adjudicataria del contrato habia realizado una apor-
tacion o suscrito un compromiso firme de hacerla, para cofinanciar una inversion
que tenia que pagarse exclusivamente con fondos ptiblicos. En realidad lo que se
hizo fue una burda compensacion de créditos que no reunia los requisitos de ser
liquidos, vencidos y exigibles a que se refiere el articulo 1196 del Cddigo civil, al
que se remite el articulo 22.1 de la LGP, compensacion que tampoco tenia encaje
en la normativa contractual que exige el abono del precio cierto.

Pero menos atin quedaba amparada esa anomala modificacion presupuestaria
por la via de generacion de crédito en el supuesto comprendido en los articulos
181.a) del TRLRHL y 43.1.a) del Real decreto 500/1990, por lo que, con arreglo
a lo dispuesto en los articulos 173.1 y 24 de cada uno de esos textos, respectiva-
mente, al igual que en el articulo 21.1 de la LGP, no tenia cobertura la decision de
modificacion del crédito indebidamente generado, lo que arrastraba de forma
automdtica a la nulidad del contrato después adjudicado, tal y como de forma
undnime establecen los articulos 46 de la LGP, 173.5 del TRLRHL y 39.2.b) de la
LCSP, que fue lo que de forma acertada declard el juzgador de instancia cuando
anuld la resolucion impugnada, pronunciamiento que esta sala comparte en su
integridad».

1.3 Obriga de reservar prazas de aparcamento para persoas
con mobilidade reducida en lugar préximo aos seus
domicilios. Potestade regrada, non discrecional

0TS, nastia sentenza do 20 de xullo de 2023 (rec. 1144/2022, relator: Teso Gamella), a
propésito dun conflito suscitado co Concello de Monforte de Lemos, examina prolixa-
mente o dereito dos cidadans discapacitados titulares de tarxeta de estacionamento
areserva de prazas de aparcamento proximas aos seus domicilios, nestes termos:
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«(...) Lareserva de plaza de aparcamiento para las personas con discapacidad es
un derecho previsto en el citado articulo 7.1.a) del citado Real decreto de 2014. El
expresado precepto establece que los titulares de la tarjeta de estacionamiento
tendrdn una serie de “derechos” en todo el territorio nacional, siempre y cuando
exhiban de forma visible la tarjeta en el interior del vehiculo. Entre estos derechos,
por lo que hace al caso examinado, estd el previsto en la letra a), que se refiere a la
reserva de plaza de aparcamiento, previa la oportuna solicitud a la Administracion
correspondiente y justificacion de la necesidad de acuerdo con las condiciones
que establezcan las Administraciones autondmica o local, en lugar préximo al
domicilio o puesto de trabgjo. (...).

La accién de las Administraciones debe promover “las medidas necesarias para
que el ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos de las personas con
discapacidad sea real y efectivo” en todos los dmbitos de la vida, segtin establece
el articulo 7 del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por Real decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre. (...) Al tiempo, el articulo 30 establece como medidas
de accion positiva que los ayuntamientos adoptardn las medidas adecuadas para
facilitar el estacionamiento de los vehiculos automdviles pertenecientes a personas
con problemas graves de movilidad, por razén de su discapacidad. Recordemos, a
estos efectos, que el articulo 49 de la CE ordena a los poderes ptblicos que pres-
ten la atencion especializada que requieran las personas con discapacidad, y los
amparen especialmente para el disfrute de los derechos que el Titulo I otorga a
todos los ciudadanos. (...).

La cercania al domicilio es esencial para que la reserva de la plaza cumpla con
su funcion al servicio de la integracion social y de la igualdad de las personas
con movilidad reducida como consecuencia de su discapacidad. De modo que sus
derechos se resienten cuando se cambia tal ubicacion, se lleva a un lugar que estd
50 metros mds lejos, tratdndose de una persona proxima a cumplir 9o afios, que
al dictarse el acto administrativo estaria sobre los 85 afios, y con una minusvalia
del sesenta y cinco por ciento, que, ademds, segtn sefiala la sentencia del Juzgado,
el nuevo emplazamiento de la plaza se hace a un lugar mds peligroso, por encon-
trarse en la salida de un estacionamiento privado.

La decision administrativa, por tanto, ha de tener en cuenta la proximidad y la
facilidad de acceso de la reserva de plaza respecto del domicilio, de manera que
su denegacion tinicamente podria hacerse ante la concurrencia de poderosas ra-
zones de interés general debidamente justificadas. Pero nunca primando la mera
conveniencia de algtin vecino que alega esgrimir el beneficio de todos. No puede
abordarse el tratamiento de la ubicacion cercana al domicilio como si se tratara
de una mera comodidad de la persona con movilidad reducida por discapacidad.
Se trata, insistimos, de remover los obstdculos que impiden que la libertad y la
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1.4

A sentenza do TSXG do 7 de xullo de 2023 (rec. 7087/2023, relator: Fernandez Lopez)
analiza os requisitos formais e substantivos necesarios para que un concello poida
expropiar, en beneficio da comunidade de propietarios dun edificio de vivendas, os

igualdad de estas personas sean reales y efectivas, favoreciendo su integracion
social. (...).

De manera que la decision municipal sobre la concreta localizacion de la reserva
de plaza de estacionamiento ha de tomar en consideracion la cercania al domicilio,
siempre que no se aprecien situaciones que puedan incluirse entre las prohibiciones
que establece el articulo 7.2 del Real decreto de 2014.

No hay, en definitiva, un interés general de las personas con movilidad reducida
y un interés general de los demds. No se oponen, sino que se complementan. EI
interés es general porque es el interés de todos los vecinos, en el que se incluye
el de aquellos que son vulnerables debido a sus graves limitaciones motoras, y
precisan, ademds del reconocimiento de sus derechos, de esa decidida accion de
los poderes ptiblicos tendente a hacerlos efectivos, evitando desigualdades que
conduzcan a crear o mantener zonas de exclusion.

No estamos, en consecuencia, en respuesta a la cuestion de interés casacional, ante
una decision discrecional, por cuya virtud el Ayuntamiento pueda elegir entre di-
versas opciones igualmente vdlidas, sino que nos encontramos ante el examen del
cumplimiento del supuesto de hecho previsto en la norma, con la consiguiente des-
cripcion de sus exclusiones, a cuya concurrencia se anuda la consecuencia juridica
de la concreta localizacion de la reserva de aparcamiento. Se emplean, por tanto,
conceptos juridicos indeterminados que han de ser interpretados, junto al interés
general que resulta consustancial en cualquier decision administrativa, en el caso
concreto, atendidas las circunstancias que hemos sefialado en esta sentencia».

Expropiacion forzosa por un concello do baixo dun
edificio de vivendas, en beneficio da comunidade de
propietarios, para poder instalar un ascensor

elementos necesarios para poder instalar un ascensor polo seu interior.

A sentenza comeza debullando os presupostos normativos desta peculiar

expropiacion:

«(...) al no poder iniciar las obras para instalar el ascensor que se pacto en el seno
de la comunidad de propietarios, se dirigié ésta a la corporacion municipal para
que expropiara la porcion del bajo (...).

Tal posibilidad se recogio en el articulo 111 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
economia sostenible, que facultaba a la administracion competente para orde-
nar, en la forma, los términos y plazos que establezca la legislacion aplicable, la
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realizacién de las obras necesarias, en especial las recogidas en la Ley 49/1960, de
21 dejulio, sobre propiedad horizontal, imposicion que comportaria la declaracién
de la utilidad publica o, en su caso, el interés social, a los efectos de la expropia-
cion forzosa de los bienes y derechos necesarios para su ejecucion. Aquél precepto
fue derogado por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion
y renovacion urbanas, que lo reemplazo por su articulo 14, sobre los derechos de
realojamiento y retorno, para pasar finalmente por reqularse en el articulo 59
del texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacion urbana, aprobado por Real
decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, que faculta a los ayuntamientos a
utilizar la ejecucion forzosa y la via de apremio para exigir el cumplimiento de sus
deberes a los propietarios, individuales o asociados, que no hubieren cumplido sus
obligaciones, actuacion que también podrdn ejercer a solicitud de la asociacion
contra los propietarios que incumplieren los compromisos contraidos con ella.

El primero de los tres preceptos citados ya fue desarrollado por el articulo 99 de
la Ley 8/2012, de 29 de junio, de vivienda de Galicia, que dispone en su apartado
1 que “para la administracion municipal competente serd causa de expropiacién
forzosa por razon de interés social que en un edificio en régimen de propiedad
horizontal no se realicen, tras los oportunos requerimientos, las obras necesarias
o las instalaciones precisas para el cumplimiento de la normativa en materia de
accesibilidad y supresion de barreras arquitectonicas”; en este supuesto —prosigue
suapartado 2— “la expropiacion afectard tinicamente a aquellos elementos priva-
tivos o comunes necesarios para la realizacion de dichas actuaciones, y podrdn ser
beneficiarias de la misma las propias comunidades de propietarios”; finalmente,
establece su apartado 3 que “en todo caso, la persona beneficiaria deberd justificar
la necesidad de llevar a cabo las obras de adecuacion con un informe técnico y una
memoria en los que se contenga la informacion precisa sobre la obra que se va a
ejecutar, asi como la acreditacion de la imposibilidad de acudir a otras alternativas
que resulten menos gravosas al derecho a la propiedad”.

Asi pues, si —como es el caso— la “Comunidad de propietarios del edificio situado
en el nimero XXX de la calle YYYY, de Noia, acordd instalar un ascensor en el bajo,
tal decision tenia que cumplirse en sus propios términos, si bien dejando a salvo
la posibilidad de que los afectados pudieran acudir a la jurisdiccion civil para
dirimir sus controversias, ya fuera porque no se cumplio el régimen de mayorias,
ya porque no fuera obligatoria la instalacion del ascensor, ya por discrepar de su
ubicacion, ya por disconformidad con la indemnizacion, o ya por otras cuestiones”.

No obstante, hay un supuesto en el que el legislador ha acordado que sean las
administraciones ptiblicas, y no la jurisdiccién civil, las que deban intervenir,
que es en el caso singular a que se refiere el articulo 99 de la LVG, que requiere,
por parte de la beneficiaria, que justifique la necesidad de ejecutar las obras de
accesibilidad en el edificio en régimen de propiedad horizontal, asi como que
acredite que tal ejecucion ha sido imposible, pese a haber realizado los oportunos
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requerimientos; verificados por la entidad local esos extremos, tiene lugar la causa
expropiandi a que se refiere el articulo 1 de la Ley de expropiacién forzosa, de 16
de diciembre de 1954, en este caso por razon de interés social en beneficio de la
comunidad de propietarios, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 2.3
yo9delaLEFy 99.1dela LVG».

E concltie finalmente que neste caso en concreto o concello non cumpriu os pre-
supostos formais minimos necesarios para poder culminar a expropiacion:

«No comparte esta sala tales decisiones, y ello por estos cinco motivos: el prime-
ro, porque en ninguna de las tres actas de los acuerdos adoptados el 23.01.19, el
16.10.19 y el 28.07.20 se concreto fecha alguna para que la propietaria del bajo
pusiera a disposicion la porcion necesaria para iniciar y culminar las obras, por
lo que no se pudo dar por cierto que aquélla se habia negado a la instalacion del
ascensor, como se afirmd en la resolucion de 27.12.21; el sequndo, porque si bien en
la tiltima de las actas citadas se acordd requerir a esa propietaria que comunicara el
dia de inicio de los trabajos en su local, tan solo consta en el expediente la remision
de un burofax en ese sentido el 20.08.20, pero no su recepcion por la destinataria,
ni tampoco consta que la entidad local hubiera requerido la subsanacion de tal
omisidn antes de dar por cierta la negativa que propicio su intervencion forzosa,
el tercero, porque se prescindid del requisito previo para iniciar el procedimiento
expropiatorio, que era la indispensable previa declaracion del interés social a que
se refiere el articulo 9 de la LEF; el cuarto, porque, con independencia de lo que
pudiera resultar en la demanda civil sobre la indemnizacion, el requerimiento de
intervencion de la entidad local exigia tramitar el procedimiento expropiatorio
por su cauce, lo que ésta ignord al dar por buena la resolucion de 27.12.21 el valor
expropiatorio que fijo una de las partes sin sequir los pasos para determinarlo con
arreglo a lo dispuesto en los articulos 24 y siguientes de la LEF; y, finalmente, y
en linea con lo que se acaba de indicar, porque esa resolucion no podia acordar la
ocupacion del local sin que antes se hubiera abonado el justiprecio fijado legal -
mente, (articulo 51 de la LEF), salvo que se hubiera declarado la urgente ocupacion
conforme lo dispuesto en el articulo 52 de esa misma ley, que es lo que solicitd la
beneficiaria y a lo que no se dio respuesta».

1.5 Nas probas de acceso a funcion piblica nas administracions
locais debe utilizarse con caracter xeral e preferente o
sistema de oposicion, sobre o de concurso-oposicion

0TS, nastasentenza do 18 de xullo de 2023 (rec. 4284/2021, relator: Requero Ibafiez),
confirma a anulacién do procedemento selectivo utilizado por un concello galego para
a cobertura, polo sistema de acceso libre, dunha praza de auxiliar administrativo,
ao terse realizado mediante “concurso-oposicion”, en lugar de por “oposiciéon”.
Conclie declarando que:
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«(...) en el dmbito del régimen local se mantiene la vigencia del articulo 2 del Real
decreto 896/1991, como norma de desarrollo, conforme a la cual se da preferencia
a la oposicion. Tal preferencia es la que la Administracion del Estado establece
para seleccionar a su propio funcionariado: en desarrollo de la Ley 30/1984, el
articulo 4, segundo inciso, del Reglamento de Ingreso aprobado por Real decreto
364/1995, de 10 de marzo, fija la oposicion como sistema selectivo prioritario.

5. En consecuencia y a los efectos del articulo 93.1 de la LJCA, declaramos que se
mantiene la vigencia del articulo 2 del Real decreto 896/1991 como norma especial
aplicable ala seleccion de los funcionarios de carrera de la Administracién Local,
por lo que el sistema de oposicion es el general y el concurso-oposicion serd el
aplicable cuando ast se justifique por ser mds adecuado atendiendo a la naturaleza
de las plazas o de las funciones a desemperiar».

1.6 Procedementos de consolidacion de persoal temporal
nas administracions locais: suxeicion aos principios
de igualdade, mérito e capacidade. Titulacion

Redd
exixible ao posto de “coordinador deportivo” 9P

A sentenza do TSXG do 14 de novembro de 2023 (rec. 476/2022, relator: Sanchez ("1
Romero) desestima o recurso interposto fronte as bases dun procedemento selectivo
convocado pola Deputacién Provincial de Ourense para a consolidacion de persoal
temporal.

Considera, en primeiro lugar, que:

«De las normas transcritas no se deriva en modo alguno que en el proceso de
consolidacion hayan de incluirse normas que impliquen ventajas para quien
viniese ocupando de forma interina la plaza ofertada, sino que, por el contrario,
se recuerda la vigencia en tal proceso de los principios de igualdad, mérito y ca-
pacidad, y se ponen limites a la hora de valorar determinados méritos, como la
indicacion de que en tal valoracion rija el principio de proporcionalidad de forma
que la puntuacion que pueda darse no determine en ningtin caso el resultado del
proceso selectivo.

COMENTARIOS E CRONICAS

Cuestion distinta es que, en efecto, exista una jurisprudencia desarrollada en la
materia que sefiala que no es contrario a derecho introducir en esos procesos ele-
mentos o criterios a valorar que vengan a otorgar en la prdctica ventaja a quien
viniese ocupando la plaza en interinidad, como es el propio hecho de valorar en
mayor medida el tiempo de servicio prestado en la concreta plaza que en otra
andloga en otra Administracion, siempre que parta ello pueda haber justificacion
y se respeten los limites legales ya citados, pero sin que introducir tales criterios
diferenciadores sea obligatorio para la Administracion convocante quien, dentro
de su potestad de autoorganizacion, podrd considerar los méritos y puntuaciones
que estime mds adecuados para obtener la mejor cobertura de la plaza (...)».
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En segundo lugar concluie, con profusa fundamentacién, que o desempefio das
funciéns de “coordinador de deportes” non require ter a titulacion de “Licenciado
en Ciencias da Educacion Fisica e o Deporte”.

2 Contratos piblicos

2.1 Posibilidade de participacion na licitacion de entidades
financiadas maioritariamente con fondos piblicos

0 TS, na sda sentenza do 2 de outubro de 2023 (rec. 787/2023, relator: Cérdoba
Castroverde), confirma en casacion a validez da adxudicacion pola Xunta de Galicia
ao Institut Cartografic i Geologic de Catalunya, por procedemento aberto, do contrato
de servizo de obtencion de imaxes aéreas para a posterior elaboracion da cartografia
dos Plans basicos municipais. A sentenza, profusamente motivada, alcanza esta
conclusion:

«En respuesta a la cuestion de interés casacional planteada consistente en deter-
minar si la participacion en la licitacion de un contrato por quien percibe dotacio-
nes presupuestarias que suponen mds del 80 % de sus recursos, coloca al licitador
en una situacion ventajosa incompatible con el principio de libre concurrencia
en contratacion ptblica, en comparacion con la de otros operadores economicos
privados., ha de afirmarse lo siguiente.

i) las empresas que reciban fondos ptblicos pueden participar en procesos de
licitacion para la adjudicacion de un contrato publico, concurriendo con otras
entidades privadas sin que ello lesione, en principio, la libre competencia.

ii) inicamente resulta posible excluir una entidad que recibe financiacion publica
de un procedimiento de licitacion en caso de que realizase una oferta anormal-
mente baja debido a la obtencion de una ayuda de Estado o en caso de recibir
subvenciones o ayudas no conformes a derecho.

iii) el hecho de que dicha entidad publica mantenga una contabilidad separada
entre sus actividades realizadas como operador economico en el “mercado priva-
do” y sus restantes actividades es un elemento relevante a los efectos de descartar
la existencia de ayudas que desvirtiien la competencia».
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2.2 Reequilibrio concesional polas perdas derivadas das restricions
impostas durante a pandemia de COVID-19. Constitucionalidade
do artigo 25 do Real decreto-lei 26/2020, do 7 de xullo

Asentenza do TS do 18 de xullo de 2023 (rec. 159/2022, relator: Cordoba Castroverde)
confirma a desestimacion polo Consello de Ministros da solicitude de reequilibrio
concesional formulada por unha entidade mercantil pola perda de ingresos na au-
toestrada de peaxe “Santiago de Compostela-Ourense”, da que é concesionaria, polo
periodo comprendido entre o 13 de marzo e o 15 de xullo de 2020.

A salaanaliza con profusion o réxime das “Condiciéns de reequilibrio econémico
dos contratos de concesion para paliar as consecuencias do COVID-19” establecidas
no Real decreto-lei 26/2020, do 7 de xullo, de medidas de reactivacion econdmica
para facer fronte ao impacto do COVID-19 nos ambitos de transportes e vivenda,
concluindo a sta constitucionalidade, con esta motivacion:

«(...) La entidad recurrente considera que se ha producido una expropiacion le-
gislativa porque el art. 25 del Real decreto-ley 26/2020 suprime los derechos que
el art. 34.4 del Real decreto Ley 8/2020 otorgaba a la sociedad concesionaria, a
saber: a) La exigencia del requisito del margen bruto de explotacion negativo
excluye automdticamente el derecho al reequilibrio econdmico del contrato; b) Al
establecer que la tinica via posible para proceder al reequilibrio es la ampliacion
del plazo de duracion de la concesion, se priva del derecho al reequilibrio via
“modificacion de las cldusulas de contenido econémico incluidas en el contrato”
que establece el articulo 34.4 del Real decreto-ley 8/2020 y de cualquier derecho
al reequilibrio, en el caso de los titulares de contratos de concesion a lo que ya se
les ha ampliado el plazo hasta el mdximo permitido legalmente (como ocurre en
el caso de la Sociedad); c) Las distintas normas de contratacion aprobadas en las
ultimas décadas han concedido un derecho a los titulares de contratos de conce-
sion al reequilibrio econémico del contrato ante la concurrencia de un supuesto
de fuerza mayor, como la crisis de la COVID-19. (...).

El adecuado andlisis de estas normas exige partir de que tanto el Real decreto-ley
8/2020 como el Real decreto-ley 26/2020 son leyes singulares y especiales que
se dictan ante una situacion extraordinaria de pandemia y que tratan de paliar
las consecuencias negativas que ésta y las medidas adoptadas por las diferentes
Administraciones publicas para combatirla tuvieron sobre una parte del tejido
productivo y su incidencia en los contratos publicos existentes. Este escenario
excepcional requiere la adopcion de previsiones adecuadas y proporcionales para
hacer frente a esta situacion que ademds tiene una vigencia temporal limitada de
unos tres meses (desde el 14 de marzo al 21 de junio de 2020). (...).

Este Tribunal, desde la perspectiva que nos ocupa, no aprecia que el articulo 25 del
Real decreto-ley 26/2020 haya “despojado” al concesionario de ningtn derecho
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“consolidado” reconocido el articulo 34.4 del Real decreto-ley 8/2020, por las
razones que pasamos a exponer: (...)

Elart. 34.4 del Real decreto-ley 8/2020 ya establecid que los mecanismos de com-
pensacion sobre los contratos ptiblicos estaban vinculados a la suspension de estos
contratos o a la imposibilidad de prestacion o ejecucion del mismo, excluyendo en
muchos de sus apartados las previsiones de la Ley de Contratos del Sector ptiblico
referidas a las indemnizaciones por fuerza mayor. (...) Pero dicha norma establecia
que para poder reconocer el derecho a la compensacion era necesario apreciar “la
imposibilidad de ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion des-
crita”, lo cual planteaba problemas interpretativos y de aplicacion dado que las
autopistas de peaje debieron permanecer abiertas a la circulacion sin que llegara
a interrumpirse ni la ejecucion del contrato ni la prestacion del servicio. Fue el
articulo 25 del Real decreto-ley 26/2020 el que se encarga de aclarar y especificar
cuando no se aprecia esa imposibilidad de ejecucion del contrato —cuando “el
margen bruto de explotacion durante el periodo de vigencia del estado de alarma
haya sido positivo”, entendiendo por margen bruto de explotacion la diferencia
entre ingresos generados y gastos ocasionados, sin incluir amortizaciones ni pro-
visiones por las actividades de explotacion de la concesion—. La compensacion por
esta circunstancia excepcional trataba de evitar que no se pudiera prestar el servicio
por lo que la norma tan solo tuvo en consideracion que los ingresos cubriesen, al
menos, los costes necesarios para prestarlo (personal, mantenimiento, etc. ...).

Como acertadamente sefiala el Abogado del Estado no se puede confundir la
“imposibilidad” con la dificultad de ejecutar un contrato, mdxime en este tipo
de contratos en los que la duracién de la concesion se prolonga durante afios y
el periodo tomado en consideracion queda reducido a unos pocos meses, pues el
requilibrio ha de ser valorado en el conjunto de la prestacion, lo contrario impli-
caria que la Administracion tendria que asegurar al concesionario frente a toda
contingencia que alterara los términos de su prestacion. (...).

La sociedad recurrente entiende, sin embargo, que se le priva de las expectativas de
obtener una compensacion superior, reconocida en el art. 34 del Real decreto-ley
8/2020, que incluiria todos los gastos que la concesionaria deberia asumir, inclu-
yendo los gastos financieros y de amortizacion. Tampoco esta afirmacion puede
ser compartida, pues lo cierto es que el articulo 34.4 del Real decreto-ley 8/2020
establecia que la compensacion incluiria “la pérdida de ingresos y el incremento
de los costes soportados, entre los que se considerardn los posibles gastos adicio-
nales salariales que efectivamente hubieran abonado, respecto a los previstos en
la ejecucion ordinaria del contrato de concesion de obras o de servicios durante
en el periodo de duracion de la situacion de hecho creada por el COVID-19”. De
modo que tampoco el art. 34.4 se referia, como pretende la entidad recurrente,
a la inclusion de todos los costes soportados por la entidad sino tan solo sino al
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“incremento” de los soportados respecto a los previstos en la ejecucion ordinaria
del contrato antes de la pandemia, lo cual no es lo mismo. (...).

En tercer lugar, la recurrente sostiene que el art. 25 del Real decreto-ley 26/2020
al establecer como la tinica via posible para proceder al reequilibrio la ampliacion
del plazo de duracion de la concesion, le priva del derecho al reequilibrio via “mo-
dificacion de las cldusulas de contenido econémico incluidas en el contrato” que
establecia en el articulo 34.4 del Real decreto-ley 8/2020 y de cualquier derecho
al reequilibrio, en el caso de los titulares de contratos de concesion a lo que ya se
les ha ampliado el plazo hasta el mdximo permitido legalmente, como ocurre en
el caso de la sociedad recurrente.

Tampoco esta consideracion nos hace albergar dudas sobre la inconstitucionalidad
de este precepto porque el hecho de que una ley posterior altere las modalidades
por las que se puede hacer efectiva una compensacion economica no implica una
expropiacion sino una mera regulacion de los mecanismos de compensacién
legalmente previstos. Y el hecho de que se fije como tinica posibilidad la amplia-
cion del plazo de duracion de la concesion tampoco le priva de compensacion a
las sociedades que hubiesen alcanzado el plazo mdximo permitido, pues ha de
entenderse que esta modificacion legal posterior amplia el plazo hasta entonces
previsto en los términos requlados en dicha norma.

3 Educacion e universidades

3.1 Obriga da Administracion educativa de prestar auxilio e apoio
ao alumnado afectado por dificultades de aprendizaxe (TDAH)

A sentenza do TSXG do 29 de novembro de 2023 (rec. 589/2022, relator: Fernandez
Barrio) conclie declarando o incumprimento por un centro publico de ensi-
no primario da stia obriga de aplicarlle a un alumno determinado «las adecua-
das medidas de refuerzo y apoyo estipuladas en el Protocolo de Consenso sobre TDAH
[Trastorno por Déficit de Atencion e Hiperactividad] en la infancia y en la adolescencia
en los dmbitos educativo y sanitario». Protocolo «elaborado por un grupo de trabajo
compuesto por especialistas de diversas dreas de la Administracion, bajo la coordina-
cion de la Direccion Xeral de Asistencia Sanitaria, Subdireccion Xeral de Planificacion
e Programacion Asistencial, Direccion Xeral de Educacién, Formacion Profesional e
Innovacion Educativa y Subdireccién Xeral de Ordenacién e Innovacion Educativa e
Formacion do Profesorado». De libre acceso en: https://www.edu.xunta.gal/por-
tal/node/13546#:~:text=Conscientes%20desa%?20situaci%C3%B3n%20e%20
da%20necesidade%20dunha®%20coordinaci%C3%B3n,vida%20de%20moitas%20
nenas%?2C%20nenos%20e%?20persoas%?20adolescentes.
Tras analizar o réxime xuridico aplicable, alcanza as seguintes conclusions:
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«(...) no es descabellado plantear que se hacia necesario, al menos preliminarmen-
te, implementar medidas de apoyo educativo, sin perjuicio de derivar el examen
de la situacion personal del menor a los especialistas que pudieran ofrecer un
diagndstico concreto y certero, a partir del cual ahondar en ese soporte en el aula.

De lo que no cabe duda es de que, en enero, recién comenzado el sequndo trimes-
tre, se contaba con el informe preliminar del Dr. XXX, en el cual se recomienda,
en todo caso, que se adopten medidas de refuerzo y acomodacion propias a las
necesidades educativas de apoyo especifico.

Por parte del centro se asignaron al menor 2 horas de Pedagogia (PT) y 1 hora
de Audicion y Lenguaje (AL), tinicas medidas que se mantuvieron durante todo
el curso escolar. Medidas de atencion, que, como se razona en la sentencia recu-
rrida, no fueron todo lo deseablemente completas que podria exigirse, o a las que
podria aspirar el alumno en términos tedricos. (...) Se desconoce cudl habria sido
el resultado de la implementacion tempestiva de esas medidas de apoyo, siquiera
a partir del mes de enero, pero lo que se considera relevante es que no se pusieron
los medios precisos para mejorar el rendimiento académico del nifio, derivando
en una repeticion de curso que, ante esa omision, resultd inevitable.

Es un hecho incontrovertido que en el centro escolar se conocia la dificultad en
el aprendizaje que presentaba el alumno, aunque hasta el mes de enero no se le
adjudicase un diagndstico que, aun preliminar, resultaba suficientemente ex-
presivo: TDAH.

A partir de ese conocimiento, recae sobre la Administracion educativa la carga de
acreditar que se activaron los mecanismos previstos en el Protocolo mds arriba
descrito en aras a potenciar las capacidades del menor, a mejorar su rendimiento
académicoy a lograr su integracion en el aula. Porque, como expone el art. 72.2 de
la LO 2/2006, corresponde a las Administraciones educativas dotar a los centros
de los recursos necesarios para atender adecuadamente a este alumnado.

No en vano, el art. 71.3 de la LO 2/2006 indica que la atencion integral al alum-
nado con necesidad especifica de apoyo educativo se iniciard desde el mismo
momento en que dicha necesidad sea identificada y se regird por los principios
de normalizacion e inclusion.

Esa demostracion no puede cabalmente reputarse satisfecha con la asignacion de 2
horas de Pedagogia (PT) y 1 hora de Audicion y Lenguaje (AL), cuando ni siquiera
consta que se elaborase la evaluacion psicopedagdgica prevista en el punto 5.3.1.

Tampoco estd probado que se dispusieran a favor de un alumno que requeria una
atencion educativa diferente a la ordinaria los medios y recursos necesarios para
que alcanzase el mdximo desarrollo personal, intelectual, social y emocional (art.
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71 de la LO 2/2006); ni que se realizasen adaptaciones del curriculo (arts. 3.8 y
20.5 del mismo texto). (...)».

3.2 Obriga do persoal docente de redactar con caracter xeral en lingua
galega calquera escrito relativo ao seu desempeiio profesional

A sentenza do TS do 20 de novembro de 2023 (rec. 7406/2021, relator: Lucas Murillo
de la Cueva) confirma a desestimacion do recurso interposto por un profesor dun
centro educativo publico fronte 4 imposicién pola Xunta de Galicia da obriga de que
todos os escritos que redacte no exercicio da stia funcion se expresen en lingua galega:

«(...) Estamos, en efecto, ante el desempeiio de su cometido por un funcionario con
capacidad para desenvolverse en las dos lenguas y que pretende imponer su criterio
sobre el de la Administracion, la cual a partir de las previsiones de la Ley gallega
3/1983 quiere contribuir a la normalizacién del uso del gallego con las pautas
sentadas por el articulo 3 del Decreto 79/2010. (...). El objetivo de normalizar el
uso de las lenguas espariolas distintas del castellano es plenamente conforme con
la Constitucion y asi lo han declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional
y esta Sala. Asi, en nuestra sentencia n. 1642/2020, de 1 de diciembre (casacion
n.1968/2019), lo hicimos por tiltima vez.

También sucede que el auto de 4 de diciembre de 2008 inadmitid el recurso de
casacion n. 685/2008 interpuesto por la Asociacion Gallega por la Libertad del
Idioma, precisamente, contra la sentencia de la Sala de La Corufia de 21 de no-
viembre de 2007 (recurso 3/2007), la cual asi gand firmeza. La recurrente consi-
deraba contrarios al ordenamiento juridico, ademds del articulo 12, el articulo 2
del Decreto 124/2007, de 8 de junio, por el que se regula el usoy la promocion del
gallego en el sistema educativo, cuyo contenido es sustancialmente el mismo que
el del articulo 3 del Decreto 79/2010. Y la sentencia de esta Sala de 11 de marzo
de 2015 (casacion n. 598/2013) ha confirmado la legalidad de esta disposicion, si
bien eran otros los preceptos discutidos y ha dicho que el equilibrio que establece
en el uso en la enserfianza del gallego y del castellano es conforme al ordenamiento
juridico.

No tiene razon la Letrada de la Junta de Galicia al sostener que, habiéndose juz-
gado con anterioridad por la Sala de La Corufia la conformidad a Derecho del
articulo 3 del Decreto 79/2010, ya no cabe enjuiciarlo. No es asi, pero el Sr. XX no
nos ha ofrecido argumentos que justifiquen llegar ahora a una solucion contraria
ala adoptada en su dia por aquélla. En definitiva, en las singulares circunstancias
concurrentes que hemos sefialado antes, la sentencia de la Sala de La Corufia no
es disconforme con el ordenamiento juridico. (...) en el supuesto de autos, no se ha
quebrado el principio de cooficialidad previsto en los articulos 3 de la Constitucion
y 5 del Estatuto de Autonomia de Galicia».
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3.3 Anulacion directa de matricula por incorreccion dos
datos rexistrados na aplicacion Nerta por aspirante
de acceso ao sistema universitario de Galicia. Non &
necesario tramitar un expediente de revision de oficio

0 TSXG, na sda sentenza do 4 de outubro de 2023 (rec. 280/2023, relator: Bolafio
Pifieiro), clarifica o procedemento que compre seguir cando unha universidade galega
detecta que aceptou incorrectamente a matricula dun alumno procedente de fora de
Galicia, por inscribir na aplicacién “Nerta” datos non veraces ou erroneos. Conclie
que se pode efectuar a revogacion da matricula directamente, cun mero tramite de
audiencia previo, sen necesidade de incoar un procedemento de revision de oficio:

«(...) De las notas que realmente tiene el recurrente, se constata claramente que
no alcanza la puntuacion necesaria para el grado de enfermeria en Lugo. El recu-
rrente tiene la obligacion de conocer sus notas, y de introducirlas correctamente
en el sistema.

No se afirma en la Sentencia apelada que se hayan falseado las notas, sino que
existe una clara discrepancia entre lo que consta en la aplicacion NERTA, y las
notas que tiene el recurrente. Pero la realidad es que el recurrente no alcanza la
nota de corte.

No debe olvidarse que el acceso a las Universidades es un procedimiento compe-
titivo en el que tnicamente pueden acceder los alumnos que alcanzan las notas
de corte, y que el acceso se realiza por estricto orden de puntuacion. El apelante
no cuestiona que no tenga la nota minima para el acceso al grado de enfermeria
en Lugo, y la realidad es que no tiene la nota exigida.

No puede compartirse tampoco la alegacion del recurrente respecto a que se tra-
taba de un acto definitivo, que solamente puede modificarse por via de revision.

De la normativa aplicable expuesta detalladamente en la resolucion recurrida, se
constata que cabe legalmente la revocacion de la matricula bien de oficio, como
ocurrio en el presente caso, bien a peticion de parte.

No es un acto definitivo, hasta que se comprueba la veracidad de los datos grabados
por el interesado. No debe olvidarse que se trata de una declaracion responsable.
Por ello la actuacion de la Administracion no incurre en causa de nulidad.

En cuanto a la reclamacion por dafos y perjuicios, debe sefialarse que es la pro-
pia conducta del recurrente, el cual tiene obligacion de grabar correctamente sus
datos y de conocer la nota de corte de la carrera seleccionada, la que causo sus
desplazamientos.
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Por ello no existiendo un acto nulo no puede entenderse que se hayan generado
perjuicios al recurrente.

En cualquier caso, no se han acreditado los perjuicios reclamados, ni los morales,
ni tampoco el abono del sueldo de un afio como enfermero».

3.4 Anulacion de procedemento selectivo en universidade piblica
por incumprimento da taxa de reposicion establecida na
Lei de orzamentos xerais do Estado. Cesamento obrigado
de quen superou a oposicion, ao non teren transcorrido
mais de dous anos desde o seu nomeamento

A sentenza do TSXG do 29 de novembro de 2023 (rec. 444/2022, relator: Fernandez
Barrio) estima o recurso interposto pola Administracién do Estado fronte a resolucion
da Universidade de Santiago de Compostela, de outubro de 2019, de convocatoria de
probas selectivas de acceso a escala técnica superior da Administracion, subgrupo
A1 (DOG 14/10/2019).

Conclie, en primeiro lugar, que non é admisible que nun procedemento selectivo
de persoal as prazas reservadas a promocién interna que queden vacantes acrezan
as de libre acceso cando con iso se vulnere a taxa de reposicién imposta na Lei de
orzamentos xerais do Estado:

«(...) Es sabido que la tasa de reposicion de efectivos es una ratio que determina
el nimero de funcionarios de nuevo ingreso que pueden incorporarse a una ad-
ministracion publica, en funcion de las bajas que se hayan producido en el afo
inmediatamente anterior, cuantificando las jubilaciones, retiros, fallecimientos,
renuncias, declaraciones en situacion de excedencia sin reserva de puesto de tra-
bajo, pérdidas de la condicion de funcionario de carrera, extinciones de contratos
de trabajo o cualquier otra situacion administrativa que no conlleve reserva de
puesto de trabajo o la percepcion de retribuciones con cargo a la administracion
en la que se cesa.

La Administracion, en todo caso, no estd obligada a incluir en la OEP la totalidad
de las plazas que quedaron vacantes en el anterior ejercicio, sino aquellas que,
figurando en el Cuadro de Personal y contando con dotacion presupuestaria, se
concepttien como mds necesarias para el funcionamiento adecuado de los servi-
cios ptiblicos, respetando siempre el limite establecido por la tasa de reposicion
de efectivos.

No cabe confundir el cémputo de las vacantes a efectos del cdlculo de la tasa de
reposicion con la oferta efectiva de las plazas en un ejercicio.

Como tuvo oportunidad de exteriorizar esta Sala en la sentencia de 27.2.2023,
hay que tener en cuenta que la tasa de reposicion de efectivos es una institucién
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juridica de cardcter excepcional y temporal en materia de empleo ptiblico, nor-
malmente condicionada por restricciones presupuestarias que emanan de la Ley
de presupuestos generales del Estado y que tiene como finalidad evitar el continuo
incremento de efectivos en las Administraciones Ptiblicas. Como consecuencia de
ello, la Administracion tiene la obligacion de respetar la legislacion presupues-
taria bdsica del Estado aprobada al amparo de los articulos 149.1.13%y 156.1 de la
Constitucion espafola, como nuevo limite en la aprobacion de la oferta de empleo
ptiblico y en la seleccion de personal de nuevo ingreso.

La aplicacion de lo decidido en la sentencia apelada ha propiciado un incum-
plimiento de la normativa bdsica, porque ha otorgado carta de naturaleza a que
se rebasase la tasa de reposicion de efectivos establecida legalmente, ya que en
el cdlculo no computan las plazas de promocion interna, y, por el contrario, si
cuentan en el turno libre, de modo que si se acumulan al turno libre —como asi
ha acontecido- las plazas desiertas en el turno de promocion interna, el resul-
tado es que ha superado el niimero de efectivos de nuevo ingreso que se podian
incorporarse a la funcion publica, que es precisamente el objetivo que se persigue
con el establecimiento de aquella tasa de reposicion de efectivos.

Piénsese que la promocidn interna vertical consiste en el acceso a un grupo o sub-
grupo superior por parte de personal funcionario perteneciente a cuerpos o escalas
del subgrupo o grupo inmediatamente inferior (articulo 8o.1 de la Ley 2/2015,
de 29 de abril, del empleo ptiblico de Galicia), de modo que quien accede de ese
modo ocupa una plaza del grupo superior pero deja libre la plaza que ocupaba en
el grupo inferior, y sin embargo en el turno libre quien supera el proceso selectivo
genera un nuevo ingreso en el empleo ptiblico con la consiguiente repercusion
presupuestaria.

Es decir, personal de nuevo ingreso es el derivado del turno libre, no el procedente
de promocion interna, que es la razon de que no compute este tltimo en la tasa
de reposicion.

En definitiva, si se permite la acumulacion al turno libre de las plazas desiertas
del turno de promocion interna se hace factible el incumplimiento de la tasa de
reposicion (asi, si se incluyen en la OEP plazas reservadas para promocion in-
terna a sabiendas de que no se van a cubrir y posteriormente se acumulan a las
del turno libre se produce un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o
contrario a él: articulo 6.4 del Cédigo Civil y Leyes de Presupuestos Generales del
Estado para 2016 y 2017).

En cada una de las OEP ya se tienen en cuenta las limitaciones presupuestarias,
pero para aplicarlas en cada convocatoria ya hemos visto que ha de impedirse que
acrezcan a un turno (el libre), que computa para la tasa de reposicion, las desiertas
en otro turno (el de promocién interna) que no computa para dicha tasa, porque
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sino se hace asi no se consigue el objetivo de las Leyes de Presupuestos de impedir
el mayor gasto ptiblico derivado de la incorporacién al empleo ptiblico de personal
de nuevo ingreso en cantidad mayor al mdximo establecido (...)».

En segundo lugar, considera que non lle resulta aplicable aos catro candidatos
que superaron o proceso selectivo polas prazas “acrecidas” a xurisprudencia sobre
“conservacion” de nomeamentos en oposiciéns anuladas xudicialmente:

«Analizando las resoluciones judiciales dictadas por el Tribunal Supremo acerca
de la aplicacion de ese principio, comprobamos que ninguna de ellas se refiere
a un supuesto como el aqui analizado, en el que se ha conculcado la normativa
estatal atinente a la estabilidad presupuestaria; y ademds en ellas se tomaba en
consideracion el largo tiempo transcurrido desde el nombramiento como funcio-
narios y la sentencia dictada. (...) Nuestro caso es distinto: se anula una de las bases
de la convocatoria, de modo que ninguna de las cuatro plazas obtenidas por los
codemandados tendria que haberse ofrecido, dado que eran fruto de un acreci-
miento ilicito; se ha quebrantado la legislacion presupuestaria nacional; solo han
transcurrido dos arios desde el ingreso de los codemandados en la Universidad».

4 Estranxeiria

4.1 Sancion de expulsion por permanencia irregular en
Espaiia, coa agravante de indocumentacion

0TS, na stia sentenza do 29 de novembro de 2023 (rec. 7090/2020, relator: Huet de
Sande), referida a Galicia, repasa o ultimo cambio xurisprudencial sobre a diatriba
entre expulsion ou multa suscitada respecto da sanciéon imporiible pola infracciéon
administrativa cometida por inmigrantes pola siia permanencia irregular en Espafia.
Conclie que, se non concorren circunstancias agravantes, so se debe impor, nun
primeiro momento, a sanciéon de multa pecuniaria. Pero tamén que, de se acredita-
ren agravantes, procede a expulsion directa. Respecto da agravante consistente en
“acharse indocumentado”, efectiia as seguintes consideracions de interese:

«(...) laSTS 1247/2022, de 5 de octubre, rec. 270/2022, ha precisado que: “la falta
de documentacion como circunstancia agravante ha de ponerse en relacion con
las dificultades para la correcta identificacion del interesado, que impidan cono-
cer su identidad, origen y demds circunstancias personales, comprometiendo la
tramitacion del procedimiento [...] [Clomo 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 expulsién”.
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Se afade a la situacién de carecer de documentacion, la circunstancia de ignorar
por esa ausencia no solo los datos personales, sino la forma de entrada en territorio
nacional (sentencias de 26 de diciembre de 2007; 14 de junio de 2007; y de 5 de
junio de 2007). En relacion con esta circunstancia, lo cierto es que la jurispru-
dencia también aprecié como agravante tinicamente la de ignorarse cudndo y
por donde se efectud la entrada en Espaiia, STS de 28 de febrero de 2007, recurso
10263/2003, ratificando este criterio la mds reciente STS de 12 de enero de 2022,
recurso 7746/2020, —FD 3.° pdrrafo pentltimo-. (...).

Este hecho, estar indocumentado, ha sido calificado por nuestra jurisprudencia
como circunstancia de agravacion que justifica la imposicion de la sancion de
expulsion. Ya hicimos referencia a esta cuestion anteriormente.

Yesta circunstancia de la indocumentacion del recurrente, constatada en la reso-
lucion impugnada, no ha sido posteriormente subsanada, como se alega, siendo
a este respecto contundentes las objeciones que se reflejan en la sentencia del
Juzgado sobre la defectuosa acreditacion de la identidad del recurrente, asi como
de su relacién de parentesco con quien afirma ser su tio, a la vista de la insufi-
ciente y confusa documentacion aportada por éste sobre tales extremos en via
administrativa y judicial (no aporta pasaporte, no presenta la tarjeta de identidad
senegalesa en el acto del juicio, la documentacion sobre la identidad de la madre,
con la finalidad de acreditar el parentesco con su tio residente legal, es deficiente,
etc.). (...) Constatada la existencia de una circunstancia de agravacion, la indocu-
mentacion del recurrente, y no concurriendo otras circunstancias relevantes, al no
poder tenerse por acreditado arraigo en Espaiia, la decision adoptada, tanto por
el Juzgado como por la Sala de Galicia, de confirmar la resolucion administrativa
de expulsion debe ser asimismo confirmada, con desestimacion del recurso de
casacion interpuesto».

4.2 Posibilidade de presentar simultaneamente unha
solicitude de proteccion internacional (asilo) con outra de
autorizacion de residencia por arraigamento laboral

Asi o conclie o TSXG, entre outras, na siia sentenza do 18 de outubro de 2023 (rec.
180/2023, relator: Bolafio Pifieiro), insistindo en que:

«(...) Aun cuando existen pronunciamientos judiciales contrarios, esta Sala con-
sidera que aunque haya de calificarse como reqular la situacion del demandante,
con estatuto de solicitante de proteccion internacional, ello no implica un derecho
de permanencia estable y andlogo al que otorga una autorizacion de residencia,
como pudiera ser la pretendida, siendo ldgico que el extranjero en la situacion
de pendencia sobre su solicitud de proteccion internacional tenga interés en re-
gularizar de forma estable su situacion, lo cual no puede serle vetado si alcanza
realmente un arraigo en el pais entretanto, como puede ser el arraigo laboral
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referido, y mds si se considera que la situacion de pendencia viene derivada de la
demora de la propia Administracion al resolver sobre la situacion inicialmente
interesada de proteccion internacional».

5 Medio ambiente e urbanismo

5.1 Parques edlicos. Requisitos do tramite de informacion
puablica do proxecto de obras e do seu estudo ambiental

0 TSXG, nunha serie continuada de sentenzas (relacionadas en nimeros anteriores
desta revista), anulou diversas autorizaciéns da Xunta de Galicia outorgadas para a
instalacién ou ampliacion de parques edlicos. Entre outros motivos, ao apreciar na
maioria dos casos a concorrencia de tres defectos acumulativos:

En primeiro lugar, pola necesidade —ao seu entender— de que os informes pre-
ceptivos se soliciten e obtefian antes do inicio do tramite de informacién publica do
proxecto e estudo de avaliacién ambiental (non emendandose o defecto se se emiten
despois).

En segundo lugar, ao considerar que a reducion da fase de exposicion publica do
proxecto e estudo ambiental a s6 15 dias, amparada na disposicién adicional 12.4 Lei
8/2009, do 22 de decembro, reguladora do aproveitamento edlico en Galicia (actua-
cions declaradas de “interese especial”), vulnera o artigo 6.7 da Directiva 2011/92,
do 13 de decembro, relativa a avaliacion das repercusions de determinados proxectos
publicos e privados sobre o medio ambiente (modificada pola Directiva 2014/52), no
que —con efecto directo— se exixe un prazo minimo de 30 dias.

En terceiro lugar, pola indebida segregacion en fraude de lei, como parques in-
dependentes de pequena entidade aparente, de ambitos moito mais amplos que
realmente conforman unha unidade, sometida a normativa ambiental mais restritiva.

0TS, nasuasentenza do 21 de decembro de 2023 (rec. 3303/2022, relator: Huet de
Sande), resolve as diias primeiras cuestions controvertidas, en sentido discrepante
coa sala de instancia. Estima asi a casacion, confirmando a autorizacion previa e de
construciéon do parque edlico de Corme G-3 (modificacion substancial por repoten-
ciacion), no termo municipal de Ponteceso.

Rexeita o argumento do TSXG sobre o momento no que se deben solicitar e incor-
porar os informes preceptivos, fixando a seguinte doutrina xurisprudencial:

«La Directiva 2011/92/UE (...), y la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion
ambiental, no imponen que, en el procedimiento de evaluacion de impacto am-
biental ordinaria de proyectos, antes de la informacion ptiblica deba realizarse el
trdmite de consultas a las autoridades, sin que ello excluya que las particularidades
que puedan concurrir reclame la puesta a disposicion del ptiblico de alguna infor-
macién que haya debido ser recabada previamente de las Administraciones afec-
tadas por el proyecto, por demandarlo, en las circunstancias del caso, la efectividad
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de su participacion; ello demandard el imprescindible esfuerzo argumental sobre
la incidencia de la omision de tal informacion en la efectividad del derecho a la
participacion del ptiblico en el procedimiento ambiental».

E rebate tamén o criterio da sala de instancia sobre a extensién minima da expo-
sicion publica do proxecto edlico co seu estudo ambiental:

«porque los dos preceptos en los que sustenta la improcedencia de la reduccion
del plazo del trdmite de informacion publica, el art. 36.1 LEA y el art. 6.7 de la
Directiva, no resultan de aplicacion al supuesto analizado.

El art. 36.1 de la LEA, establece, efectivamente, que “El promotor presentard el
proyecto y el estudio de impacto ambiental ante el drgano sustantivo, que los
someterd a informacion ptiblica durante un plazo no inferior a treinta dias hd-
biles[...]”, pero este precepto no tiene cardcter bdsico en cuanto al plazo, de con-
formidad con su disposicion final octava, apartado 2.b, por lo que sdlo resulta de
aplicacion a la Administracion General del Estado y a sus organismos publicos,
segtin en ella misma se indica.

Y el art. 6.7 de la Directiva 2011/92/UE, en la redaccion dada por la Directiva
2014/52/UE, al disponer que “el plazo fijado para la consulta del ptblico interesado
sobre el informe de evaluacién del impacto ambiental a que se refiere el articulo
5, apartado 1, no serd inferior a 30 dias”, se refiere al “puiblico interesado” y no
al “publico”, conceptos diferentes, segtin se encarga de definir la propia Directiva
en su art. 1.2, apartados d) y e), (en términos similares, el Convenio Aarhus, art.
2, apartados 4 y 5) (...). También en parecidos términos (no muy diferentes de
los que utiliza la Ley 27/2006, art. 2, apartados 1y 2) se pronuncia la LEA en su
art. 5.1, apartados f) y g) (...).

La participacion del “ptiblico” y la de las “personas interesadas” son dos formas
de participacion de la sociedad en la evaluacion ambiental que no son exacta-
mente coincidentes. La informacion ptblica es una modalidad de participacion
ciudadana en la que el ptiblico interviene sin necesidad de justificar la condicion
de interesado, como simple miembro de la comunidad, al ser el medio ambiente
un bien de interés colectivo cuya proteccion a todos incumbe, no solo a los poderes
ptblicos. En cambio, la participacion de las “personas interesadas” —en palabras
de la LEA- o “ptiblico interesado” —en palabras de la Directiva— responde a la
proteccion de un interés o circulo de intereses mds especifico que abarca a quienes
se consideran interesados en el procedimiento administrativo y a las organizacio-
nes ambientales, interés, individual o colectivo, que ha de justificarse».
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5.2 Plan reitor de uso e xestion do Parque Nacional
Maritimo-Terrestre das lllas Atlanticas de Galicia.
Inexixencia da inclusion nel de medidas restritivas de
actividades economicas para protexer as aves

Asentenzado TS do 21 de novembro de 2023 (rec. 1334/2022, relator: Lesmes Serrano)
confirma a desestimacion do recurso promovido pola Sociedade Galega de Ornitoloxia
para o Estudo e Conservacion das Aves Silvestres fronte ao Decreto 177/2018, do 27 de
decembro, aprobatorio do Plan reitor de uso e xestion do Parque Nacional Maritimo-
Terrestre das Illas Atlanticas de Galicia (DOG 18/02/2019). Incide en que:

«(...) Elart. 20 de lavigente Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales,
en su apartado 6 contempla como contenido optativo de un Plan Rector de Uso y
Gestion de un Parque Nacional las medidas de compatibilidad entre las actividades
economicas tradicionales a desarrollar en el interior del espacio protegido objeto
de planificacion y las medidas de conservacion de las especies y ecosistemas con-
cernidos, pudiendo tal determinacion realizarse en otros instrumentos normativos
siempre que tengan una finalidad protectora de esas especies y ecosistemas, como
singularmente acontece en nuestro caso con el Plan Director de la Red Natura
2000 de Galicia y sus instrumentos de desarrollo.

En definitiva, la Administracion en el ejercicio de sus potestades discrecionales
puede incluir en el PRUG aquellas medidas por las que aboga la parte actora para
la mejor proteccion de aquellas especies de aves que pudieran estar en peligro
de extincion, pero no estd obligada a hacerlo por nuestro ordenamiento juridico
mdxime cuando dispone de otros instrumentos con los que puede cumplir con esa
finalidad protectora aunque respetando siempre el marco regulatorio establecido
en el PRUG».

5.3 Revision de plan xeral de ordenacion
municipal. Requisitos formais

0 TSXG, na sta sentenza do 13 de novembro de 2023 (rec. 4165/2021, relator: Recio
Gonzalez), desestima un recurso interposto fronte a revision do Plan xeral de orde-
nacioén municipal de Ponteareas aprobada definitivamente en setembro de 2021, na
sta totalidade. Respecto do réxime transitorio aplicable a esta revision estima que:

«(...) no puede considerarse que proceda la anulacion del Plan porque se tramitara
conforme a la LOUGA, atendida la circunstancia de que ya se habia producido
una primera aprobacion provisional en la fecha de entrada en vigor de la LSG,
habiéndose alcanzado el trdmite previsto en el articulo 85.7 de la LOUGA, aunque
con posterioridad fueran necesarias otras dos aprobaciones provisionales atendida
la circunstancia de que por la Administracion autondmica se impusieron ciertas
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correcciones que impidieron la aprobacion definitiva; y por aplicacion de la nor-
mativa transitoria, se garantiza que el plan no nace obsoleto (...)».

Considera tamén, con extensa fundamentacién, que non constittde vicio determi-
nativo da nulidade do plan a omisién durante a stia tramitacién do informe en materia
de solos contaminados e sobre calidade do solo exixido no artigo 47 da derrogada Lei
10/2008, de residuos de Galicia, asi como do informe de proteccion civil requirido
na disposicion adicional 52 da Lei 5/2007, do 7 de maio, de emerxencias de Galicia.
Analiza a solvencia do informe de sustentabilidade ambiental, con especial referen-
cia as zonas inundables e as incendiadas delimitadas no plan basico autonémico.
Examina as diferenzas entre o estudo econémico e a memoria de sustentabilidade
econdmica do plan, concluindo a suficiencia de ambos. Tamén a innecesariedade de
abrir un segundo tramite de informacion ptiblica polos cambios operados entre a
aprobacion inicial e a Giltima provisional, dado que:

«(...) puede haber modificaciones por las alegaciones en el trdmite de informacion
ptblica, por los informes sectoriales o como consecuencia de que se impongan
correcciones por la Administracion autonémica para su aprobacion definitiva; de
forma que no responden a una decision potestativa de cambio de criterio respecto
del modelo escogido, y los cambios impuestos no conceden margen de discre-
cionalidad sino que son cambios impuestos por la legalidad, como resulta de
los informes técnicos municipales. Y que de los cambios a que hace referencia la
parte demandante, los que estaban incorporados a la version aprobada provisio-
nalmente por el Pleno de 07.10.2016, son los referentes a la reduccion del suelo
urbanizable no delimitado.

Asi, y con relacion al suelo de niicleo rural y alternativa elegida, entre la versién
inicial y la definitiva hubo un cambio cuantitativo del 41 % de la superficie clasifi-
cada como suelo de nticleo rural, cuya explicacion viene dada por el incumplimien-
to de pardmetros reglados del articulo 13 de la LOUGA relativo a los criterios para
la delimitacion de la clase de suelo de niticleo rural, dando lugar al requerimiento
por la Conselleria para eliminar 8 bolsas de suelo por no responder a la definicion
de suelo de nticleo rural; el ajuste del perimetro a las huellas fisicas de diez nticleos
rurales y otros diez polinucleares; el reajuste del perimetro de los nticleos histdrico
tradicionales a la distancia mdxima de 50 metros a las edificaciones tradicionales
de unos 75 nticleos y otros 50 polinucleares; subsanar el incumplimiento de la
consolidacion minima en 46 nticleos y otros 25 polinucleares; eliminacion de la
parcelas vacantes en el perimetro de los niicleos sin crecimiento de 34 nticleos y
otros 17 polinucleares. Y todos ellos son cambios tasados, corregidos en el docu-
mento definitivo segtin las indicaciones dadas. Ello da lugar a que se clasifique
como suelo rustico, igualmente reglado y no discrecional.

Y ademds la Conselleria indicd el incumplimiento vinculado al cdlculo de la capa-
cidad residencial del PGOM, atendida la disparidad entre las viviendas previstas
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y las computadas en la justificacion de la capacidad residencial, considerando los
coeficientes no justificados y rechazando los métodos utilizados para el cdlculo.

5.4 Proxecto de estacion de subministracion de carburantes vrs.
competencia técnica universal dos arquitectos superiores

O TSXG clarifica esta cuestion na stia sentenza do 29 de setembro de 2023 (rec.
4040/2023, relator: Diaz Casales), concluindo que os proxectos de estacions de ser-
vizo que inclian usos comerciais, ainda que sexan subscritos por un titulado en
arquitectura superior, necesitan do complemento dun enxefieiro industrial, non
bastando o enxefieiro técnico industrial.

«(...) Enla sentencia recurrida el juzgador transcribe ampliamente la sentencia que
dictamos el 27 de junio de 2022 (recaida en el recurso de apelacion 4026/2022) y
enla que confirmamos en criterio sentado por la St. del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo niimero 1 de los de Pontevedra, sefialando que los Ingenieros
Técnicos Industriales no resultan competentes para redactar proyectos de ins-
talacion de gasolineras o estaciones de suministro de combustibles y en la que,
a su vez, reiteramos lo mantenido en la St. de 3 de julio de 2020 (dictada en el
recurso de apelacion num. 4023/2019). (...). una vez decretada la incompetencia
de los INGENIEROS TECNICOS la admisién por parte de la interesada, de que el
proyecto de edificio comercial fue redactado por una ARQUITECTA, y que el mismo
fue complementado por lo que hace a la estacion de suministro por el redactado
por el INGENIERO TECNICO INDUSTRIAL, resulta determinante de la desestima-
cion de los recursos de apelacion, ya que si el proyecto de la Arquitecta debio ser
complementado es porque resultaba insuficiente por si mismo y, siendo asi, solo
podria ser completado por un profesional con la habilitacion suficiente que, como
advertimos en la sentencia transcrita por el juez de instancia —confirmada por el
TS- un ingeniero técnico no lo es».

6 Persoal

6.1 Relacion de postos de traballo. As xefaturas de
servizo de especial responsabilidade deben reservarse
ao subgrupo “A.1", con exclusion do “A.2"

0 TSXG, na stia sentenza do 29 de novembro de 2023 (rec. 469/2021, relator: Seoane
Pesqueira), anula en parte a relacién de postos de traballo (RPT) da Conselleria de
Sanidade e Sergas aprobada polo Consello da Xunta de Galicia o 29 de xullo de 2021
(DOG 18/08/2021) por non motivar debidamente a apertura ao subgrupo “A.2” de
determinadas xefaturas de servizo para as que ata entdn se exixia titulacién univer-
sitaria do subgrupo “A.1”.
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A sentenza insiste, en primeiro lugar, en que na modificacién dunha RPT «a po-
testade de autoorganizacion debe respectar en todo caso os principios constitucio-
nais de mérito e capacidade, que rexen en materia de funcién publica (artigos 23.2 e
103.3 da Constitucién espafiola), de modo que poidan seleccionarse as persoas mais
idéneas para desempeiiar os postos que se convoquen». E sobre o suposto concreto
analizado conclie que:

«Segtin el articulo 76 del EBEP, la inclusion en cada uno de los subgrupos A1y A2
ha de realizarse en fusion de dos criterios cuales son el nivel de responsabilidad a
desempeiiar en el puesto de trabajo y las caracteristicas de las pruebas de acceso.
La justificacion que se invoca hace referencia a algo puntual y no estructural, y
ademds desvinculado del mérito y la capacidad, asi como de la alteracion de la
responsabilidad del puesto, cual es la dificultad para cubrir las vacantes, ya que
los destinatarios encuentran en el sistema asistencial puestos mds atractivos,
atendidas las condiciones de trabajo, lo cual se une al objetivo de enriquecer el
desarrollo de las actividades en salud ptblica y aumentar el cardcter multidisci-
plinar de los puestos. Se atiende, pues, a los principios de eficacia y eficiencia, pero
se desconocen los bdsicos de mérito y capacidad, pues no se persigue la cobertura
de las jefaturas de servicios con quienes ofrezcan mejores condiciones de idonei-
dad, sino de asegurar esa cobertura en todo caso. Tal como afirma la actora, se
prescinde de las titulaciones universitarias de grado y se apela a una hipotética
formacion y experiencia profesional del eventual ocupante del puesto para suplir
la carencia de titulacion. Y ello sin que se hayan modificado previamente las
funciones de dichos puestos, pues contintian siendo las mismas que cuando la
exigencia era del grupo Au1. (...).

Lleva razon el demandante cuando alega que las aperturas propuestas tienen
como objetivo acomodar los puestos a quien se pretende que los ocupen mds
que adecuar los perfiles profesionales de los cuerpos y escalas que deben proveer
estos puestos a las funciones y responsabilidades de los mismos, ya que en nin-
gtin momento se realizo un estudio previo de las funciones y responsabilidades
concretas de los puestos.

Tampoco puede servir como motivo justificativo que la Administracion considere
quela Ley 17/1989, de 23 de octubre, de Creacion de Escalas del Personal Sanitario
al Servicio de la Comunidad Auténoma, tiene cada vez menos efectivos sin posibi-
lidades de recambio, porque ello se habrd producido por falta de prevision, al no
haber convocado los procesos selectivos necesarios. En todo caso, esa no puede ser
una razon para forzar la cobertura con personal que no presente las condiciones
de idoneidad exigibles.

Hay que pensar que si se permite a funcionarios con menor titulacion el acceso a
puestos para los que no demuestren idoneidad, no solo se perjudicard a quienes
poseen estudios superiores, sino que se orillard la exigencia de seleccionar a los
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funcionarios que acrediten mayores mérito y capacidad, ello sin perjuicio de las
menores garantias de cara a la observancia de las exigencias de cumplimiento
del interés publico. (...).

Frente a los anteriores argumentos no cabe acoger la alegacion, por la Letrada de
la Xunta de Galicia, de la prevalencia del invocado principio de libertad con ido-
neidad, porque en el caso presente no se ha justificado que ostenten la idoneidad
exigida quienes puedan acceder a las jefaturas de servicio como consecuencia de
la apertura producida. De hecho, en la RPT de 2016 sdlo se consideraba idéneos a
quienes perteneciesen al subgrupo A1, y, sin que se acredite una modificacion de
funciones ni alteracion del nivel de responsabilidad, se abre ahora la posibilidad
al subgrupo A2, con una débil justificacion derivada de las dificultades de cober-
tura por la inexistencia de candidatos, unido al objetivo, tampoco acreditado, de
enriquecer el desarrollo de las actividades en salud ptiblica y aumentar el cardcter
multidisciplinar de los puestos».

6.2 Equiparacion de retribucions (complemento especifico) de

postos que na realidade desempeiian as mesmas funcions REgdp

@

COMENTARIOS E CRONICAS Q

A sentenza do TSXG do 2 de novembro de 2023 (rec. 307/2022, relator: Seoane
Pesqueira) estima o recurso promovido por varios funcionarios da Xunta de Galicia
que exixen a equiparacion, a alza, dos seus complementos especificos retributivos
cos doutros postos comparables que realizan —na realidade— as mesmas funcions,
considerando que:

«(...) tanto los trabajadores sociales del equipo de Pontevedra como los de Vigo
realizan las mismas funciones, sin que se resefie diferencia alguna entre los puestos
desemperiados por unos y otros por razén de especial dificultad técnica, dedicacion,
incompatibilidad, responsabilidad, peligrosidad o penosidad, que son los pard-
metros que, segtin el articulo 23.3 de la Ley 30/1984,y 137 de la Ley 2/2015, de 29
de abril, del empleo ptiblico de Galicia, constituyen las condiciones particulares de
los puestos de trabajo que determinan la fijacion del complemento especifico. Es
decir, segtin el informe mencionado, los miembros de los drganos de valoracion
y asesoramiento de la discapacidad de los equipos de Vigo y Pontevedra desem-
pefian las mismas funciones recogidas en el articulo 7 de la Orden de 25/11/2015,
y no consta diferencia alguna en las condiciones particulares de dichos puestos
en contraste. Por ello, es ldgico que el médico y psicdlogo (que constituyen el otro
personal de los EVO) tengan el mismo complemento especifico, y sin embargo no
se explica racionalmente la razon de la diferencia en el caso de los trabajado-
res sociales quienes, como hemos visto, desarrollan los mismos cometidos y no
consta que los desemperian en distintas condiciones, siendo asi que seria carga
de la prueba de la Administracion, con arreglo al principio de facilidad proba-
toria (articulo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), la demostracién de esos
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distintos pardmetros de especial dificultad técnica, dedicacion, incompatibilidad,
responsabilidad, peligrosidad o penosidad».

6.3 Abuso dos nomeamentos temporais na sanidade piiblica galega

0 TS, na sta sentenza do 12 de xullo de 2023 (rec. 641/2021, relator: Pico Lorenzo),
reafirma, respecto do Servizo Galego de Satide —SERGAS—, a stia xurisprudencia
consolidada, consistente en que:

«(...) en un caso como el que enjuiciamos, en que se ha producido una utiliza-
cién abusiva de los nombramientos de personal estatutario eventual ex articulo
9.3 Estatuto Marco del Personal Estatutario la solucion juridica aplicable no es
la conversidn del personal estatutario temporal de cardcter eventual de los ser-
vicios de salud en personal indefinido no fijo, aplicando de forma analdgica la
jurisprudencia del orden social, sino, mds bien, la subsistencia y continuacion de
tal relacion de empleo, con todos los derechos profesionales y econémicos inhe-
rentes 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».

E dicir, ata que se cree a correspondente praza estrutural e se provexa na forma
legalmente establecida.

7 Proceso contencioso-administrativo

7.1 Requisitos formais do expediente administrativo
que se debe remitir ao xulgado ou tribunal

0O TS, na sua interesante sentenza do 28 de novembro de 2023, desestimatoria do
recurso interposto polo Concello de Granada contra o acordo do Consello de Ministros
do 5 de decembro de 2022 polo que se elixiu A Corufia como futura sede da Axencia
Espafiola de Supervision de Intelixencia artificial —AESIA—, insiste na obriga das
administracions publicas de enviar os seus expedientes ao 6rgano xudicial por via
electrdnica, en formato dixital e cun indice detallado que permita acceder de maneira
sinxela e axil a cada un dos seus contidos (rec. 78/2023, relator: Pico Lorenzo, FD
“cuarto”):

«(...) Conviene recordar que el articulo 70 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones Publicas, nos dice
lo que se entiende por expediente administrativo, esto es un conjunto ordenado
de documentos que sirven de antecedente a la resolucion administrativa, o en el
caso de impugnacion de disposiciones generales, los antecedentes de aquellas.
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El mismo precepto nhos indica en su apartado segundo que tendrd formato elec-
trénico con un indice de todos los documentos en linea con las previsiones de la
derogada Ley 11/2007, de 22 de junio, sobre Acceso Electrdnico de los Ciudadanos
a los Servicios Ptiblicos.

Afade que, cuando en virtud de una norma —en lo que a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa concierne el articulo 48 LJCA-, sea preciso remitir el expe-
diente electrdnico se hard de acuerdo con lo previsto en el Esquema Nacional de
Interoperabilidad y en las correspondientes Normas Técnicas de Interoperabilidad
y acompaiiado de un indice que garantiza su integridad e inmutabilidad. El que
pueda editarse un documento no significa que pueda ser mutado. Aqui incluso se
indica la referencia a un algoritmo que impide tal conducta.

Elarticulo 48 de la LJCA en su apartado cuarto exige también un indice, aunque los
tribunales de justicia en demasiados casos para no causar perjuicios al ciudadano
acepten los expedientes remitidos por las Administraciones sin el precitado indice
como aqui acontece. (...). Ha de insistirse en que la exigencia legal del indice resulta
no solo razonable sino también por cuestion de diligencia y eficacia a la hora de
permitir una consulta ordenada de toda la documentacion obrante.

Ese indice lateral izquierdo cuando el expediente es electronico o de la
Administracién digital ha de permitir su consulta desplegando las hojas sin ne-
cesidad de visualizar todas las pdginas cada vez que se opte por comprobar o
contrastar un dato. Lo anterior es lo que permiten los documentos digitalizados
en PDF con el servicio de indice, es decir, al colocar el cursor sobre el apartado
correspondiente se abre en la pdgina buscada, aunque el documento en PDF tenga
miles de pdginas (un ejemplo el cédigo electronico COVID-19 Derecho Europeo y
Estatal del Boletin Oficial del Estado y los demds cddigos electronicos editados por
el Boletin Oficial del Estado, otro ejemplo es la Memoria del Tribunal Supremo
2022, recientemente repartida a los Magistrados en un dispositivo pen drive).

No se trata solo de que el Ministerio de Justicia cree un Espacio Digital como la
solucion tecnoldgica que la Direccion General de Transformacion Digital pone
a disposicion de la Administracion de Justicia para acceder al servicio de acceso
remoto seguro a la informacion y resto de soluciones que se usan en las distintas
sedes judiciales. Es preciso que los expedientes administrativos remitidos por las
administraciones ptblicas cumplan los pardmetros necesarios para una consul-
ta ordenada, rdpida y eficiente. El remitido por el Ministerio de la Presidencia,
Relaciones con las Cortes y Memoria Democrdtica no es uno de ellos.

Y no estd de mds reproducir lo reiterado en las sentencias mds arriba indicadas
que se dijo en el fundamento octavo de la STS de 8 de mayo de 2015, recurso
422/2014 respecto a que:
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“es el Juez quien tiene la tiltima y definitiva palabra tanto sobre el contenido e
integracion del expediente como sobre su ordenacion y confeccion.”».

7.2 Inexecucion de sentenza por imposibilidade legal ou material:
Establecemento simultaneo de indemnizacion substitutiva

A sentenza do TS do 29 de novembro de 2023 (rec. 7947/2021, relator: Requero
Ibafiez), referida a Galicia, establece os seguintes criterios respecto da indemniza-
cién aboable ao recorrente en substitucion dunha sentenza declarada inexecutable:

«1°Que una vez declarada la imposibilidad total o parcial de ejecutar la sentencia
en sus propios términos, salvo que el ejecutante renuncie o no ejercite su derecho
expresa o tdcitamente, el juez o tribunal deberd procurar sustituir la ejecutoria
por un equivalente economico. Asi lo ordenan los articulos 105.2 de la LJCA en
relacion con el articulo 18.2 de la LOP]J.

2°Procedimentalmente, del articulo 105.2 de la LOPJ no se deduce que una ineje-
cutabilidad de lugar a dos incidentes: uno para juzgar si, realmente, es imposible
la ejecucion total o parcial de la sentencia; y, sequidamente, firme la declaracién
de imposibilidad, un segundo incidente para concretar el alcance de la ejecucion
en el equivalente. El articulo 105.2 de la LJCA sdlo prevé que la Administracion
plantee la inejecutabilidad en el plazo del articulo 104.2 y que con audiencia de las
partes o, en su caso, interesados, el juez o tribunal juzgue sobre la imposibilidad,
adopte las medidas para la mayor efectividad de lo juzgado y, en su caso —en el
sentido expuesto—, fije una indemnizacion.

39 La improcedencia de los conceptos o de las cuantias que invoque el ejecutante
para integrar su derecho a ser resarcido no extingue su pretension expresa: que se
le resarza. Esto apodera al juez o tribunal para concretarla, llegado el caso, en una
cuantia a tanto alzado o global que, ponderadamente, entienda procedente. Como
se califique el dafio resarcible —moral, pérdida de oportunidad, etc.— es en buena
medida secundario, pues declarada la imposibilidad de ejecutar lo sentenciado,
por mandato legal debe resarcirse al ejecutante.

4°De resarcirse por “dafio moral”, en puridad no es preciso probarlo pues va im-
plicito en la frustracion del derecho fundamental a la ejecucion de la sentencia en
los propios términos; ahora bien, al concretar el resarcimiento en una cantidad a
tanto alzado, el juez o tribunal debe dar razon de como llega a esa cuantia y que
con ella como equivalente, no obtiene el ejecutante ni un beneficio superior al que
se derivaria de la ejecucion de la sentencia en sus propios términos, ni superior a
lo que pretendio como equivalente».
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8 Responsabilidade patrimonial

8.1 Reclamacion indemnizadora polos prexuizos derivados da
suspension de actividade de hostalaria e restauracion polas
medidas sanitarias adoptadas durante a pandemia de COVID-19

O TS, na sua sentenza do 20 de novembro de 2023 (rec. 274/2022, relator: Lesmes
Serrano), desestima a demanda formulada por unha mercantil dedicada a explota-
cion dunha area de servizo (con hotel-restaurante, cafetaria e gasolineira) fronte
& Administracién do Estado e a Xunta de Galicia, polos prexuizos padecidos como
consecuencia das restricions sanitarias da primeira fase da pandemia de COVID-19.
0 alto tribunal concliie que o funcionamento da Administracioén, ao establecer estas
medidas, non foi “anormal”, sen6n adecuado e proporcionado, non incorrendo en
antixuridicidade, debendo os cidadans soportalas. Nega tamén que estas restricions
tivesen natureza expropiatoria. Analiza con profusion a institucién da responsabi-
lidade patrimonial do estado lexislador, asi como as peculiaridades do “estado de
alarma” previsto na nosa Constitucién. Finalmente conclie que:

«A juicio de la Sala, la pandemia producida por el virus denominado técnica-
mente SARS-COV-2 se ajusta a esa definicion de fuerza mayor porque constituyo
un acontecimiento insolito e inesperado en el momento en el que surgio y por
la forma en la que se extendio por todo el planeta en sus primeros momentos,
inicio y desarrollo completamente ajeno a la actividad de las Administraciones
Ptiblicas. (...) [Pero] los dafios que ahora se reclaman no se imputan a la pande-
mia, aunque esta sea causa remota de esos darios, sino a las medidas adoptadas
por los poderes ptiblicos para tratar de frenar su desarrollo. (...) Por ese motivo el
juicio sobre esas medidas no puede quedar descartado por el hecho de calificar la
pandemia con las caracteristicas de la fuerza mayor en relacion con determinados
darios. No habrd ruptura del nexo causal y nacerd la responsabilidad patrimonial
cuando los darios no fueren directamente imputables a la enfermedad sino a las
medidas adoptadas para hacerla frente, medidas que pueden ser juzgadas desde
la perspectiva de la responsabilidad por su razonabilidad, grado de intensidad,
proporcionalidad o duracion (...).

Ahora bien, para juzgar el acierto o desacierto de las medidas adoptadas por los
poderes ptiblicos en los primeros meses de pandemia, entre ellas las contempladas
en los Reales Decretos de estado de alarma, no podemos estar a los conocimientos
cientificos actuales sino a los existentes cuando la pandemia comienza a desplegar
sus efectos. Asi lo ha sostenido el Tribunal Constitucional en la STC 148/2021, al
sefialar que las medidas que se tomaron lo fueron de acuerdo con el conocimien-
to cientifico de la epidemia habido entonces, no resultando desproporcionadas
esas medidas a la vista de la situacion existente. Afiadiendo el Tribunal que su
procedencia o eventual desacierto no pueden ni deben considerarse o enjuiciarse
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conforme a lo conocido con posterioridad —la denominada cldusula hindsight o
sesgo retrospectivo de la jurisprudencia anglosajona—, ni genera responsabilidad
incluso cuando fueren mejorables a la vista de los conocimientos adquiridos luego.
Mismo criterio de no retrospeccion mantenido por nuestro Tribunal Supremo
cuando ha declarado la prohibicion del regreso ldgico desde acontecimientos
futuros (sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de fechas 14 y 15
de febrero de 2006; 7 de mayo de 2007 y 10 de junio de 2008 y Sala Tercera en
Sentencia de fecha 14 de noviembre de 2001, Rec. 8397/1997) —contagios de
Hepatitis C— y otras muchas, como se encarga de recordar el Abogado del Estado
en su escrito de contestacion a la demanda. (...).

Pues bien, no cabe duda de que el conjunto de medidas adoptadas por las
Administraciones Ptblicas durante la gestion de la crisis sanitaria estuvo con-
dicionado por los conocimientos cientificos existentes en cada momento, muy
escasos de certezas, tanto en lo relativo a la forma de transmision del coronavirus
y al impacto real de la propagacion, como a las consecuencias a medio y largo
plazo sobre la salud de las personas afectadas en mayor o menor medida por el
virus. Con arreglo a esos conocimientos, las medidas de distanciamiento social, el
confinamiento domiciliario y la limitacion extrema de los contactos y actividades
grupales fueron las tinicas medidas que se acreditaron como eficaces para limitar
los efectos de una pandemia completamente imprevisible y de dimensiones des-
conocidas hasta entonces. Como sabemos, esas fueron precisamente las medidas
principalmente contempladas en los Reales Decretos de alarma, que fue el ins-
trumento normativo adoptado por el poder ptiblico para minimizar los enormes
darios que se estaban produciendo.

No resulta ocioso recordar ahora, que el Tribunal Constitucional desde su prema-
turo auto 40/2020, de 30 de abril —ya analizado- y sus posteriores Sentencias
asimismo estudiadas en el Fundamento Quinto de esta resolucion, haya validado
por sus notas de necesidad, proporcionalidad e idoneidad segtin cada hito de
evolucion de la pandemia en el pais —esto es, de forma dindmica- las medidas
controvertidas, pese a incidir, limitando el ejercicio de los derechos fundamenta-
les implicados por mor de la finalidad legitima de salvaguardar bienes juridicos
esenciales, —en ese momento expuestos a un riesgo efectivo y desconocido en sus
implicaciones— que exigidé que se postergara a un momento mds propicio, segtin
los indices epidemioldgicos conocidos en el devenir diario de la evolucion de la
pandemia, su pleno ejercicio. (...).

Como hemos ya razonado ampliamente, los darios se imputan a las normas ju-
ridicas dictadas para frenar la expansion de la pandemia, muy especialmente los
Reales Decretos de estado de alarma, y esas disposiciones han sido juzgadas por
el Tribunal Constitucional desde la perspectiva de los principios y valores cons-
titucionales, llegdndose a unas conclusiones diferentes de las sostenidas por la
parte. La actuacion administrativa ha sido calificada de razonable, proporcional
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y adecuada a la situacion existente, y eficaz para frenar la expansién de la pan-
demia, como se ha valorado ampliamente en esta sentencia, como lo fue en la
STC 148/2021 con el mismo resultado».

9 Tributos

9.1 Constitucionalidade da lexislacion estatal que obriga a tributar
no IRPF os pactos ou contratos sucesorios (apartacion)

A Sentenza do Tribunal Constitucional (TC) 62/2023, do 24 de maio (BOE do
24/06/2023, relator: Balaguer Callejon, contén votos particulares) desestima o re-
curso de inconstitucionalidade interposto pola Xunta de Galicia contra determinados
preceptos da Lei estatal 11/2021, do 9 de xullo, de medidas de prevencion e loita contra
a fraude fiscal, nos que se suxeitan ao IRPF pactos ou contratos sucesorios (apar-
tacion), cando se vende o inmoble nos cinco anos seguintes ao seu outorgamento.
Considera o tribunal que:

«(...) Lademanda sostiene que nos hallamos ante un supuesto de “doble imposi-
cion tributaria” contrario al art. 31.1 CE, al quedar sometida a tributacion la misma
capacidad econdmica, primero por el ISD y, luego, por el IRPF.

Dicho argumento no puede acogerse. ELISD somete a tributacion la “adquisicion”

del bien por el causahabiente, mientras que el IRPF grava la ganancia patrimonial
generada con la posterior transmision del mismo, lo que revela que nos hallamos
ante diferentes manifestaciones de capacidad economica. Como se ha indicado, la
normaimpugnada no hace sino aplicar a los contratos o pactos sucesorios incluidos
en ella un régimen andlogo al de las donaciones, en las que cabe distinguir las
capacidades econdmicas sefialadas.

(...) Respecto a la supuesta desigualdad de trato entre las transmisiones por con-
trato o pacto sucesorio y el resto de transmisiones por causa de muerte, no estamos
ante situaciones comparables, que es la premisa de partida de todo juicio de igual-
dad. Aunque en el contrato o pacto sucesorio la entrega del bien traiga causa de una
herencia futura, el efecto traslativo se produce ahora (“con efectos de presente”)
y esta sola circunstancia permite al adquirente disponer de él inmediatamente,
lo que entrafia una diferencia sustancial con la transmision hereditaria “tipica”.

De hecho, el legislador ha ido modificando el tratamiento en el IRPF de las ga-
nancias afloradas en las transmisiones lucrativas, en atencién al tipo de bien
transmitido o a la naturaleza de la operacion, conforme a las opciones de politica
tributaria de cada momento. Al respecto, no debe olvidarse que en la Ley 44/1978,
de 8 de septiembre, del IRPF, si tributaba la llamada “plusvalia del muerto”. Asi,
conforme a su art. 20.3, eran “incrementos o disminuciones de patrimonio, y como
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9.2

0 TSXG, na sta sentenza do 27 de outubro de 2023 (rec. 7096/2023, relator: Villares
Naveira), declara a obriga do Concello de Sarria de revisar anualmente, conforme o
IPC, a taxa do referido servizo publico, que en definitiva se lle aboara 4 mercantil
concesionaria como prezo do seu contrato, no que se prevé a sia actualizacion anual

tales se computardn en la renta del transmitente, las diferencias de valor que se
pongan de manifiesto con motivo de cualquier transmision lucrativa” (la cursiva
es aniadida). De esta forma, con dicha Ley la ganancia patrimonial generada en
las transmisiones lucrativas estaba sometida a gravamen tanto si era inter vivos
(donacion o asimilada) como si era mortis causa (herencia o titulo andlogo),
aunque en el segundo caso, lo hacia al “tipo de gravamen mds bajo de la escala”
(art. 28.3). Por tanto, no es consustancial a la “plusvalia del muerto” el quedar
libre de tributar en el IRPF —como asume la demanda-, sino que dependerd de
la opcion legislativa adoptada.

En concreto, fue la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF la que exceptud de gravamen
“las ganancias patrimoniales derivadas de las transmisiones lucrativas por causa
de muerte del sujeto pasivo” [art. 44.5 a)], conservdndolo para las ganancias en
actos inter vivos, con la salvedad de las generadas con los donativos que gozaban
de deduccion en el impuesto [art. 44.5 b) en relacion con el art. 77.6 c)].

Lavigente Ley 35/2006 mantiene sin gravamen la “plusvalia del muerto” y, res-
pecto de las afloradas en actos inter vivos, amplia la excepcion a las donaciones de
empresas o participaciones a las que se refiere el art. 20.6 LISD (la denominada
“empresa familiar”). Con el matiz de que, segtin hemos dicho antes, para estas el
régimen no es de exencion (como si lo es en los donativos a entidades fiscalmente
protegidas, previstos en el art. 68.3 LIRPF), sino de diferimiento del gravamen.

En definitiva, segtin afirmo la STC 146/1994, de 12 de mayo, FJ 3 C), al enjuiciar
la deduccidn por rendimientos del trabajo en el IRPF, “en el marco de su libertad
normativa, puede el legislador decidirse por el establecimiento o la supresion de
una deduccion de esta naturaleza [aqui, exencion] y, una vez establecida, regularla
con la extension que considere adecuada”».

Obriga dos concellos de actualizar anualmente a taxa
de servizos de subministracion de auga e saneamento
en cumprimento do compromiso contractual de
revision de prezos subscrito coa concesionaria

conforme o IPC:

«(...) Este contido contractual de cldusulas e pregos é coherente e desenvolve o
contido do art. 104 do Real decreto Lexislativo 2/2000, do 16 de xufio, polo que
se aproba o texto refundido da Lei de Contratos das Administracions Publicas.
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En consecuencia, o contido contractual, respectando a lei imperativa, integra d
stia vez a cofiecida como “lei do contrato” e é plenamente vinculante para ambas
partes, como lembra a invocada STS 511/2018, de 23 de marzo, entre moitas outras.

0 réxime que fixan tanto a Lei como as previsions contractuais sittiannos no marco
da revision anual e automadtica dos prezos nos termos establecidos no art. 9.4.,
que ademais funciona ope legis, sen necesidade de requirimento polo contratista.

Por outra banda, como tamén lembran a demanda e mdis o informe de Tesoureria
do Concello de Sarria, a Lei 2/2015, do 30 de marzo, de desindexacion da economia
espafiola indica na stia DT, logo de excluir os contratos que se rexen polo TRLCSP
de 2011, que “2. O disposto nesta Lei serd de aplicacion ao resto de contratos cele-
brados por organismos e entidades do sector puiblico que se perfeccionen a partir
da stia entrada en vigor”. En consecuencia non resulta de aplicacion a prescricion
desta norma para os efectos litixiosos.

Neste estado de cousas, resulta evidente que dado que a tiltima revision tivo lugar
en 2015, a solicitude feita en 2020 e posteriormente a de 2021, que é a que inte-
resa para os efectos litixiosos, que recolle a proposta de actualizacion dun 6,5 %
pola variacion do IPC dende 2015 a 2021 resulta coherente coas previsions legais
e contractuais, e que ademais nin sequera tifia que ser solicitada polo interesado
para ser efectiva, posto que se prevé a stia actualizacion automdtica por parte do
Concello.

(...) ennome da potestade discrecional o Concello non pode decidir non levar a cabo
a revision de prezos cando esta estd prevista legal e contractualmente, agds que
se revele causa legal para iso, o que non foi alegado nin moito menos acreditado.
Esa interpretacion que parece desprenderse da oposicion formulada implicaria que
as circunstancias da devindicacion do prezo quedasen ao albur dunha das partes
contratantes, algo que contraviria directamente a Lei (art. 11.2.d., 14.1. —que impdn
0 pago do prezo convido-) e é negado por constante xurisprudencia.

Con esta premisa, debe afirmarse que a potestade tarifaria ¢, como mecanismo de
revision de prezos, unha potestade regrada, que non admite unha negativa d marxe
das disposicions legais. En consecuencia, nos supostos contractual e legalmente
previstos debe ser exercida para dar cabo ao cumprimento exacto do contrato.
Restard d administracién local un marxe para decidir de que xeito confeccionar
o instrumento municipal de exercizo da devandita potestade, pero os seus ele-
mentos substantivos verien determinados pola Lei e o contrato, ao non estar neste
caso a administracion facultada contractualmente a facer nada diferente. Asi o
recorieceu a STS 1703/2019, de 12 de decembro de 2019 no seu FX 5° invocando
xurisprudencia que perfila a potestade tarifaria e pofiéndoa en relacion a dous
casos que se citan como resoltos de forma diferente, exporiendo as diferenzas
entre eles e xustificdndose, por razén do caso concreto, que a potestade tarifaria
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s6 permite non realizar a actualizacion prevista no contrato cando unha cldusula
lle dd esa facultade excepcional d administracién —algo que por suposto haberd
que motivar e xustificar suficientemente—,pero que en todo caso non concorre no
caso de autos, onde a regra non admite excepcions. (...).

Sobre o que poda ser obxecto de condena, a Sala pode condenar ao Concello a
cumprir o contrato, e polo tanto a que en exercizo da potestade tarifaria regrada
que lle asiste, tramite o expediente para aprobar a revision de prezos prevista na
Lei e no contrato. Non corresponde d Sala determinar a forma na que ha quedar
configurado o acto ou disposicion en que se recolla, pero si a condena a facelo,
co que se acolle substancialmente a pretension principal. (...) condenamos ao
Concello de Sarria a ditar a ordenanza que aprobe a revision de prezos prevista
legal e contractualmente e ao mesmo tempo recofiecemos o dereito do recorrente
a obter a diferenza econémica entre o percibido pola prestacién do servizo a partir
de 2016 e o que teria percibido de se ter realizado a revision de forma reqular,
mdis os xuros correspondentes d cantidade resultante (artigos 71.1.a e b LXCA)».

9.3 Imposto de plusvalia. Devolucion de ingresos
indebidos. Esgotamento da via administrativa
previa. Efectos da STC 182/2021

A sentenza do TSXG do 19 de setembro de 2023 (rec. 15004/2023, relator: Rivera
Frade) aborda duas cuestions de interese acerca das solicitudes de rectificacion de
autoliquidacién do imposto sobre o incremento de valor dos terreos de natureza
urbana (plusvalia) desestimadas por silencio administrativo.

Conclie, en primeiro lugar, que en tales supostos de desestimacién presunta, para
poder acudir a via xurisdicional non é preceptivo esgotar previamente a administra-
tiva mediante a interposicién de reclamaciéon econdémico-administrativa ou recurso
de reposicion. Nin sequera no caso de que sobrevidamente se produza a resolucion
expresa despois de iniciado o proceso contencioso-administrativo (sentenza do TS
do 3 de maio de 2023 —rec. 4792/2021-). Sobre o fondo do asunto, confirma a des-
estimacion da reclamacion de devolucion de ingresos indebidos, ao considerarlle
inaplicables os efectos da Sentenza do Tribunal Constitucional 182/2021 por razéns
cronoloxicas:

«(...) lasentencia del Tribunal Constitucional de 26 de octubre de 2021 que declaré
inconstitucional el método de cdlculo del Impuesto sobre el incremento de valor
de los terrenos de naturaleza urbana, declard su irretroactividad al recoger que no
pueden considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en
dicha sentencia aquellas obligaciones tributarias devengadas por este impuesto
que, a la fecha de dictarse la misma, hayan sido decididas definitivamente me-
diante sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante resolucion administrativa
firme. Afiadiendo que a estos exclusivos efectos, tendrdn también la consideracion
de situaciones consolidadas: las liquidaciones provisionales o definitivas que no
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hayan sido impugnadas a la fecha de dictarse esta sentencia y las autoliquida-
ciones cuya rectificacion no haya sido solicitada ex art. 120.3 LGT a dicha fecha.

En consecuencia como quiera que en el presente caso el dia 29 de octubre de 2021
don XXXX presento solicitud de rectificacion de la liquidacion de plusvalia gene-
rada a raiz de la escritura de pacto de mejora de fecha 27 de diciembre de 2017
autorizado por el notario don YYYYYY solicitando la devolucidn en concepto de
ingresos indebidos del importe de 2.133,73 €, no cabria la devolucidn de ingresos
indebidos impetrada».
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