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1 Administracion local

1.1 Decreto 99/2012, do 16 de marzo, sobre servizos
socCiais comunitarios e o seu financiamento

A Sentenza da Sala do Contencioso-Administrativo do Tribunal Supremo (TS) do 22 de de-
cembro de 2016 (relator: Teso Gamella, casacion 629/2015) desestimou en fase casacional
o recurso interposto pola Deputacion Provincial de Lugo contra o Decreto 99/2012, do 16
de marzo, do Consello de Goberno da Xunta de Galicia, sobre servizos sociais comunitarios
e o seu financiamento, coas seguintes consideracions:

«(...) se denuncia en un apartado la lesién de los articulos 9, 53 y 137 de la CE, 25, 36, 55
y 56 de la Ley de bases de régimen, y la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionaliza-
cién y sostenibilidad de la Administracion local, y en otro apartado alega la vulneracion del
articulo 105 de la CE.

La vulneracion de la expresada Ley 27/2013, que es el principal soporte argumental del mo-
tivo, no puede ser acogida. De un lado, porque no puede imputarse al Decreto autondmico
n. 99/2012 impugnado en la instancia la lesion de una ley futura, que no estaba en vigor
al tiempo de dictarse la norma reglamentaria autondmica impugnada en la instancia. Mal
puede vulnerar la norma reglamentaria una norma legal futura que, por su propia naturaleza,
resulta incierta su vigencia y su contenido. Y, de otro, porque en casacion no puede alegarse
la lesion de la totalidad de una ley. (...).

Respecto de las demas infracciones constitucionales y legales de la Ley de bases de régimen
local, el alegato de casacidn mas parece una legitima queja sobre las competencias de las
diputaciones provinciales al proporcionar asistencia econémica técnica y juridica a los ayun-
tamientos o agrupaciones de ayuntamientos de menos de 20.000 habitantes, en la implan-
tacion y gestion de los servicios sociales comunitarios municipales, y otras del articulo 31
del decreto impugnado en el recurso contencioso administrativo, que un alegato sobre las
infracciones normativas precisas e identificadas, sobre las que construir una causa de nulidad.

(...) Tampoco procedia el planteamiento de cuestidn de inconstitucionalidad, pues, insisti-
mos, la citada Ley 27/2013 no resultaba de aplicacion al caso, no podia constituir su ratio
decidendi y por tanto la validez del decreto impugnado en la instancia no dependia de la
constitucionalidad de dicha norma legal. No esta de mas recordar al respecto que la cuestion
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de inconstitucionalidad debe plantearse, ex articulo 163 de la CE, cuando la sala alberque
dudas de la constitucionalidad de una norma con rango de ley “aplicable al caso”, y “de
cuya validez dependa el fallo”, que, como hemos senalado, no es el caso, al tratarse de una
norma legal posterior a la norma reglamentaria impugnada en la instancia.

SEPTIMO.- Por lo demds, el derecho de audiencia que se invoca al socaire de la lesién del
articulo 105 de la CE tampoco puede ser estimado, pues dicha lesién se funda en la apli-
cacion de una norma legal autonémica, como es la Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de
Administracion general y sector publico de Galicia, y sabido es que el recurso de casacion
unicamente puede fundarse, ex articulo 86.4 de la LICA, sobre la vulneracion de normas
estatales y de derecho comunitario europeo. Pero es mas, la cita de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, al aludir genéricamente al articulo 24, no resulta relevante, pues
dicha norma no regula el procedimiento sequido para la elaboracion del Decreto gallego
99/2012, ni contiene alusion alguna a las diputaciones, y, en fin, tampoco se razona sobre
su aplicacion concreta al caso».

1.2 Dereito dos concelleiros a obter copia de expedientes
administrativos. Principios de boa fe e racionalidade.
Inadmision de peticions xenéricas ou abusivas

A Sala do Contencioso-Administrativo do Tribunal Superior de Xustiza de Galicia (TSXG), na
sUa Sentenza do 20 de abril de 2017 (relator: Méndez Barrera, Rec. 4080/2017), revogou a
de instancia apelada e desestimou a exixencia dun concelleiro & stia corporaciéon municipal de
obtencion de copia integra dun numero considerable de expedientes, ao entendela abusiva
e desproporcionada. Incidiu o TSXG en que:

«(...) el criterio de que el derecho a la informacién que tiene un concejal se satisface po-
niendo a su disposicion, para que pueda examinarlos, los documentos que interese, pero
no se extiende a la entrega de copias de esos documentos fuera de los casos en que asi lo
establece el ROF, es el que expresan las sentencias del Tribunal Supremo que se citan en el
recurso de apelacion, y otras posteriores, como las de 16 de marzo de 2001 y 1 de agosto
y 11 de octubre de 2002. Su doctrina no esta contradicha por lo declarado en las de 29 de
marzo de 2006 y 28 de enero de 2008. Esta Gltima se refiere a que se esta ante la peticion
de copias relativas a un asunto a tratar en los érganos colegiados del ayuntamiento, como
son los de presupuestos, por lo que no resuelve un caso andlogo al presente. La de 29 de
marzo de 2006 no abandona la doctrina anterior, sino que realiza matizaciones. En su cuarto
fundamento de derecho dice: “Abundando algo mas en esa jurisprudencia cuya sintesis se
ha realizado, y en un afan de clarificar y delimitar al maximo el criterio en que se sustenta,
son convenientes estas puntualizaciones que siguen: a) El ntcleo basico del derecho funda-
mental de participacion politica inherente al cargo de concejal se satisface con el derecho a
la informacién y no comprende un derecho a obtener copias de la documentacion existente
en la corporacion local. b) Ese derecho a obtener copias deriva de la normativa de régimen
local antes mencionada y no es incondicionado, pero su indebida denegacion, cuando es
procedente, si incide en el derecho fundamental de participacion politica (porque pese a
que se trata de un derecho no derivado de la Constitucion, sino de la normativa infracons-
titucional, lo cierto es que se reconoce como instrumento para ejercer el cargo de concejal).
¢) Las condiciones para reclamar ese derecho de obtencion de copia son diferentes segun el

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (xaneiro-xufio 2017)

Regap

k¢

)

NOTAS Q

229



230

Xurisprudencia contencioso-administrativa

titulo normativo que sea invocado: cuando se ejercite al amparo de los apartados a) y b) del
articulo 15 del ROFRJ/CL, habra de precisarse el asunto en relacion con el cual se piden las
copias; y cuando lo sea sequn el apartado c) de ese mismo precepto reglamentario, debera
cumplirse con la exigencia de individualizacion documental que establecen los apartados
7 y 8 del articulo 37 de la Ley 30/1992. d) Cumpliéndose con esas condiciones, no podra
exigirse al interesado que justifique adicionalmente la utilidad o conveniencia de las copias
solicitadas para el desempero de la funcién de control politico que corresponde al cargo
de concejal. e) Recae sobre el ayuntamiento destinatario de la solicitud de copia la carga
de justificar y motivar su denegacion. También conviene afadir que el excesivo volumen de
la documentacion cuya copia sea solicitada y la perturbacion que su expedicion o entrega
pueda causar en el funcionamiento de la corporacion local, en razén de los medios de que
esta disponga, sera un factor de legitima ponderacion en la resolucion que haya de dictarse.
Pues no puede olvidarse que asegurar la normalidad de aquel funcionamiento es un impe-
rativo del principio de eficacia que para la actuacion de la Administracion publica proclama
el articulo 103 CE”.

En el caso que se examina no se dan las circunstancias a las que se refieren los apartados
a) y b) del articulo 15 del ROF. Por lo tanto, y de acuerdo con lo declarado por la sentencia
parcialmente transcrita, el solicitante deberia cumplir con la exigencia de individualizacion
documental establecida en los apartados 7 y 8 del articulo 37 de la Ley 30/1992. Consta
en los autos que el dia 14 de septiembre de 2016 se pusieron a disposicion del actor en las
dependencias municipales los documentos de los que habia solicitado copia, que examind
desde las 9.15 hasta las 12.40 horas, e insistid en su peticion de que le entregase copia de
todos ellos, a lo que le contesto el secretario-interventor que no estaba autorizado para hacer
esa entrega. Ante tales hechos, hay que concluir que el derecho fundamental del actor fue
satisfecho, si bien con posterioridad al inicio del procedimiento especial y a la presentacion
de la demanda, pues una vez examinados los documentos puestos a su disposicion no resulta
justificado que se siga interesando la entrega de copia de todos ellos y no de unos concretos,
por lo que no resulta procedente una condena como la que contiene la sentencia de primera
instancia, que por ello debe ser revocada».

1.3 Caracter restrinxido e excepcional da “comision de servizos”
para prover os postos de traballo da Administracion local

Na sua interesante Sentenza do 20 de xufio de 2017 (relator: Seoane Pesqueira, Rec.
32/2017), o TSXG realiza unha exhaustiva andlise da figura da “comisién de servizos” habi-
tualmente utilizada polas administraciéns locais para prover postos de traballo con caracter
provisional, mediante nomeamento directo e discrecional. A sentenza confirma a anulacién
da provisién por comision de servizos de oito postos do Concello de Ourense, coas seguintes
consideracions:

«(...) el presupuesto de hecho habilitante para acudir a esta forma de provision es la exis-
tencia de una situacion de necesidad, que la norma califica como urgente e inaplazable, la
cual permite excepcionar la forma normal de provision de puestos de trabajo reservados a
funcionarios, que es el concurso de méritos (...). La comision de servicios es una herramienta
en manos de la Administracion para atender necesidades inaplazables (sentencia de esta sala
y seccion de 16 de diciembre de 2015, recurso 445/2014), por lo que se robustece la carga
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de la Administracion para detallar las razones por las que se opta por tal provision. Y es que
la regla general es la de la inclusiéon del puesto ocupado temporalmente en comision de
servicios en la convocatoria inmediatamente siguiente (...), porque es una situacion excep-
cional y, como tal, de consideracion restrictiva, porque la eficacia impone que los puestos de
trabajo, por estabilidad, eficiencia y sequridad juridica, han de ser servidos por funcionarios
con destino definitivo y no temporal (...). No estamos ante una facultad discrecional de la
Administracion local... sino ante un concepto juridico indeterminado, en el que existe una
unica solucion posible (...). La necesidad urgente e inaplazable de cubrir una plaza mediante
una comision de servicios no se acredita con la mera afirmacion de la Administracion de que
existe tal necesidad y de que esta es urgente e inaplazable (...). El examen del expediente
revela que desde hace anos los puestos de trabajo vacantes del concello son cubiertos me-
diante comisiones de servicios y adscripciones provisionales, apoyadas en razones de nece-
sidad y urgencia, por cuya via se huye de la regla general de la provisién definitiva mediante
el sistema de concurso como procedimiento normal (...), con lo que ello conlleva de riesgo
de arbitrariedad, ademas de vulneracion de los principios de igualdad, mérito, capacidad
y publicidad, que ha de regir en esta materia (...). En definitiva, en ninguno de los casos
se razona el motivo por el que no se ha convocado el concurso (...). No esta debidamente
Justificado, pues, el recurso a la cobertura provisional y urgente (...). Junto a todo lo anterior,
resulta sintomatico que en todos sus informes el interventor municipal haga constar que
no se explica que no se hayan promovido los pertinentes concursos para cubrir de modo
definitivo los puestos vacantes en la plantilla de personal del Concello de Ourense».

1.4 Réxime de incompatibilidades dos funcionarios da Administracion local

Na stia Sentenza do 18 de maio de 2017 (relator: Seoane Pesqueira, Rec. 7/2017), o TSXG
confirmou a nulidade de pleno dereito da estimacion presunta por silencio positivo da peticion
dun funcionario municipal de compatibilizar o seu traballo no concello co libre exercicio da
avogacia, coa seguinte argumentacion:

«(...) La interpretacion conjunta de los apartados 1 y 4 del articulo 16 de la Ley 53/1984, que
defiende el apelante, choca abiertamente con la interpretacion literal de tales preceptos, por
mucho que trate de acudir a sus redacciones precedentes y al informe del comité de expertos
constituida en su dia, cuya propuesta finalmente no fue acogida. La redaccién del articulo
16.1 de la Ley 53/1984, tras la modificacion operada por el apartado 1 por la disposicion
final 3.2 de la Ley 7/2007, vigente cuando el actor dedujo su solicitud, decia: “No podra
autorizarse o reconocerse compatibilidad al personal funcionario, al personal eventual y al
personal laboral cuando las retribuciones complementarias que tengan derecho a percibir
del apartado b) del articulo 24 del presente estatuto incluyan el factor de incompatibilidad
al retribuido por arancel y al personal directivo, incluido el sujeto a la relacion laboral de
caracter especial de alta direccion”. Por su parte, el articulo 16.4 de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las administraciones publi-
cas, en su redaccion vigente antes y después de la Ley 7/2007, establece: "Asimismo, por
excepcion y sin perjuicio de las limitaciones establecidas en los articulos 1.3, 11, 12y 13 de
la presente ley, podra reconocerse compatibilidad para el ejercicio de actividades privadas al
personal que desempenie puestos de trabajo que comporten la percepcion de complementos
especificos, o concepto equiparable, cuya cuantia no supere el 30 por 100 de su retribucion
basica, excluidos los conceptos que tengan su origen en la antigliedad”. Al margen de la
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intencion de la comision de expertos, lo cierto es que, después de la Ley 7/2007, se mantuvo
la redaccion del articulo 16.4, mientras que en el apartado 1 sélo se hizo alusion al factor
de incompatibilidad respecto al personal funcionario, al personal eventual y al personal
laboral retribuido por arancel y al personal directivo, incluido el sujeto a la relacion laboral
de caracter especial de alta direccion.

Para la compatibilidad del ejercicio de actividades privadas, el apartado 4 del articulo 16,
introducido por la Ley 31/1991, atiende a la percepcion de “complementos especificos”,
o concepto equiparable, sin hacer referencia en concreto a alguno de los factores que
intervienen en la estructura de las retribuciones complementarias conforme al articulo 24
b) de la Ley 7/2007, a diferencia del apartado 1 del articulo 16, tras su modificacion por
la citada Ley 7/2007. Ahora, los apartados 1 y 4 del articulo 16 de la Ley 53/1984 tienen
su propio ambito de aplicacion de cara a exigir la inclusion del factor de incompatibilidad
dentro del complemento especifico, de modo que para denegar la compatibilidad sélo se
exige tal inclusion si se trata del personal funcionario, personal eventual y personal laboral
retribuido por arancel, y el personal directivo, incluido el sujeto a la relacion laboral de ca-
racter especial de alta direccion. Para el resto de los empleados publicos, el reconocimiento
de la compatibilidad con actividades privadas exige que el personal desempefhie puestos de
trabajo que comporten la percepcion de complementos especificos, o concepto equiparable,
cuya cuantia no supere el 30 por 100 de su retribucion basica, excluidos los conceptos que
tengan su origen en la antigliedad, aunque no conste expresamente si dentro de aquellas
retribuciones complementarias se halla el factor de incompatibilidad.

No cabe duda de que el recurrente no se encuentra en el ambito de aplicacion del apartado
1 del articulo 16 de la Ley 53/1984, ya que no es personal funcionario, personal eventual
ni personal laboral retribuido por arancel, asi como tampoco es personal directivo, ni esta
ligado por una relacion laboral de caracter especial de alta direccion.

Por el contrario, entra de lleno en el ambito de aplicacion del apartado 4 de dicho articulo
16, pues se trata de personal que desempeha puesto de trabajo que comporta la percep-
cién de complemento especifico, o concepto equiparable, de modo que para otorgarle la
compatibilidad es imprescindible que la cuantia de sus retribuciones complementarias no
supere el 30 por 100 de su retribucidn basica, excluidos los conceptos que tengan su origen
en la antigiedad.

(...) Abona la interpretacion que se propugna el hecho de que la disposicién adicional 8.2
del Decreto legislativo autonoémico 1/2008, de 13 de abril, establece que:

“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de
presupuestos generales del Estado para 1992, se le podra reconocer, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, compatibilidad para el ejercicio de activi-
dades privadas al personal que desempehe puestos de trabajo que comporten la percepcion
de complemento especifico o concepto equiparable siempre que su cuantia no supere el
30% de su retribucion basica, excluidos los conceptos que tengan su origen en la antigle-
dad. En el supuesto de que la cuantia de tal complemento supere el 30 % referido, podra
concederse la compatibilidad siempre que la persona interesada renuncie a la percepcion
del complemento especifico”. En el mismo sentido, en el acuerdo del Consejo de Ministros
de 16 de diciembre de 2011 se aprob¢ el procedimiento para la reduccion del complemento
especifico de los funcionarios de la Administracion General del Estado pertenecientes a los
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subgrupos C1, C2 y E, extendiendo a los funcionarios de los subgrupos A1 y A2 la disposicion
adicional 5.2 del Real decreto ley 20/2012.

En consecuencia, para obtener la compatibilidad con el ejercicio de una actividad privada,
el funcionario debe solicitar la reducciéon del complemento especifico al limite del 30 % de
las retribuciones basicas, excluida la antigliedad.

Y en la normativa gallega despeja ahora cualquier duda la disposicion transitoria 8.2 de la
Ley 2/2015, de 29 de abril, de empleo publico de Galicia, que exige, como requisito impres-
cindible para obtener la compatibilidad con el gjercicio de actividades privadas, la renuncia
al complemento especifico, al establecer:

“1. En tanto no se introduzca el complemento retributivo de puesto de trabajo previsto por
la presente ley, todas las referencias a este uUltimo se entenderan hechas al complemento
especifico existente a la entrada en vigor de la misma, destinado a retribuir las condiciones
particulares de algunos puestos de trabajo en atencion a su especial dificultad técnica, dedi-
cacion, responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad. En ningtin caso podra
asignarse mas de un complemento especifico a cada puesto de trabajo. El personal interino
nombrado para la ejecucion de programas de caracter temporal o por exceso o acumulacion
de tareas percibird el complemento especifico correspondiente a un puesto de trabajo de
nivel base del correspondiente subgrupo o grupo de clasificacion profesional. 2. En tanto no
se produzca la sustitucion del complemento especifico mencionado en el apartado anterior
por el complemento de puesto de trabajo previsto por la presente ley, podra reconocerse,
conforme a lo dispuesto en la normativa sobre incompatibilidades que resulte de aplicacion,
compatibilidad para el ejercicio de actividades privadas al personal que desemperie puestos
de trabajo que comporten la percepcion de complemento especifico o concepto equiparable,
siempre que su cuantia no supere el treinta por ciento de su retribucion basica, excluidos
los conceptos que tengan su origen en la antigliedad. En el supuesto de que la cuantia de
tal complemento supere el treinta por ciento referido, podra concederse la compatibilidad
siempre y cuando la persona interesada renuncie a la percepcion del complemento especifico
0 concepto equivalente”.

El examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo es ilustrativo asimismo en el sentido
de que en los casos ordinarios (los del apartado 4 del articulo 16 de la Ley 53/1984) no se
atiende al factor de incompatibilidad, sino a la cuantia del complemento especifico en su
conjunto, de modo que para que pueda otorgarse la compatibilidad resulta imprescindible
que aquella cuantia no supere el 30% de la retribucion basica, excluido lo percibido en
concepto de antigtiedad. (...)

Desde el momento en que las retribuciones basicas anuales del recurrente ascienden a
9.884,84 euros, y el complemento especifico anual a 12.031,74 euros, el 30% de dichas
retribuciones basicas se concreta en 2.965,52 euros (folio 91 del expediente administrativo:
informe de la interventora), de modo que, aunque no constan los conceptos que retribuye
aquel complemento especifico, se supera aquel 30 % y, por ello, no puede prosperar la
pretension articulada por el apelante».
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1.5 Entidade local menor. Carece de competencia para suprimir
posto de traballo reservado a habilitado nacional

A Sentenza do TSXG do 4 de maio de 2017 (relator: Rivera Frade, Rec. 10/2017) confirma a
anulacién dun acordo da xunta vecifal da Entidade Local Menor de Bembrive que dispuxo a
supresion do posto de secretario-interventor tras a xubilacion do seu anterior titular. A senten-
za, tras analizar en detalle o disposto na normativa aplicable, alcanza a seguinte conclusion:

«(...) El contenido de la normativa expuesta en el anterior fundamento de derecho pone de
manifiesto el protagonismo que se debe reconocer a las comunidades auténomas cuando
se trata de reqular el régimen juridico de las entidades locales de ambito inferior al muni-
cipio, y ese protagonismo se traduce en la competencia de la Administracion autonoémica
para acordar la supresion de puestos de trabajo como el litigioso. No se trata de negar la
potestad de autoorganizacion de estas administraciones publicas, pero si de determinar su
extension, la cual no alcanza a la supresion de los puestos de trabajo reservados al personal
funcionario con habilitacion de caracter estatal. Si bien las entidades locales menores tienen
competencia para aprobar la RPT (...), no la tienen en cambio para la supresion de puestos
reservados al personal funcionario con habilitacion de caracter estatal.

El articulo 6 del Decreto 49/2009, que cita la apelante en su recurso, limita la potestad
de autoorganizacion cuando se trata del desemperio de funciones reservadas al personal
funcionario con habilitacion de caracter estatal, al establecer que el desemperio de estas
funciones en una entidad de ambito territorial inferior al municipio que goce de personalidad
Jjuridica propia se efectuara en los términos que establezca el decreto de constitucion de la
misma aprobado por el Consello de la Xunta de Galicia y demds normativa en materia de
régimen local aplicable .

Ninguna critica merece la sentencia de instancia, pues aplica e interpreta correctamente la
normativa de aplicacion, que ampara las afirmaciones discutidas por la apelante, a saber, que
las entidades locales menores ostentan una potestad de autoorganizacion limitada, y que la
competencia respecto de la creacion y supresion de puesto de secretario-interventor reside
en la comunidad auténoma. Lo que el articulo 92 bis 4 de la LBRL establece (el Gobierno,
mediante real decreto, requlara las especialidades de la creacion, clasificacion y supresion
de puestos reservados a funcionarios de la Administracion local con habilitacion de caracter
nacional, asi como las que puedan corresponder a su régimen disciplinario y de situaciones
administrativas) es la competencia del Gobierno estatal para reqular las especialidades. Pero
no excluye ni descarta que sean las comunidades auténomas las que tengan competencia
para la supresion de estos puestos, cuando ya se la atribuia otra ley basica, la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto basico del empleado publico, cuya disposicion adicional sequnda
establecia en su apartado tercero que: “La creacion, clasificacion y supresion de puestos de
trabajo reservados a funcionarios con habilitacion de caracter estatal corresponde a cada
comunidad auténoma, de acuerdo con los criterios basicos que se establezcan por ley”.

No puede aceptarse la tesis que defiende la apelante en su recurso cuando dice que la “su-
presion” que cita el apartado 6 del articulo 10 sélo puede entenderse como “supresion de la
clasificacion existente”, pues utilizando el mismo criterio hermenéutico “contexto en el que
esta inserto dicho apartado”, y acudiendo pues a las normas interpretativas del articulo 3 del
Codigo civil, podemos comprobar que el articulo 10 del Decreto 49/2009, que pertenece a la
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seccion primera “Creacion, supresion, clasificacion y exencion de puestos”, es el inico que se
refiere a todas estas modalidades, siendo el primer apartado el que sostiene que la creacion
conlleva la clasificacion, con lo cual los conceptos “clasificacion de puestos” y “supresion
de puestos” no obedecen a ideas tan diferentes, como sostiene la apelante. Conforme al
apartado primero del articulo 10 del Decreto 49/2009, los procedimientos de creacion de
puestos de trabajo reservados a funcionarios/as con habilitacion de caracter estatal conllevan
su clasificacion, siendo el apartado sexto el que expresamente se refiere a la “supresion de
puestos”, estableciendo que seguira el procedimiento requlado en el citado articulo. Y es
el apartado cuarto el que atribuye a la conselleria competente en materia de régimen local
la competencia para resolver la clasificacion de estos puestos y, por tanto, su supresion».

1.6 Impugnacion por un concelleiro do acordo de adxudicacion do
contrato de servizo de axuda no fogar. Computo do prazo para
recorrer. Organo competente para adxudicar o contrato

Na Sentenza do TSXG do 21 de setembro de 2016 (relator: Santiago Iglesias, Rec. 4049/2015),
clarificase en primeiro lugar o prazo de que dispon un concelleiro da oposicién para impugnar
os acordos da xunta de goberno local dun concello de adxudicacién dun contrato publico.
Conclte que o dito termo se iniciard coa notificacion formal do acordo ao concelleiro re-
corrente, e non antes. Aclara tamén o criterio sequndo o cal se debe calcular a contia do
contrato co fin de determinar o 6rgano competente para a adxudicacién, con exclusion do
importe do prezo correspondente & prérroga eventual do dito contrato.

2 Educacion e universidades

2.1 Determinacion do periodo de vixencia dos libros
de texto e demais materiais curriculares

A Sentenza do TS do 20 de abril de 2017 (Secc. 4.2, relator: Excma. Sra. Picd Lorenzo, Rec.
1876/2015) confirmou a desestimacion do recurso interposto pola Asociacion Nacional de
Editores de Libros e Material de Ensino contra a Orde do 29 de maio de 2013 da Conselleria
de Cultura, Educacion e Ordenacion Universitaria, que determinou o periodo de vixencia dos
libros de texto e demais materiais curriculares (DOG 30/05/2013), coa seguinte motivacion:

«(...) Para examinar el primer motivo, hemos de partir de que existe una notoria diferencia en
lo que atafie a los libros de texto entre la derogada Ley organica de calidad de la educacion,
LOCE 10/2002, de 23 de diciembre, y la Ley posterior organica de educacion, LOE, 2/2006,
de 3 de mayo, modificada por la Ley organica para la mejora de la calidad educativa, 8/2013,
de 9 de diciembre. Mientras la LOCE establecia con caracter general, apartado cuarto de
la disposicion adicional tercera, que los libros de texto no podran ser sustituidos por otros
durante un periodo minimo de cuatro anos, la LOE, disposicion adicional cuarta, tanto en
su redaccion original como en la actualmente vigente, guarda silencio al respecto. Y de la
disposicion final quinta de la LOMCE se colige que la disposicion adicional cuarta ostenta el
caracter de basico sin que hubiera entrado dicha norma en la regulacion de la vigencia de
los libros de texto. No hay duda, pues, de que, al no reputarlo basico el legislador estatal,
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puede regular tal aspecto la comunidad auténoma, como aqui hizo la Xunta de Galicia y
pone de manifiesto que estan realizando otras comunidades autdnomas.

Por tal razon, el criterio interpretativo de la sala de instancia resulta ajustado a derecho. Al
carecer la ley organica vigente en materia educativa de requlacion expresa sobre la mate-
ria, no existe obice alguno a la pervivencia del Decreto 89/1993, de 19 de abril, en que se
ampara la orden impugnada.

Es certera la afirmacion de la sala de instancia acerca de la subsistencia de las normas
reglamentarias que no contradigan la nueva ley. Como bien dice la parte recurrida, una
cosa es que en el actual marco educativo no exista autorizacion administrativa de los libros
(contenido) y otra bien distinta que pueda fijarse una duracién minima de vigencia de los
libros de texto en aras a permitir el uso por distintos miembros de la familia y transmitir al
alumnado la cultura general del uso racional y sostenible de los recursos (preambulo de la
orden impugnada). Tal requlacién no esta vedada por la ley organica en materia educativa
actualmente vigente, por lo que no se produce infraccién alguna del principio de jerarquia
normativa. (...).

Al considerar que no hay restriccion de la competencia, no se hace precisa una requlacion
por norma legal, siendo suficiente el reglamento.

Y no resulta comparable en lo que atafe al plazo con el derogado articulo 21 de la Ley
7/2010 (compraventa de derechos exclusivos de las competiciones futbolisticas espafiolas
regulares) por mor del RD Ley 5/2015, de 30 de abril, de medidas urgentes en relaciéon con
la comercializacién de los derechos de explotacion de contenidos audiovisuales de las com-
peticiones de futbol profesional».

2.2 Plan de financiamento do sistema universitario de Galicia

A Sentenza do TSXG do 12 de abril de 2017 (relator: Diaz Casales, Rec. 359/2014) estimou
en parte o recurso interposto pola Universidade da Corufia contra a desestimacién presunta
do requirimento formulado & Xunta de Galicia de cumprimento do Plan de Financiamento
do Sistema Universitario de Galicia (2010-2015) coa transferencia & dita universidade de
determinada cantidade. A sentenza realiza un pormenorizado estudo do sistema de finan-
ciamento das universidades publicas galegas, afondando no parametro relativo aos “custos
estruturais”, coas seguintes consideracions:

«(...) Las discrepancias fundamentales en la aplicacion del plan se limitan a (...) determinar los
posibles efectos amplificadores que en la aplicacion de los nuevos criterios de reparto variable,
que habrian de aplicarse progresivamente, tiene operar sobre los porcentajes ya aplicados
los anos anteriores que ya contemplaban un porcentaje en funcion de los mismos criterios
variables. (...) Del contenido del acuerdo suscrito resulta que el criterio de reparto historico
se mantendria en el afio 2011 y para los restantes se preveia una aplicacion progresiva de
nuevos criterios que, aprobados en la reunidn de diciembre de 2011, habian de suponer
un 5% adicional cada aho hasta alcanzar el 20 % en 2015, con arreglo a la siguiente tabla:
(...). Una vez detectado que la Xunta de Galicia a la hora de determinar las cantidades que
correspondian a cada universidad aplicaba el mismo porcentaje que le habia atribuido el
ano anterior (...), hemos de concluir que se excedieron los porcentajes a los que los mismos
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resultaban aplicables, con arreglo a la siquiente tabla elaborada por el perito y que optamos
por copiar al ser una cuestion puramente contable: Historico %Variable %\Variable Real //
2012 95% 5% 5% // 2013 90% 10% 14,5% // 2014 85% 15% 27,33% // 2015 80% 20%
41,86%. De este modo quedd acreditado que se produjo un efecto de amplificacion, como
le llama el perito, a la aplicacion de los criterios variables que exceden de lo previsto en el
plan, por lo que este aspecto del recurso si merece ser estimado. Pero ademas hay otro
aspecto adicional de esta operativa sequida por la conselleria que tampoco se le escapa al
perito y que incide sobre esta cuestion, cual es que tanto el plan como la adenda al mismo
con idéntica redaccion ordenan deducir de la partida los gastos derivados de los sexenios y
los complementos (...). Por lo que entiende que aquellas universidades que obtuvieran por
este concepto mayor financiacion también obtendrian una mayor participacion en la finan-
ciacion fija por este concepto, por lo que esta claro que estas cantidades deben ser excluidas
del criterio de reparto. Por lo que este aspecto del recurso si ha de ser estimado al resultar
acreditado que la actuacion de la Administracidon contravino los términos del acuerdo de
financiacion. Pero esta estimacion no puede comportar la estimacion del recurso, cuando las
cantidades solicitadas en la demanda vienen determinadas en funcién de un porcentaje fijo
cuya determinacion no compartimos y en todo caso exigen unos nuevos calculos, mediante
la detraccion a la partida de la parte correspondiente al abono de sexenios y complementos,
después de aplicar los porcentajes para determinar la cantidad de la misma que habria de
repartirse con arreglo a los “criterios historicos” que habran de determinarse en funcion de
las variables utilizadas en 2011 y el 5%, 10%, 15% y 20 % a distribuir en funcién de los
criterios variables en los anos 2012, 2013, 2014 y 2015 respectivamente, lo que sin duda debe
dar lugar a la regularizacion de las cantidades percibidas por las 3 universidades gallegas».

2.3 Valoracion de tramos de investigacion (sexenios)

O TSXG, na sua Sentenza do 22 de decembro de 2016 (relator: Seoane Pesqueira, Rec.
67/2016) analizou o sistema de valoracion de tramos de investigacion (sexenios) dos profe-
sores universitarios realizada pola Comisiéon Nacional Avaliadora da Actividade Investigadora
(CNEAI). Concluiu, en primeiro lugar, que:

«(...) no cabe acoger la peticion principal contenida en el suplico de la demanda, en el que se
interesa que los dos o uno de los tramos de investigacion (sexenios) solicitados y sometidos
a evaluacion sean valorados y reconocidos positivamente, porque ello entrafiaria revisar la
calidad y aptitud de los trabajos o aportaciones del recurrente, y, por consiquiente, abrir la
posibilidad de corregir o alterar la apreciacion realizada por la Comision Nacional Evaluadora
en lo relativo a su estimacion técnico-cientifica, extralimitando el control juridico que a este
tribunal corresponde. Si, con arreglo a dicha moderna jurisprudencia, el control de los érganos
jurisdiccionales es de caracter juridico respecto del acomodo de la actuacion administrativa
al ordenamiento juridico, y no técnico cientifico, no es posible la sustitucion de la valoracion
técnica verificada por el drgano administrativo. Ademas, tal reemplazo evaluativo no es
fiscalizacion, sino que va mas all, incidiendo en la prohibicion contenida en el articulo 71.2
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
en cuanto proscribe que los érganos jurisdiccionales determinen el contenido discrecional
de los actos anulados».

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (xaneiro-xufio 2017)

Regap

k¢

)

NOTAS Q

237



238

Xurisprudencia contencioso-administrativa

En segundo lugar, que: «(...) En congruencia con tal exigencia de motivacion, esta sala y
seccion ha incidido en la necesidad de que la Administracion ofrezca la debida respuesta a
los argumentos esgrimidos en el recurso de alzada interpuesto contra la decision inicial de
la CNEAI, adecuandose estos argumentos a los criterios especificos de la correspondiente
resolucion de la CNEAI, pues la propia jurisprudencia ha exigido esa respuesta explicita para
cumplir adecuadamente el requisito de la motivacion (articulo 54 de la Ley 30/1992), a fin
de que quien postula el reconocimiento del sexenio pueda conocer las razones por las que
se puntuan negativamente determinadas aportaciones, e incluso, habria que ahadir ahora,
es necesario justificar la puntuacion respecto a las aportaciones valoradas positivamente, por
la incidencia que puede tener en la media final, tal como ha razonado la STS de 3/7/2015.
Es decir, el hecho de que sea bastante que el comité asesor correspondiente exprese su
juicio técnico en términos numéricos de cero a diez, siendo preciso un minimo de seis
puntos para obtener una evaluacion positiva, tal como impone el articulo 8.2 de la Orden
de 2 de diciembre de 1994, no excusa de exponer los motivos por los que se otorga una
determinada puntuacion inferior a 6 puntos (o incluso superior) si se plantea un recurso de
alzada frente al acuerdo inicial de la CNEAI, que se apoya en el informe del comité asesor,
en cuyo recurso se esgriman argumentos concretos por los que una determinada aportacion
pudiera ser evaluada positivamente, sobre todo si esos argumentos estan basados en los
criterios especificos que se han hecho publicos a través de la resolucion de la propia CNEAI.
Entenderlo de otro modo seria tanto como reconocer una zona inmune de poder, y propiciar
que la discrecionalidad, por muy técnica que sea, pueda incidir en la arbitrariedad derivada
de la falta de explicacion de lo realizado, lo cual se compadece mal con las exigencias de
un Estado de derecho y con el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, proclamado en el articulo 9.3 de la Constitucion. (...) Nada impide que aquellos
criterios especificos sean interpretados por el comité asesor y por la CNEAI de una manera
distinta de la expuesta por el actor en su solicitud, pero es preciso que se exteriorice ese
diferente modo de entendimiento para que, a la vez que se aporta aquella contestacion a
los argumentos del recurrente, pueda llevarse a cabo la fiscalizacion judicial a que obliga el
recurso contencioso-administrativo planteado».

E, en terceiro e Ultimo lugar, que: «Tal como se advierte en el preambulo de dicha resolucion
de 26 de noviembre de 2014 de la CNEAI, en ella se recogen unos criterios que constituyen
extremos reglados a los que cada comité asesor ha de acomodarse, de modo que si se de-
tecta un apartamiento de esos parametros la fundamentacién no puede darse por valida».

24  Puntuacion de tese de doutoramento con “sobresainte cum laude”. Require
votacion unanime e secreta en dia diferente ao da defensa da tese

A Sentenza do TSXG do 22 de decembro de 2016 (relator: Lopez Gonzalez, Rec. 308/2016)
confirmou en apelacion a anulacién da puntuacion de “sobresainte” (sen laude) outorgada
pola Universidade da Corufia a unha tese de doutoramento, ordenando a retroaccion de
actuacioéns, por non se ter producido a votacién da mencién honorifica por parte dos membros
do tribunal de xeito secreto e en dia distinto do da defensa da tese. Incide asi 0 TSXG en que:

«(...) El Real decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan los estudios oficiales
de doctorado, segun la redaccién introducida por el Real decreto 534/2013, de 12 de julio,
establece en su articulo 14.7, en materia de defensa, evaluacion y calificacion de la tesis
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doctoral, que “el tribunal emitira un informe y la calificacién global concedida a la tesis de
acuerdo con la siguiente escala: No apto, aprobado, notable y sobresaliente. El tribunal podra
otorgar la mencion de cum laude si la calificacion global es de sobresaliente y se emite en
tal sentido el voto secreto positivo por unanimidad. La universidad habilitara los mecanismos
precisos para la materializacion de la concesion final de dicha mencion garantizando que
el escrutinio de los votos para dicha concesion se realice en sesion diferente de la corres-
pondiente a la de defensa de la tesis doctoral”. Tres son, por tanto, en este supuesto, las
exigencias normativamente previstas: una, que el escrutinio se efectle en sesion distinta de
la que corresponde a la defensa de la tesis; otra, que el voto sea secreto como garantia de
su anonimato y, por ultimo, que ese voto secreto positivo se alcance por unanimidad. (...).

En el caso enjuiciado, es evidente que se incumplid la normativa antedicha. Sea por filtracion
indebida de uno o mas miembros del tribunal, sea por otras causas, lo cierto es que se comu-
nico publicamente al demandante la concesion de la mencion de cum laude con anterioridad
a haberse efectuado el escrutinio de los votos emitidos para su otorgamiento. Tal circunstancia
claramente implica una vulneracion de las garantias y formalidades que deben reqir el pro-
cedimiento calificador que nos ocupa y suscita dudas acerca de la pureza del proceso hasta
el punto de invalidar la declaracion de voluntad manifestada por el tribunal evaluador. No
olvidemos que uno de sus integrantes expreso haber incurrido en equivocacion al emitir su
voto negativo cuando su voluntad era votar positivamente. Dicho aserto escasa credibilidad
reviste para esta sala, toda vez que resulta dificil de creer que pueda tener lugar en la realidad
semejante error de bulto, llevdndonos a pensar, por el contrario, que la subsanacion que
dicho vocal pretendia respondia mas a presiones o intereses ajenos a la excelencia que debe
reunir el mundo docente universitario. Si solo concurriera esta circunstancia, es obvio que la
demanda en modo alguno podria prosperar. Pero lo que sucede en el presente caso es bien
distinto; se han incumplido todas las formalidades garantistas que la norma prevé; no se
realizé el escrutinio de los votos en sesion diferente a la de defensa de la tesis; se participo al
doctorando la calificacion de sobresaliente cum laude con anterioridad al referido escrutinio
y concurren importantes dudas en orden al secreto en la emision posterior de dichos votos
que, escrutados, no alcanzaron la positiva unanimidad requerida».

3 Expropiacion forzosa

3.1 Expropiacion por taxacion conxunta. As discrepancias sobre valoracions
deben formularse sempre ante o xurado de expropiacion con
caracter previo a via xurisdicional contencioso-administrativa

A Sentenza do TSXG (Secc. 3.%) do 22 de febreiro de 2017 (relator: Cibeira Yebra-Pimentel,
Rec. 7025/2016) sintetiza os requisitos e a natureza do procedemento expropiatorio por
taxacion conxunta. Insiste en que as discrepancias do expropiado sobre a valoraciéon dos
bens deben canalizarse pola via establecida para a remisién do expediente ao xurado de
expropiacion. Se se aquieta nesa fase non podo logo cuestionar as valoracions ao impugnar
directamente a resolucion de aprobacién definitiva do proxecto ante a xurisdicién conten-
cioso-administrativa. Incide asf o tribunal en que:

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (xaneiro-xufio 2017)

Regap

k¢

)

NOTAS Q

239



240

Xurisprudencia contencioso-administrativa

«no cabe la desviada alternativa de oponerse directamente a los criterios de valoracion in-
corporados a la resolucién aprobatoria del expediente, en cuanto que estos no pueden ser
objeto de este recurso directo, sin pasar primero de manera necesaria por €l filtro valorativo
previo del jurado de expropiacion para agotar la via administrativa definitoria de la misma.
(...) las valoraciones han de impugnarse exclusivamente mediante los pasos de procedimiento
previstos por el articulo 143 de la LOUGA, que vincula a todas las partes interesadas y las
obliga a oponerse al final en ese corto espacio de veinte dias mediante el empleo de todos
y cada uno de los argumentos en que fundamenten la peticion de un justiprecio superior
—incluidos los relativos a cualquier divergencia con los criterios valorativos expuestos en el
documento inicial al que se refiere el articulo 143.1 ya dicho— so pena de presumirse legal-
mente y de manera irrevocable que aceptan la valoracion que figura en el acto aprobatorio
del expediente, en cuyo caso ya no es necesario el envio del expediente al jurado, al que
sdlo se llega en caso de desacuerdo con la valoracion cuestionado el justiprecio y que el
organismo adecuado para pronunciarse, con el conocimiento tan preciso y técnico de un
organismo publico tasador como él, decida sobre todas las cuestiones de la categoria del
suelo, el valor de repercusion, la edificabilidad, etc., que fue a lo que debid acudir la actora
después de haber mostrado su desacuerdo con el justiprecio que se le ofreciax.

4. Medio ambiente e urbanismo

4.1 Plan xeral de ordenacion municipal. Nulidade por falta de xustificacion
xuridica de suficiencia de recursos hidricos para o incremento de poboacion

OTS, nas suas sentenzas do 17 de febreiro de 2017, 12 de decembro de 2016 e 15 de xullo de
2015 (casacion 1125/2016, 3137/2015 e 3492/2013), declarou a nulidade, respectivamente,
dos plans xerais de ordenacion municipal de Verin, Monterrei e Rabade, porque durante a sta
tramitacion non se xustificou, xuridicamente, a disponibilidade efectiva de recursos hidricos
suficientes para atender aos incrementos de poboacion e industrias proxectados nos ditos
plans. O alto tribunal considerou o seguinte na sentenza anulatoria do Plan Xeral de Verin:

«(...) En el supuesto de autos, la sentencia hace referencia a un informe desfavorable de
la Confederacion Hidrografica, de fecha 11 de marzo de 2011, pero, con posterioridad, la
misma confederacion, en fecha de 29 de septiembre de 2011, manifiesta que “no tiene in-
conveniente en la aprobacion del presente instrumento de planeamiento en lo que respecta a
la disponibilidad de recursos hidricos”, al que se anade otro posterior informe, de 11 de abril
de 2012, en el que, tras hacer referencia al inicial de 11 de marzo de 2011, se sehala que
en el mismo se dio respuesta a las alegaciones presentadas “estimandose las mismas en lo
relativo a la disponibilidad de recursos hidricos”, concluyendo que se informa favorablemente.

Pues bien, el recurso debe ser acogido por vulnerar la sentencia de instancia el citado arti-
culo 25.4 del TRLA, en relacion con el 15.3 del TRLSOS, y la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo que lo ha interpretado (...).

El articulo 25.4 de la Ley de aguas establece que “el informe de la Confederacion Hidrogra-
fica se pronunciara expresamente sobre la existencia o inexistencia de recursos suficientes
para satisfacer demandas”, lo cual plantea si sdlo ha de estarse a la suficiencia de recursos
hidricos o, por el contrario, también se engloba en el concepto la disponibilidad sobre los
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mismos. La cuestion es de gran relevancia practica, puesto que muchas de las controversias
se presentan en momentos donde se estan tramitando expedientes de concesion de aguas
en ambitos donde en principio hay recursos hidricos suficientes, pero de los que se carece
del correspondiente titulo concesional. En una primera aproximacion, la acotacién temporal
de los conceptos suficiencia y disponibilidad se refieren al momento de aprobacion del acto
o plan, de tal manera que tales conceptos no pueden ser integrados por recursos hidricos
no existentes en dicho momento, aunque estén proyectados o previstos para un futuro mas
0 menos proximo. En este punto, también es muy frecuente la alegacion de actuaciones
proyectadas para satisfacer necesidades hidricas en un futuro, mas tales actuaciones a futuro
no integran el concepto de suficiencia al que se refiere el articulo 25,4 de la Ley de aguas,
dado que este requisito ha de darse en el momento en que se aprueba el plan (...).

De lo anterior se infiere, con relacion al supuesto de autos analizado, la ausencia de dis-
ponibilidad de agua por medio de las correspondientes concesiones, que, como bien se
expresa en la sentencia impugnada, se encuentran en tramitacion. Esto es, en el supuesto
de autos fue emitido el preceptivo y vinculante informe por la Confederacion Hidrografica
competente, pero de su contenido —en ello no acierta la sala de instancia— no se deduce la
existencia y disponibilidad de recursos hidricos en la forma en la que la jurisprudencia los
ha venido exigiendo de conformidad con la interpretacion que se realiza del articulo 25.4
del TRLA. Es posible la existencia de agua para el municipio, e, incluso, su disponibilidad
material, pero, desde la perspectiva urbanistica que nos ocupa —y en un obligado marco de
legalidad- no se ha acreditado, ni en el informe, ni con cualquier otro medio de prueba, la
disponibilidad juridica de la misma, ya que en el momento de la aprobacion del planeamiento
no existia plena suficiencia y disponibilidad de recursos hidricos para el abastecimiento de
agua al municipio».

4.2 Aprobacion definitiva do plan xeral de ordenacion municipal
condicionada a determinadas rectificacions que corrixira directamente
o concello sen novo acordo aprobatorio da Xunta de Galicia

O TSXG, nas suas sentenzas do 20 de abril de 2017 (relator: Recio Gonzalez, Rec. 4686/2013)
e 28 de xullo de 2016 (relator: Arrojo Martinez, Rec. 4579/2013), analiza as respectivas
resolucions da Xunta de Galicia de aprobacion definitiva dos plans xerais da Estrada e da
Corufia condicionada ao cumprimento a posteriori polos ditos concellos de determinados
requisitos sen necesidade de nova aprobacién pola Administracion autonémica. Acepta tal
posibilidade, coas seguintes consideracions:

«(...) La interpretacion conjunta de los apartados a) y b) del articulo 85.7 de la Ley 9/2002
—redaccion introducida por la Ley 2/2010, de 25 de marzo— parece revelar el reconocimiento
normativo de un cierto grado de condicionamiento en relacion con la aprobacion definitiva,
si se tiene en cuenta que el tltimo inciso de dicho apartado b) no tendria pleno sentido si se
relaciona exclusivamente con el resto de tal apartado b) y no con el apartado a), en el que
se contempla el otorgamiento de la aprobacion definitiva. Ahora bien, aunque se considere
que el articulo 85.7 de la Ley 9/2002 —redaccion introducida por la Ley 2/2010, de 25 de
marzo— no recoge expresamente la opcion de la aprobacién definitiva condicionada, cabe
entender que la introduccion en la impugnada Orden de 25 de febrero de 2013, de un
entendido condicionamiento, no determina inequivocamente la anulacion de tal orden si
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se constata que la introduccion de modificaciones contenidas en el apartado Il de la propia
orden supone en realidad la plasmacion documental de lo ya decidido en la aprobacion
definitiva y no una indebida innovacion municipal con rechazable pretericion de la obligada
intervencion y decision de la Administracion autonémica. (...) Las comentadas correcciones
0 subsanaciones presentan debida correspondencia con el criterio plasmado en la orden de
aprobacion definitiva y en conexidn con ello con la pertinente consideracion de la respectiva
normativa de aplicacion, sin que por la parte actora haya sido desvirtuada tal correspondencia
entre texto refundido y lo exigido en dicha orden, de lo que, por un lado, resulta que en
realidad las determinaciones procedentes venian ya suficientemente perfiladas en la propia
orden de aprobacién y, por otro, que la no desvirtuada correspondencia excluye el temor de
que se haya producido una indebida omisién en el ejercicio competencial normativamente
atribuido a la Administracion autondmica, de lo que, por tanto, deriva la inexistencia de base
para la estimacion del presente recurso contencioso-administrativo, conclusiones las mencio-
nadas que también se alcanzan en cuanto a los demas extremos incluidos en el apartado Il
de la orden, no objeto de especial o singularizada mencion en la demanda, y respecto de los
cuales tampoco se desvirtua su debida correspondencia con el criterio de la orden recurrida».

4.3 Plan especial de proteccion e reforma interior. Proteccion
integral dun edificio con obriga de conservar o cinema da
planta baixa. Dereito indemnizatorio dos propietarios

A Sentenza do TSXG do 16 de febreiro de 2017 (relator: Recio Gonzalez, Rec. 4081/2015)
estimou en parte o recurso interposto contra a catalogacién dun edificio no Cantén Gran-
de da Corufia con nivel de proteccién Il (singular valor arquitecténico integral) establecida
na revision do Plan Especial de Proteccién e Reforma Interior da Cidade Vella e Peixaria da
Corufa aprobado en xaneiro de 2015, con obriga de conservaciéon do cinema preexistente
na planta baixa e prohibicion de edificacion baixo rasante. O tribunal confirmou a validez
da proteccién do edificio, ao considerar que:

«(...) lo que se pretende es evitar la desaparicion de este elemento en atencion a su interés
arquitectonico, historico y antropolégico, que en relacion con el Cine Avenida se traduce
en que los valores espaciales y funcionales del volumen posterior y con frente a la rda da
Estrela exigen una serie de medidas correctoras y protectoras, y se parte de la viabilidad de
los usos o incluso la adaptacion a otros nuevos, y de permitir su conservacion y evitar su
desaparicion. Ademas, la valoracion procede de su singularidad porque practicamente todos
los salones de cine han desaparecido de la ciudad, por lo que su conservacion es mas excep-
cional. Se entiende ademas que es un elemento esencial para la comprension del valor del
edificio, aunque carezca de elementos ornamentales de interés, y por ello se entendio que
las condiciones de proteccion en la ficha del texto finalmente remitido no garantizaban las
medidas necesarias para la conservacion de los valores culturales. Es un cine con elementos
singulares, el edificio mas antiguo de la manzana, responde a una de las Gltimas obras de
un autor reconocido, contiene los elementos reconocibles de su momento histoérico y pre-
senta una tipologia excepcional, practicamente Unica en Galicia, en que se fusionan el uso
residencial y el de sala de cine, de forma que la singularidad deriva de que es poco comun,
es un cine de los primeros de su periodo, uno de los pocos que queda, y que representa una
tipologia poco repetida. Estas razones arquitectonicas, historicas y etnologicas, tal y como
aclara el autor del informe —subdirector general de Patrimonio Cultural-, son valores a que
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se refiere la Ley de patrimonio cultural de Galicia y, mas alla de los artisticos, son valores
espaciales funcionales y tipolégicos que le dan sinqularidad».

Pero, por outra banda, recofieceulles aos propietarios o dereito a percibir unha indemniza-
cion pola restricion singular de aproveitamento urbanistico que leva consigo a proteccion
do edificio:

«(...) Con respecto a la pretension subsidiaria de la demanda, sobre las limitaciones singulares
impuestas y su compensacion, el Real decreto legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la ley de suelo (vigente hasta el 31 de octubre de 2015),
dispone en su articulo 35, al reqular los supuestos indemnizatorios, que “dan lugar en todo
caso a derecho de indemnizacion las lesiones en los bienes y derechos que resulten de los
siquientes supuestos: b) Las vinculaciones y limitaciones singulares que excedan de los deberes
legalmente establecidos respecto de construcciones y edificaciones, o lleven consigo una
restriccion de la edificabilidad o el uso que no sea susceptible de distribucion equitativa”.

Justifica su peticion la parte demandante en el hecho de ser el Unico edificio en las dreas
urbanas renovadas con nivel de proteccion integral sin que se le permitan las plantas bajo
rasante, de forma que es el tnico edificio imposibilitado de realizar obras de rehabilitacion,
reestructuracion y ampliacion, ni sétanos, por lo que se le restringe el aprovechamiento
urbanistico sin prever una compensacion.

(...) en el nivel de proteccion li, el PEPRI, para areas urbanas renovadas, no prevé el uso bajo
rasante, y la indemnizacién que solicita la parte demandante es por no poder construir so-
tanos, y ello ha de considerarse como una restriccion del aprovechamiento urbanistico que
las determinaciones del PEPRI suponen para el edificio de Canton Grande, 7, con respecto
al resto de los edificios de la zona de areas urbanas renovadas, que ha de ser indemnizado
conforme a las bases que se exponen en el suplico de la demanda:

1.2 Se delimitaran y cuantificardn en detalle las superficies construibles y sus posibles usos en
funcion de las obras que resulten permitidas sequn el nivel de proteccion integral y sequn el
nivel de proteccion estructural, especificandose la diferencia de superficies.

2.2 El importe indemnizatorio de las restricciones de aprovechamiento se calculara aplicando
valores de mercado a la superficie construible que no puede llevarse a cabo debido a la pro-
teccion integral, a cuyo resultado se anadira el valor de la repercusion que sobre el valor de
la que efectivamente pueda materializarse suponga la privacion de lo que seria factible en
caso de que la proteccion fuese estructural, especialmente la repercusion por la privacion de
garaje aparcamiento en la propia finca, asi como por la configuracion del local del antiguo
cine. Y procede la condena solidaria a la Xunta de Galicia y al Ayuntamiento de A Coruna a
indemnizar a la demandante en la cantidad que se determine en ejecucion de sentencia».

4.4 |Impugnacion de plan xeral por unha asociacion. Limites a
accion publica urbanistica. Necesaria correspondencia dos fins
estatutarios da asociacion cos seus argumentos impugnatorios

A Sentenza do 2 de marzo de 2017 do TSXG (relator: Arrojo Martinez, Rec. 4263/2012)
desestimou varios dos argumentos impugnatorios principais do recurso interposto por unha
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asociacion cultural contra a resolucién de maio de 2011 de aprobacion definitiva do Plan
Xeral de Ordenacién Municipal de Lugo, por falta de lexitimacion activa ad causam, xa que:

«(...) Desde la perspectiva de la legitimacion que procede reconocer a la parte actora, es
preciso significar que esta se trata de una asociacion denominada “Asociacion cultural na
defensa do parque Rosalia de Castro e o seu entorno” y en cuyos estatutos se establecen
como fines de la misma los siquientes: “a.- Defender o Parque Rosalia de Castro e o seu
entorno das agresions urbanisticas e de todo tipo. b.- Defensa da panoramica que dende o
parque se divisa. c.- Defensa do entorno paisaxistico. d.- Defensa dos acuiferos das Costas
do Parque, etc. e.- Defensa da posible existencia de restos arqueoldxicos”. Sin mayor dila-
cion, cabe apuntar que resultan excluidas del dmbito de legitimacion de la parte actora las
pretensiones aparentemente dirigidas a la defensa de intereses particulares de terceros que
solo a estos ultimos corresponde hacer valer, como ocurre con las impugnaciones referidas a
la Ronda das Fontifias y al poligono de actuacion 1.3, distrito 1, Avda. da Coruha, en las que
la parte actora interesa lo que considera como mejora de clasificacion del suelo en beneficio
de los respectivos particulares, solicitud inadmisible al ser formulada por quien no esta legiti-
mado. Por otro lado, la legitimacién de la parte actora incluye obviamente los aspectos que
atanen a su objetivo y finalidad plasmados en sus estatutos, y, por lo tanto, las cuestiones
que afectan a su correspondiente ambito de interés conforme a tales estatutos, abarcando
también la impugnacion global del PXOM por motivos competenciales o procedimentales que
pudieran determinar una anulacion total del PXOM, ya que a través de esta Gltima obtendria
la recurrente el resultado pretendido de anulacion de las previsiones del PXOM que atafien
a los especificos intereses de aquella, pero lo que ya no es reconocible es la legitimacion de
la parte actora para la impugnacion de aspectos concretos del PXOM que no afectan a tales
especificos intereses, siendo el objetivo y la finalidad establecidos en los estatutos los que
determinan el sentido y el significado de la existencia de la asociacion, no siendo aceptable
que mediante la simple referencia al término “principales” se mantenga una indefinicién en
un aspecto esencial en la constitucion de una asociacion, como es el relativo a los fines que
precisamente justifican su existencia, de manera que no cabe entender incluido en el ambito
de la legitimacion de la especifica asociacion recurrente el planteamiento de cuestiones rela-
tivas a determinados ambitos fisicos del término municipal de Lugo respecto de los que no se
acredita su vinculacion con los singularizados fines de la asociacion recogidos en el articulo
5°.1 de sus estatutos, por lo que no puede entrarse en el examen de fondo de los extremos
concretos planteados por la demandante en cuanto a terrenos excluidos del PERI VI Ronda
del Carmen, al Seminario UA CS-3 y a fincas en la zona de San Lazaro. También es rechazable
la legitimacion de la actora para una pretendida impugnacion global del PXOM por motivos
sustantivos que incidan en ambitos concretos o aspectos respecto de los cuales no se indica
su conexion con los referidos fines de la asociacion demandante ni la afectacién que para
dichos fines pudiera derivarse de tales aspectos sustantivos. Ahora bien, entendiendo que
la actora esta legitimada en cuanto a diversos aspectos concretos planteados y delimitada
asi tal legitimacion en relacion con el examen de cuestiones sustantivas invocadas, es de
apuntar lo que a continuacion se desarrolla en los siguientes fundamentos de derecho (...)».

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (xaneiro-xufio 2017)



Francisco de Cominges Céceres

4.5 Infraccions en zona de servidume de proteccion de costas.
Prazo maximo de 15 anos desde a data de remate da obra
ilegal para poder incoar o expediente de demolicion

O TSXG (S.2 do Cont.-Ad., Secc. 2.9), na sua Sentenza do 1 de decembro de 2016 (Rec.
4458/2016, relator: llmo. Sr. Méndez Barrera, pendente de casacion ante o Tribunal Supre-
mo, Rec. 953/2017), desestimou o recurso interposto contra a orde de demolicion dunha
edificacion residencial construida tempo atras en zona de servidume de proteccién de costas
no termo municipal de Boiro. Interpreta o disposto na Lei 22/1988, do 28 de xullo, de costas,
sobre o prazo de caducidade da potestade administrativa para ordenar a demolicién das
obras ilegais na dita zona de servidume tras a reforma operada pola Lei 2/2013, do 29 de
maio, coa seguinte conclusion:

«(...) la Ley 2/2013 también modificé el articulo 95 de la Ley de costas y establecié un plazo
de 15 anos para la prescripcion de la obligacion, impuesta en resolucion administrativa, de
restituir y reponer las cosas a su estado anterior e indemnizar los dafos irreparables y perjuicios
causados, y seria iloégico que pese a existir una resolucion se produjese la prescripcion y no se
produjese, en cambio, en el caso de no existir procedimiento administrativo. (...) Equiparar
prescripcion de la infraccion y prescripcion de la obligacion de reposicion de la legalidad
tropezaria con el obstaculo de la diferencia de plazos de prescripcion sequn la gravedad de
la infraccion, diferencia que es irrelevante para la reposicion de la legalidad, y ademas los
plazos para ejercitar la facultad de reposicion de la legalidad suelen ser mas amplios, al no
ser una actuacion sancionadora, que los establecidos para la facultad de sancionar, y asi lo
muestran otras normativas en materia de proteccion del dominio publico, como la Ley de
aguas. Y la modificacion simultanea por la Ley 2/2013 de los articulos 92 y 95 de la Ley de
costas en lo que se refiere a la reposicion de la legalidad pone de manifiesto el propdsito
del legislador de establecer para el ejercicio de esa facultad por la Administracion un plazo
de prescripcion de 15 anos, no transcurrido en el presente caso».

4.6 Plan especial e plan de usos do porto. Omision de avaliacion
ambiental estratéxica. Non se emenda coa posterior avaliacion
de impacto ambiental das obras previstas no plan

OTS, na sua Sentenza do 18 de outubro de 2016 (relator: Espin Templado, casacion 227/2014)
confirmou a da Audiencia Nacional (S.2 do Cont.-Ad.) anulatoria da Orde FOM/1597/2010,
do 4 de xuno, aprobatoria dunha modificacién do Plan de utilizacién dos espazos portuarios
do porto de Marin e ria de Pontevedra para legalizar a ampliacion substancial do dito porto
realizada mediante recheos sobre o mar, ao terse omitida a preceptiva avaliacién ambiental
estratéxica. Incide o tribunal no seguinte:

«(...) la sentencia recurrida, tras un examen del procedimiento sequido para determinar si
la modificacién del plan de usos de espacios portuarios tenia efectos significativos sobre el
medio ambiente, considera que no se cumplid la tramitacion estipulada en el citado articulo
17 de la Ley 9/2006. Pero ademas, y sobre todo, examina directamente el contenido de la
modificacion del plan objeto de la litis y, con criterio que esta sala de casacion comparte,
llega a la conclusion de que la modificacion efectivamente tiene tales efectos significativos
sobre el medio ambiente (fundamento de derecho octavo). Por lo demas, dicha conclusion
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ya habia sido declarada por esta sala en la citada Sentencia de 30 de octubre de 2009 (RC
3371/2005), en la que, como se ha indicado ya, tras casar la sentencia de instancia, se anuld
el Plan especial del puerto de Marin por amparar —-mas alla de su propio alcance legal- al-
gunas actuaciones contempladas en el plan de utilizacion de espacios aqui controvertido
—en especial la construccion de un muelle con relleno de zona marina— sin evaluacion de
impacto ambiental. De todo lo anterior se deriva la desestimacion del primer motivo, puesto
que constatamos que, tal como afirma la sala de instancia, resultaba necesario someter la
modificacion del plan de usos de los espacios portuarios a evaluacion ambiental, lo que no
se hizo tras una deficiente tramitacion del procedimiento de decision. (...).

En el sequndo motivo el abogado del Estado sostiene que todas las actuaciones recogidas o
examinadas en el plan objeto de este procedimiento han sido objeto de evaluacién ambiental,
por lo que la falta de evaluacion del plan resultaria irrelevante. Dicha tesis resulta inaceptable,
pues supondria admitir la no preceptividad de la obligacion de evaluacidon ambiental de planes
y programas, en realidad de la Ley 9/2006. Como es evidente, la obligacion de someter a
evaluacion ambiental tales planes y programas tiene precisamente el objetivo de hacer una
prevision ambiental sistemdatica @ mas largo plazo, evitando el riesgo de que una evalua-
cion especifica de actuaciones concretas en un determinado ambito territorial no permita
ver el efecto acumulativo de las mismas y su incidencia ambiental conjunta. La evaluacion
ambiental de planes y programas, contemplada en diversos instrumentos internacionales
mencionados en la exposicion de motivos de la Ley 9/2006, y la Directiva 2001/42/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la evaluacion de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente, justifican la aprobacion de la citada Ley 9/2006
(trasposicion de la citada directiva), cuya eficacia quedaria invalidada en gran medida si se
admitiese que la falta de realizacion de una evaluacion legalmente preceptiva de un plan
0 programa quedase subsanada por la evaluacion posterior de las concretas actuaciones
contempladas en dicho plan o programa. En conclusién y como es evidente, la evaluacion
ambiental posterior de las actuaciones contempladas en la modificacion del plan de usos de
espacios portuarios no afecta a que la aprobacion del mismo incumpliendo las previsiones
legales resulte contraria a derecho, con las consecuencias y efectos que procedan en derecho
en cada supuesto».

5 Persoal

5.1 Oposicions ao corpo superior da Administracion da Xunta
de Galicia (A1). Obriga do tribunal cualificador de motivar
pormenorizadamente a sia puntuacion en caso de ser cuestionada

O TSXG, na sta Sentenza do 26 de setembro de 2016 (relator: Chaves Garcia, Rec. 656/2011),
supervisou e anulou en parte o proceso selectivo para ingreso no corpo superior da Admi-
nistracion da Xunta de Galicia, subgrupo A1, quenda libre, convocada por Orde do 18 de
xullo de 2008. Incidiu na obriga do tribunal cualificador de motivar detalladamente as suas
puntuacions se un dos candidatos presentados as cuestiona. E concluiu que:

«(...) A) Las bases de la convocatoria vinculan a los tribunales calificadores, segun notoria
Jurisprudencia y en armonia con el articulo 36 del entonces vigente Decreto legislativo 1/2008,
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de 13 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de la funcion publica
de Galicia (...), asi como del articulo 33, en cuanto dispone que las bases de las pruebas
selectivas vinculan al drgano convocante y al tribunal.

B) El tribunal calificador esta legalmente llamado desde su imparcialidad y especializacién a
valorar la sequnda prueba, en su doble dimensidn tedrica y practica, pero esta potestad esta
sujeta a una carga o condicion inexcusable: la motivacion de las calificaciones otorgadas. Y, si
bien es licita su publicacion o mencion en formato numérico, en caso de mediar reclamacion
de los aspirantes, el derecho de estos a una respuesta motivada se reactiva e intensifica y
desplaza al tribunal calificador la doble carga: la de exponer las fuentes o criterios de la ca-
lificacion que ha sido objeto de reclamacion y la de vincularlos con explicaciones al ejercicio
del reclamante para explicar el criterio de puntuacion asignado.

C) De ahi que, si la demanda pone en cuestion que la fijacion del nimero de aprobados en
cifra idéntica al de plazas se ha debido a una maniobra intencional, correspondia al tribunal
calificador ir mas alla del simple, vacio y ciego digito de puntuacion y ofrecer el acta deta-
llada en cuanto a los criterios sequidos para que el corte de aprobados coincidiese con el
de plazas convocadas. Y, en su defecto, dar respuesta explicita, razonable y razonada a la
reclamacion de la aspirante.

D) El resultado es sangrante. Tenemos, de un lado, una reclamante que se esfuerza en demos-
trar con alegatos y omisiones clamorosas del expediente una especie de conjura del tribunal
calificador con burla de las bases de la convocatoria para desplazar al sequndo ejercicio la
funcionalidad selectiva, real y decisiva, mediante el comodo artificio de declarar tantos apro-
bados en el tltimo ejercicio como plazas convocadas. Y, de otro lado, una Administracion que
no ha acreditado en el expediente administrativo ni con informe complementario o prueba
adicional alguna las razones para que fuesen quince los aprobados del sequndo ejercicio en
cifra coincidente con los convocados.

En esas condiciones, la sospecha vertida por la demandante se eleva en esta sede procesal a
conviccion probada, por el principio de facilidad probatoria en manos de la Administracion
y por el patente panorama indiciario de maquinacion evidenciado por la demandante. De
ahi que el tribunal calificador, bien por inercia, economia procedimental, ignorancia o error,
optd por declarar tantos aprobados en el sequndo ejercicio como plazas convocadas, y con
ello hurtd tanto la posibilidad de los restantes aspirantes de aprobar el sequndo ejercicio
como su consiquiente derecho a que los finalmente aprobados resultasen de la valoracion
conjunta de ambas pruebas.

Ademas, se fijo un limite de aprobados que no estaba permitido, pues como ha afirmado la
jurisprudencia si nada prevén las bases de la convocatoria no cabe que la comision o tribunal
file nimeros maximos de aprobados en cada ejercicio ni mucho menos de distribuir nGmeros
maximos de aspirantes en funcion de cada uno de los tramos de notas establecidos por la
quia a sequir (STS de 12 de diciembre de 2013, Rec. 6827/2010). O, mas preciso y ajustado al
€aso que nos ocupa, tampoco es posible que, si el Gltimo ejercicio practico de la oposicién lo
aprueban mas aspirantes que plazas, el tribunal calificador atribuya mayor puntuacion a éste,
o caracter eliminatorio, si las bases no le atribuyeron valoracion preferente: “Ello sentado,
si tal posibilidad surge de modo inmediato de las bases, y si los dos ejercicios deben contar
para superar el procedimiento selectivo, la unica solucion deducible de la aplicacion de los
principios de igualdad (articulo 23.2 CE) y mérito y capacidad (articulo 103.3 CE) debe ser la

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (xaneiro-xufio 2017)

Regap

k¢

)

NOTAS Q

247



248

Xurisprudencia contencioso-administrativa

de sumar las puntuaciones de los dos ejercicios, con arreglo a las cuales se impone la integra
estimacion de la pretension del recurrente”. (STS de 20 de noviembre de 2014, Rec. 50/2012).

(..) El sequndo motivo impugnatorio consiste en la vulneracion de los criterios de calificacion
de la convocatoria, pues a la vista de los ejercicios (prueba tedrica y practica) se deduce que
el tribunal calificador se remite laconicamente a la convocatoria y al temario, que los exa-
menes aparecen sin correqir, y tampoco constan soluciones homogéneas y objetivas, pues
los criterios genéricos preestablecidos no fueron aplicados, como tampoco las puntuaciones
de cada vocal, y ademaés existian criterios genéricos susceptibles de aplicacion arbitraria (lo
que impide conocer el modo de aplicacién de 3 de los 20 puntos posibles).

Nuevamente nos encontramos con que la valoracion asignada a la sequnda prueba es fruto
mas del voluntarismo que de la razon cientifica, pues el acta de lo actuado se limita a la
atribucion de la puntuacion numérica; ademas el tribunal calificador predetermina unos
criterios generales (fijados el 25/1/2010) pero no los vincula con las calificaciones ni los
explicita en relacion con cada ejercicio (el de la demandante y los traidos de forma com-
parada); ademas, el hecho determinante de la ausencia de prueba de marca, indicacion o
explicacion en los ejercicios valorados resulta elocuente indicio de que no fueron objeto de
detenida valoracion. En suma, nuevamente no existe explicacion por el tribunal calificador
de la valoracion otorgada al sequndo ejercicio. O sea, escenario similar al apreciado por el
Supremo: “esa ausencia de motivacion concurre en el actual caso, porque las actuaciones
demuestran que las calificaciones del aqui polémico tercer ejercicio se emitieron sin explicar
todo lo siquiente: (1) los criterios cualitativos que fueron establecidos o sequidos para valorar
el acierto o desacierto de lo expuesto en tal gjercicio por el aqui recurrente; (ll) la manera
de cuantificar los niveles de acierto o desacierto; y (lll) por qué el ejercicio del recurrente
merecia el concreto nivel que exteriorizd la concreta puntuacion aplicada”. (STS de 12 de
marzo de 2014, Rec. 23/2013).

Es mas, tampoco recibid respuesta cabal la reclamacion de la demandante en via admi-
nistrativa, lo que trae serias consecuencias procesales: “es doctrina reiterada de esta sala
que exige la motivacion de las calificaciones, especialmente si, como ocurre en el presente
caso, el recurrente ya puso de manifiesto la falta de motivacion durante la tramitacion del
expediente administrativo, al impugnar la calificacion provisional, lo que exigia del tribunal
no solo una mera declaracion de la insuficiencia de interés cientifico, sino la motivacion
detallada y concreta de las circunstancias que lo llevaron a dicha conclusion. Su falta hace
que deba estimarse que al no justificarse ni motivarse el alejamiento o contradiccién con lo
resuelto por la misma Administracion en el proceso selectivo anterior, ha de prevalecer la
valoracion otorgada en éste, con las consecuencias de anular y casar la sentencia recurrida
y sustituirla por otra en el sentido postulado por la recurrente”. (STS de 29 de mayo de
2015, Rec. 643/2014). Por lo expuesto, hemos de estimar este motivo impugnatorio, que
conduce, como el anterior y bajo otra perspectiva impugnatoria, a declarar la invalidez de
la resolucién impugnada».
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5.2 Restricions a provision de postos polo sistema de “libre
designacion”. As direccions das areas de xestion clinica
do SERGAS deben proverse por concurso

A Sentenza do TS do 22 de decembro de 2016 (relator: Picd Lorenzo, casacion 1107/2015)
confirmou a anulacién do artigo 10 do Decreto 36/2014, do 20 de marzo, polo que se regulan
as areas de xestion clinica do Servizo Galego de Saude, en canto establece a libre designacion
como forma de provisién da direccion das ditas areas. Incide o alto tribunal en que:

«(...) la jurisprudencia de esta sala considera que es preciso justificar expresamente los motivos
por los que se opta por el sistema excepcional de libre designacion frente al ordinario del
concurso. En efecto, considera que no se ha acreditado la exigencia de esa especial respon-
sabilidad, mas allé de las funciones directivas que le atribuye la normativa reglamentaria,
que justifiquen acudir al nombramiento excepcional de la libre designacion, y esta valoracion
de la prueba, lejos de ser arbitraria e ilégica, Gnico supuesto en que sequn la jurispruden-
cia permitiria su revision en sede de casacion, aparece como razonable y compatible con
los principios de mérito y capacidad que, salvo las excepciones legalmente previstas, rigen
también en la provisidn de destinos entre quienes tienen capacidad acreditada para cubrir
los correspondientes puestos, sin que el hecho de buscar una complicidad en las lineas
rectoras de la Administracion correspondiente sea motivo suficiente, pues el principio de
jerarquia es suficiente garantia de tal correspondencia (...). Se insiste en que el sistema de
libre designacion se ha de utilizar, a titulo de excepcion, en aquellos supuestos en que se
justifique debidamente en consideracion de la naturaleza de los puestos de trabajo de cuya
provision trate su necesidad».

6 Pescaemar

6.1 Convocatoria e bases para o outorgamento de axudas a
paralizacion definitiva dos buques pesqueiros

O TS, nastia Sentenza do 23 de maio de 2017 (Secc. 3.3, relator: Excmo. Sr. Arozamena Laso,
casacion 3424/2014), confirmou a desestimacion do recurso interposto pola Administracién
xeral do Estado contra a Orde do 30 de xufio de 2010, da Conselleria do Mar da Xunta de
Galicia, pola que se estableceron as bases reguladoras para a concesion, en réxime de conco-
rrencia competitiva, das axudas a paralizacion definitiva dos buques pesqueiros, cofinanciadas
co Fondo Europeo de Pesca, e convocaronse para o exercicio 2010, co seguinte razoamento:

«(...) En sintesis, considera [el abogado del Estado] que la orden recurrida incide en la
transmisibilidad, restringiéndola, de los derechos pesqueros. La sentencia basa su fallo en el
transcrito fundamento de derecho quinto, sorteando la restriccion a la transmisibilidad de
los derechos de pesca, porque la restriccion se asume con caracter voluntario, y no es por
consiguiente obligatoria. Sin embargo, a juicio de la Abogacia del Estado, la sentencia se
equivoca, pues no es un problema el que sea o no obligatoria la restriccion a la transmision
de los derechos de pesca, ya que lo que se discute es la falta de competencia de la Junta
para inmiscuirse en asuntos que son propios de la competencia estatal.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (xaneiro-xufio 2017)

Regap

k¢

)

NOTAS Q

249



250

Xurisprudencia contencioso-administrativa

Pues bien, en lo que respecta a la invasion de las competencias del Estado, debemos tener
en cuenta que, en primer lugar, es la Comunidad Auténoma de Galicia la que concede
las ayudas, ostentando por ello la capacidad de establecer las condiciones que considere
oportunas para su percepcion. La actividad subvencional tiene en el presente caso una clara
vocacion de fomento de condiciones beneficiosas para el interés general de la Comunidad,
por lo que nada obsta a que establezca unos requisitos tendentes a alcanzar dicho interés.
De otro lado, la peticion de las ayudas, asi como el cumplimento de los requisitos para el
acceso a las mismas, ostenta un caracter puramente voluntario, y tanto es asi que la misma
orden impugnada prevé la falta de cumplimiento por el interesado, que Unicamente deter-
minara la devolucién de las ayudas. Asimismo, la peticion de las ayudas no implica que, en el
supuesto de transmision de los derechos de pesca, el propietario del buque no deba cumplir
los preceptos indicados, es decir, no se inaplican los preceptos cuya infraccion se denuncia.
El interesado ostenta plena libertad para transmitir sus derechos, y es claro que, en caso de
que lo haga, habra de someterse a la requlacion sectorial.

En definitiva, como dijimos en la sentencia citada de 29 de octubre de 2015, la orden no
impide a la Administracion del Estado el ejercicio de sus competencias, cuyo ejercicio no
puede privar a la Administracion vasca —aqui gallega— del ejercicio de la suya, y se cita la
Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1992, de 6 de febrero, sequn la cual “todo margen
para desarrollar en el sector subvencionado una politica propia, orientada a la satisfaccion
de sus intereses peculiares, dentro de la orientacidon de programacion y coordinacion que
el Estado disponga para el sector”, luego la obligacion especifica controvertida se enmar-
ca dentro de este margen, y no compromete ni menoscaba la competencia exclusiva del
Estado en materia de pesca maritima; la finalidad de estimular a los armadores de buques
desquazados para que mantengan sus posibilidades de pesca en el puerto base enlaza con
la competencia que se ejerce en la orden que se impugna, e, insistimos, no compromete el
gjercicio de tal competencia exclusiva del Estado. Con la previsidn impugnada, la Adminis-
tracion gallega “quiere que la paralizacion definitiva de buques no suponga la pérdida de
actividad pesquera en los puertos de esa Comunidad, luego serd a los armadores a los que
afecta y constrifie esa obligacion especifica que se impugna, pues condiciona las ayudas y
limita la transmision de sus posibilidades de pesca como objeto de negocio”, como se apunta
en aquella sentencia respecto a la orden del Pais Vasco».

6.2 Sancion a organizacion de produtores de mexillon de Galicia
por vulneracion das regras de libre competencia

A Sala do Contencioso-Administrativo do Tribunal Supremo (Secc. 5.9), na sta Sentenza do
26 de xuno de 2017 (relator: Riego Valledor), confirmou a sancién de case un millén de
euros imposta pola Comision Nacional da Competencia & Organizacion de Produtores de
Mexillon de Galicia por ter fixado as condicidéns comerciais e a reparticion do mercado para
a venda do mexillon galego, xunto con outras 14 asociacions, federacions, cooperativas,
agrupacions e sociedades de produtores de mexillon. O alto tribunal rexeita os argumentos
da recorrente sobre vulneracion dos principios de culpabilidade e confianza lexitima, asi como
prescricion da infraccion e caducidade do expediente. Respecto da normativa que rexe a
libre competencia, afirma o seguinte:
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«(...) El tercer motivo del recurso de casacion alega que la sentencia impugnada ha infringido
los articulos 5 y 15 del Reglamento 104/2000, en relaciéon con el Reglamento 2318/2009,
porque Pladimega se constituyd oficialmente en octubre de 2008 como una organizacion
de productores, al igual que la entidad recurrente, y supone una infraccion de los citados
reglamentos considerar que la existencia de Pladimega haya supuesto una practica restrictiva
de la competencia, ya que una organizacion de productores que defienda la adecuacion de la
oferta a la demanda, en calidad y cantidad, y que ademas mejore la renta de los productores
mediante la estabilizacion de los precios del mercado es el objetivo legalmente amparado
de su constitucion, debiendo examinarse las conductas enjuiciadas a la luz de la normativa
aplicable a este tipo de organizaciones, habiendo incurrido la sentencia impugnada en un
claro error, al aplicar indebidamente a la organizacidn recurrente el articulo 14 del Regla-
mento 104/2000, cuando dicho precepto es aplicable a las organizaciones interprofesionales.

El motivo debe desestimarse, pues se basa en la consideracion de que las conductas restricti-
vas que se han declarado probadas tienen amparo en el Reglamento 104/2009 del Consejo,
de 17 de diciembre de 1999, por el que se establece la organizacion comin de mercados
en el sector de los productos de la pesca y de la acuicultura, lo que no podemos compartir.

Sin perjuicio de que los fines previstos en los Estatutos de la Plataforma para la Distribucion
del Megjillon de Galicia (Pladimega) fueran los de defender la adecuacion de la oferta a la
demanda, en cantidad y calidad, y la mejoria de la renta de los productores mediante la
estabilizacion de los precios del mercado, otra cosa son las conductas enjuiciadas en este
proceso, que se alejaron notablemente de los fines estatutarios, pues, como ha declarado
la resolucién sancionadora y ha sido recogido en la sentencia impugnada con la condicion
de hechos probados, en el seno de Pladimega las principales organizaciones y asociaciones
de productores de mejillon, que aglutinaban en torno al 80 % de las bateas gallegas, fijaron
precios de venta y acordaron el reparto de la produccién, con intercambio de informacion
detallada acerca de su produccién y medidas de presion, como paralizaciones de suministro
de mejillén a la industria, sin que la recurrente haya justificado la necesidad de dichas con-
ductas para alcanzar los objetivos que autoriza el Reglamento 104/2009.

Debe sefalarse al respecto que el Reglamento 104/2000 no declara al sector de los pro-
ductos de la pesca y la acuicultura al margen o exento de la aplicacion de las reglas sobre
competencia de los articulos 101 y 102 del TFUE, y en este sentido el considerando 6 del
reglamento indica que la aplicacion de las normas comunes de comercializacion que se
prevén en el reglamento “deberia tener por efecto eliminar del mercado los productos de
calidad insuficiente y facilitar las relaciones comerciales basadas en una competencia leal”.

La sentencia impugnada efectua una cita del articulo 14 del reglamento, en relacion no
Unicamente con las organizaciones de productores, como alega la parte recurrente, sino
de manera mas general con “las organizaciones de este sector”, que deben entenderse en
el sentido mencionado de que no pueden considerarse ajenas dichas organizaciones a las
normas sobre competencia de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea.

Asi resulta con claridad del Reglamento (UE) 1379/2013, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2013, por el que se establece la organizacion comun de
mercados en el sector de los productos de la pesca y de la acuicultura, que derogd de forma
expresa el Reglamento (CE) 104/2000, que en su considerando 24 recuerda que los acuerdos,
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decisiones y practicas en la produccidon o comercializacion de los productos de la pesca y
la acuicultura estan sujetos a las normas sobre competencia del articulo 101 del TFUE, en
la medida en que su aplicacion no impida el funcionamiento de la organizacién comun de
mercados ni comprometa el logro de los objetivos establecidos en el articulo 39 del Consejo,
y en su capitulo V establece normas sobre competencia, que tienen como punto comun
en el articulo 40 la aplicacion de las normas sobre competencia de los articulos 107 y 102
del TFUE a la produccién y comercializacion de los productos de la pesca y la acuicultura,
con las excepciones que se establecen en el articulo 41, aplicables a las organizaciones de
productores, que son similares a las definidas en el articulo 14 del Reglamento (CE) 14/2000,
que exigen que se trate de acuerdos necesarios para alcanzar los objetivos establecidos en
el articulo 39 del TFUE, no impliquen la obligacién de cobrar precios idénticos, no entranen
una compartimentacion de mercados, no excluyan la competencia y no eliminen la compe-
tencia respecto de una parte sustancial de los productos en cuestion, habiendo sefalado la
sentencia impugnada que la actividad desarrollada por la recurrente consistio precisamente
en algunas de estas actividades prohibidas por el articulos 101, que, como hemos indicado,
no pueden considerarse exceptuadas ni por el Reglamento (CE) 104/2000 del Consejo, ni
por el Reglamento (UE) 1379/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo».

6.3 Estudo estratéxico ambiental do litoral espanol para a instalacion
de parques eolicos marifios. Competencias da Administracion
do Estado sobre augas interiores do litoral galego

O TS, na suUa Sentenza do 26 de xullo de 2016 (relator: Fernandez Valverde, casacion
1623/2015), revogou a de instancia e desestimou o recurso interposto pola Xunta de Ga-
licia contra a Resolucién conxunta da Secretaria Xeral de Enerxia e da Secretaria Xeral do
Mar, do 16 de abril de 2009, pola que se aprobou o estudo estratéxico ambiental do litoral
espafol para a instalacién de parques edlicos marifios (BOE 08/05/2009). A sentenza reco-
rrida estimara en parte o recurso, anulando o estudo estratéxico “exclusivamente en todo
o especificado neste que concirna, mesmo con caracter orientativo, ds augas interiores do
litoral galego” . Non obstante, o Tribunal Supremo concluiu que non invadia as competencias
exclusivas da Comunidade Auténoma de Galicia, coas seguintes consideracions:

«(...) la Xunta de Galicia desde una perspectiva competencial impugné el Real decreto
1028/2007 a través del Conflicto Positivo de Competencias 9061/2007, que fue desestimado
por la STC 3/2014, de 16 de enero, siguiendo la doctrina ya establecida en la anterior STC
8/2003, de 17 de enero, y las que le siguen (SSTC 87/2013, de 11 de abril, y 99/2013, de
23 de abril).

(...) Debemos analizar a continuacion el estrictamente territorial anunciado, en cuanto lo
aceptado por la sentencia de instancia es la ausencia de competencias del Estado en el ambito
de las aguas interiores de Galicia. Ello nos obliga a perfilar los dos conceptos en cuestion:
el mar territorial y las aguas interiores. El articulo 132.2 de la Constitucion (CE) dispone que
“son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona
maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econdmica
y la plataforma continental”. Esto es, en el precepto constitucional no se mencionan las aguas
interiores. En primer lugar, en el articulo 3 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas (LC)
—en el que se han introducido algunas modificaciones por la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de
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proteccion y uso sostenible del litoral y de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio,
de costas (LPLMLC), que no afectan al caso—, de conformidad con el precepto constitucional
de precedente cita, se consideran “bienes de dominio publico maritimo-terrestre estatal” a
(1) la ribera del mar y de las rias (que incluyen (a) la zona maritimo-terrestre y (b) las playas),
(2) “el mar territorial y las aguas interiores con su lecho y subsuelo, definidos y regulados
por su legislacion especifica”, asi como (3) “los recursos naturales de la zona econdémica y la
plataforma continental, definidos y requlados por su legislacion especifica”. Esto es, es en
el precepto legal en el que se contiene la referencia expresa a las aguas interiores. Desde
la perspectiva, pues, de la normativa constitucional y legal en vigor —y dejando al margen
ahora la normativa internacional, a la que luego haremos referencia—, hemos de comen-
zar analizando el citado articulo 3.° LC teniendo en cuenta que el legislador ordinario ha
procedido, con evidente detalle, a perfilar y concretar los dos primeros bienes de dominio
publico que se mencionan en el precepto constitucional del que trae causa (132.2 CE), esto
es, “la zona maritimo-terrestre, (y) las playas”. Asi, la vigente LC define (1) en su apartado
1.a) la “zona maritimo-terrestre”, y en (2) su apartado 1.b) “las playas o zonas de depdsito
de materiales sueltos”, debiendo afiadir nosotros que el conjunto de ambas (esto es, la zona
maritimo-terrestre y la playa) constituyen la denominada “ribera del mar” (articulo 3.7 LC).
No merece la pena la reproduccion de tales conceptos —zona maritimo-terrestre y playa— por
ser suficientemente conocidos, estar perfectamente delimitados en la vigente LC y no ser
dichos espacios discutidos en el presente litigio. Sin embargo, por otra parte, el legislador, y
a diferencia de lo anterior, en los apartados 2 y 3 del mismo articulo, no define a los otros
dos integrantes del dominio publico maritimo-terrestre, asi (3), en el apartado 2 del citado
articulo 3.° LC, y en relacion con el “mar territorial (...) con su lecho y subsuelo” (tercero de
los bienes de dominio publico maritimo-terrestre), se remite, para su definicion y requlacion,
a “su legislacion especifica”. Y algo similar lleva a cabo el mismo precepto (4), en su apartado
3, en relacion con “los recursos naturales de la zona econdmica y la plataforma continental”.

En consecuencia, desde una perspectiva sistematica del precepto, hemos de sefalar que
tanto el constituyente (132.2 CE) como el legislador (3 LC) se han querido referir, en todo
momento, a cuatro bienes de dominio publico maritimo-terrestre: La (1) zona maritimo-
terrestre, la (2) playa, el (3) mar territorial y los (4) recursos naturales de la zona econdmica y
la plataforma continental, procediendo a definir los dos primeros bienes de dominio publico
en la misma LC (por cuanto se trata de conceptos que se incluyen en el ambito sectorial
objeto de la misma ley), y, remitiéndose a su legislacion especifica para definir los dos ulti-
mos, ya que los conceptos de mar territorial y de recursos naturales de la zona econémica
y la plataforma continental son conceptos que exceden del propio ambito de la legislacion
estatal sobre costas.

Por otra parte, igualmente nos interesa destacar que el legislador ordinario ha situado,
como integrantes del dominio publico maritimo-terrestre, junto al “mar territorial”, y, pese
a su ausencia en el precepto constitucional, “las aguas interiores”, remitiéndose —al igual
que para el “mar territorial”— a su “legislacion especifica” para su definicion y requlacion.

En consecuencia, no contamos en la vigente LC con una definicion del “mar territorial” ni de
“aquas interiores”, ni con un concepto de recursos naturales, ni, en fin, con los conceptos de
zona econdmica y la plataforma continental, donde, en principio, y en el ambito del medio
marino, los recursos naturales se encontrarian».
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7 Responsabilidade patrimonial

71  Por perda de aproveitamento urbanistico do propietario dun
soar como consecuencia do achado de restos arqueoldxicos

Na STS do 28 de outubro de 2016 (relator: Huerta Garicano, casacién 2592/2015), con-
denouse a Xunta de Galicia a aboar unha indemnizacién ao propietario dun soar polos
prexuizos padecidos como consecuencia do descubrimento de restos arqueoldxicos no seu
soar tras o outorgamento da licenza de edificacion, prexuizos entre os que se inclie a perda
de aproveitamento urbanistico, gastos de proxectos, promocién inmobiliaria, etc. Considera
o tribunal nesta sentenza que:

«(...) el contenido del derecho de propiedad, como derecho de configuracion legal (delimi-
tado, ex articulo 33 CE, por su “funcion social”), viene determinado por la ley. Tratdndose,
como aqui acaece, de la propiedad del suelo, y, en concreto, del derecho a edificar, este se
materializa con la licencia urbanistica, patrimonializandose en ese momento, con las con-
secuencias indemnizatorias que ello comporta. Antes del otorgamiento de licencia existe
una mera expectativa, un simple derecho a solicitarla, pero cualquier cambio normativo o
de otra naturaleza que impida su otorgamiento, y, por consiquiente, la materializacion del
aprovechamiento que hasta ese momento pueda ostentar el suelo, no da derecho a ningun
tipo de indemnizacion. La licencia, sin embargo, incorpora al patrimonio de su titular el
derecho a edificarlo en los términos en ella autorizados, dentro del plazo de caducidad con
el que, en su caso, se otorga.

En este caso, la recurrente tenia las pertinentes licencias cuando se descubrieron los primeros
vestigios arqueoldgicos con ocasion del movimiento de tierras en el solar contiguo, también de
su propiedad; por ello la imposibilidad de ejecutar los proyectos, sin otra solucion alternativa
(...), comporta la privacion de un derecho (el derecho a edificar los dos edificios autorizados
por las licencias) que, aunque esté amparada en las normas de proteccion del patrimonio en
beneficio del interés general, la ablacion de ese derecho —precisamente porque redunda en
beneficio de la colectividad— no puede ser soportado exclusivamente por su titular, consti-
tuyendo una lesion antijuridica y, como tal, indemnizable porque el propietario del suelo no
tiene el deber juridico de soportar el daho que a él en concreto le produce esa proteccion
en interés y beneficio de la colectividad. En este sentido nos hemos pronunciado; a titulo
de ejemplo cabe recordar, ademads de las sentencias citadas como soporte de este recurso
de casacion, la Sentencia de 15 de diciembre de 2010 (casacion 1336/09).

(...) Hay un dato esencial a tomar en consideracion para la determinacion de las indemniza-
ciones, y es que en ningin momento se iniciaron las obras de construccion y el reembolso
de los gastos del proyecto de excavacion que fue requerida para determinar la posible exis-
tencia de restos arqueologicos han sido objeto de otra reclamacion. La recurrente reclama,
en primer término, el valor del suelo tasado con arreglo al articulo 24 del TRLS 2008, por
el método residual estatico, con los parametros urbanisticos aplicados a los proyectos para
los que se otorgaron las licencias y que, precisamente, como consecuencia de la necesidad
de mantener in situ los hallazgos arqueoldgicos, impuesta por la resolucion de 27 de junio
de 2010, no sélo no pueden ejecutarse, sino que, segun los informes técnicos de parte —no
contradichos de contrario—, hace inviable cualquier otra alternativa de similares caracteristicas.
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Pretension que, desde luego, ha de rechazarse de plano, pues cuando se impuso tal limitacion
no se habia efectuado ninguna edificacion, sin que, por tanto, tuviera consolidado derecho
alguno a lo “virtualmente” edificado, Unico supuesto en el que cabria una indemnizacion en
tal sentido. Ademas, el hecho de que no puedan construirse los edificios proyectados u otros
similares no quiere decir que el solar carezca de todo tipo de aprovechamiento urbanistico,
manteniéndose la propiedad del suelo.

La indemnizacion solo puede compensar la pérdida de aprovechamiento que se ha produ-
cido como consecuencia de la obligacidon de mantener in situ los hallazgos arqueoldgicos,
circunstancia esencial que no consta y que ha de quedar deferida al tramite de ejecucion
de sentencia para que un arquitecto designado judicialmente proceda a su determinacion,
adoptandose una formula similar a la empleada en la precitada sentencia de 15 de diciem-
bre de 2010 donde el montante del dafio indemnizable —privacion del aprovechamiento
urbanistico patrimonializado— sera el que resulte de restar al precio de adquisicion de ambos
solares el valor que dicho suelo hubiera tenido en el momento de la adquisicion de contar
con las limitaciones impuestas por la resolucion de 28 de junio de 2010, cantidad que habra
de incrementarse con el interés legal desde la fecha en que se presento la reclamacion de
responsabilidad patrimonial. La sequnda partida indemnizatoria que se postula viene referi-
da al lucro cesante o beneficio previsto con la promocion y que cifra en 360.007 € para el
solar denominado “FARO II” y de 935.382,37 € para el “FARO Ill”. Lo que pretende que se
indemnice es una mera expectativa, un “suefo de ganancia” respecto de unos proyectos
urbanisticos que no llegaron a iniciarse, algo que, desde luego, no puede acogerse. Cuestion
distinta es el reembolso de los gastos de los dos proyectos, de las licencias y de publicidad
de las promociones —sin que, al no haberse iniciado ningun tipo de obras, conste otro tipo
de gastos en ese sentido—, unicos que, al devenir inttiles ante la imposibilidad de ejecutar
los proyectos como consecuencia de la obligacion de mantener in situ los hallazgos, son
indemnizables y cuyo importe debera ser determinado en el tramite de ejecucion de sentencia
conforme a lo que, en este sentido, haya quedado documentado en autos».

7.2 Por accidentes de circulacion orixinados na irrupcion
de animais salvaxes nas estradas

No ano 2016 producironse 3.500 accidentes nas estradas galegas por colisions de vehiculos
con xabarfs. O TSXG, na sua interesante Sentenza do 18 de novembro de 2015 (relator:
Cibeira Yebra-Pimentel, Rec. 7833/2011) estableceu os parametros basicos para determinar
se estes sinistros xeran ou non responsabilidade patrimonial na Administracion titular da
estrada, nos seguintes termos:

«(...) Como consecuencia do réxime legal e xurisprudencial aplicable, podemos distinguir
tres situacions diferenciadas, sobre as que se proxectara a necesidade de proba das partes.
Son as sequintes:

Naqueles casos en que non existe TECOR, couto de caza, reserva natural ou algunha figura
de relevancia cinexética semellante, non se dan os presupostos habilitantes da esixencia de
responsabilidade patrimonial, ao non estar comprendido dentro do deber xeral de dilixencia
da Administracion publica en garantia do asequramento do correcto funcionamento do
servizo a colocacion de sinais de perigo, pois ningunha norma habilita especificamente o
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deber de advertencia, tal como se desprende a sensu contrario do RD 13/71992 e da Orde
de 28/12/1999.

Naqueles casos en que exista durante o tramo en que acaeceu o sinistro algunha figura de
proteccidon ou promocion cinexética que sexa atravesada pola estrada, o deber de dilixencia
na conservacion e mantemento da via en condicidns de asegurar un bo funcionamento do
servizo comprende legalmente o de sinalizar a presenza de animais soltos, como prevén o
RD 13/1992, a Orde do 28/12/1999 e a STSXG 1309/2010, sen que tal deber acade o da
sinalizacion inmediata do lugar do sinistro, sendn a advertencia nalgun punto previo da
entrada en zona de perigo.

Finalmente, cando o lugar en que acaeceu o sinistro forma parte dunha paraxe de proteccion
ou promocion cinexética e, dentro desta area, o tramo do accidente é lugar de paso frecuente
de animais, o deber da Administracion debe extremarse ata o punto de que o seu deber de
sinalizacion comprende as inmediacions do paso concreto de animais (STSXG n. 837/2011).
Enténdese que un paso é frecuente cando tal circunstancia se acredita mediante calquera
medio de proba valido en dereito e, en todo caso —tendo en conta a finalidade da norma
de proteccion—, cando nas inmediacions do lugar do sinistro se produciu mais dun accidente
nos ultimos seis anos, abstraendo os criterios xurisprudenciais expostos. Por outra parte,
o concepto de inmediacions do lugar do sinistro non pode restrinxirse ao concreto punto
quilométrico contado por quildmetro e hectémetro, pois a zona de paso de animais tampouco
se atopa delimitada con tal exactitude, agas que se demostre o contrario, entendendo
a devandita xurisprudencia que de ningin modo unha sinalizacion cursada a 3.750 m é
axeitada para advertir do perigo do punto de paso frecuente. Por esta razon, o concepto de
inmediaciéns ao lugar de paso debe ser obxecto de interpretacion restritiva, sen que caiba
entender comprendida a sinalizacion xenérica ao inicio de via, sendn necesariamente inferior
a 3,7 kms ao lugar de reiteracion de sinistros ou paso de animais.

Partindo das anteriores consecuencias, que funcionan como premisas xuridicas da aplicacion
da norma, corresponde as partes a proba dos distintos elementos facticos necesarios para
despreqgar o efecto xuridico pretendido en cadansta posicion procesual, conforme as regras
do artigo 217 LAC. (...)

O problema xuridico de autos é determinar se a Administracion obrou axeitadamente
despregando unha actividade suficiente que rompa o nexo de causalidade entre o dano
causado & parte demandante e o funcionamento normal ou anormal do servizo publico,
mediante un mantemento axeitado da via ou se, pola contra, esta ausencia puido colocar o
recorrente na situacion de sufrir o accidente.

En este caso, resulta probado que, cuando a las 0.50 horas del dia 17 de mayo de 2008, la
actora D.? conducia el vehiculo de su padre —también actor-, (...), circulando por la Autovia
AG, 54 en sentido ascendente y en direccion a Cabreirds, término municipal de As Pontes,
y al llegar al punto kilométrico 32,100 un jabali irrumpid en la calzada procedente del lado
derecho y chocd contra el mencionado vehiculo, a consecuencia de lo cual este Gltimo
tuvo danos calificados como siniestro total, y la conductora sufrid lesiones cuyo alcance se
determinard mas adelante cuando se proceda a la cuantificacion de los danos y perjuicios
indemnizables. Los espacios contiguos a la autovia formaban parte del TECOR Societario
de Medio Eume y, a pesar de ello, en ningun espacio de la autovia, ni proximo ni lejano al
lugar del accidente, existia sefializacion alguna que avise del peligro de animales sueltos.
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Tal situacion, por lo ya explicado en los fundamentos anteriores, es perfectamente subsumi-
ble en aquellos supuestos de responsabilidad patrimonial del titular de la via pablica por no
haber observado los estandares exigibles de sequridad en cuanto a la sefalizacion y aviso
del correspondiente peligro para los usuarios de la via en su paso por esa zona, en la medida
en que se trataba de un tramo en el que existia una figura de proteccion cinegética, con el
riesgo genérico que ello conlleva, necesitada de ser objeto de advertencia, ya que el deber
de diligencia en su conservacion y mantenimiento para la prevencion de un buen servicio
comprendia legalmente el de sefalizar la presencia de posibles animales sueltos, no espe-
cialmente en la zona inmediata al lugar del siniestro, sino, por lo menos, en algin punto
anterior a la zona de peligro, lo que no se habia observado en este supuesto por parte de
los responsables de la titularidad de la autovia. Eso justifica que se genere la correspondiente
responsabilidad indemnizatoria, a titulo de responsabilidad patrimonial, por parte del orga-
nismo autondmico demandado, a quién, por tanto, procede declarar que asuma el pago
de los danos y perjuicios causados en la medida y en los términos que pasan a exponerse».

73 Responsabilidade patrimonial do lexislador. Desistencia da Xunta
de Galicia en procedementos de autorizacion de parques edlicos

Na STSXG do 21 de marzo de 2017 (Secc. 1.2, relator: Seoane Pesqueira, Rec. 321/2015),
condenouse a Xunta de Galicia ao pagamento & demandante dunha indemnizacién de
840.000 euros (moi inferior aos 15,5 milléns de euros reclamados) polas perdas derivadas
da resolucion da Conselleria de Industria do 30 de decembro de 2009 que, ao abeiro da
Lei 8/2009, do 22 de decembro, reguladora do aproveitamento edlico en Galicia, dispuxo a
finalizacién, por desistencia, dos procedementos de autorizacion de instalacion de parques
eolicos tramitados ao abeiro dunha Orde do 6 de marzo de 2008 e do Decreto autonémico
242/2007, do 13 de decembro, regulador do aproveitamento da enerxia edlica. Xustificou
o Tribunal a sta condena nestes argumentos:

«(...) Del tenor del articulo 139.3 de la Ley 30/1992 y de los argumentos anteriormente
expuestos se desprende que, cuando se trata de la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, como ahora sucede, no esta prevista la reparacion integral, sino que la indemni-
zacion sera en los términos que especifiquen los actos legislativos, de modo que sdélo son
indemnizables los conceptos que se contienen en el apartado 4 de la disposicion transitoria
1.2 de la Ley 8/2009, sin que pueda hablarse de que la actora tiene un derecho adquirido a
desarrollar los proyectos en las zonas proyectadas, ni tampoco de que ese derecho estuvie-
se dentro de su esfera patrimonial, tal como exige la jurisprudencia. Al tratar de la impug-
nacion contra la resolucion de desistimiento de 30/12/2009 ya habia tenido ocasién el Tri-
bunal Supremo, en sentencia de 30 de marzo de 2016 (RC 4059/2013), de descartar que se
pudiera hablar de un derecho adquirido una vez que una empresa hubiera sido preseleccio-
nada en la primera fase (...). En base a la anterior arqumentacion ha de quedar excluida la
reclamacion de 10.842.256,71 euros en concepto de pérdida patrimonial sufrida, pues: 1.°
dicha cifra no es debida a aquellos gastos imprescindibles para la instrumentacion de la
solicitud, y 2.° no se puede hablar de que, por el hecho de haber sido preseleccionada en la
primera fase, la actora haya adquirido derecho alguno, que era la base en que se funda-
mentaba la pretension de indemnizacion de aquel concepto de pérdida patrimonial. Tam-
poco pueden ser incluidos en dicho concepto de gastos imprescindibles en la instrumentacion
de la solicitud los 173.030,38 euros por el coste financiero de los avales. Dichos avales
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fueron otorgados el 31 de marzo de 2009, en cumplimiento de lo establecido en el articulo
59 bis del Real decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se requlan las actividades
de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion
de instalaciones de energia eléctrica, para garantizar el cumplimiento de las obligaciones de
Ventauria en el procedimiento de acceso y conexion a la red de transporte de cada uno de
los cuatro PEs. (...) Dado el cambio de modelo edlico y que en los articulos 40 y siquientes
de la Ley 8/2009 se regula todo lo relativo a la constitucion de las fianzas que habian de
presentarse para el nuevo procedimiento a convocar, que no se conecta con el anterior que
se tuvo por desistido, en ningun caso tenia justificacion el mantenimiento de los avales
constituidos por razén del procedimiento anterior, por lo que la actora debi¢ solicitar su
cancelacién, de modo que, aparte de la deficiente justificacion de los costes financieros y
comisiones de dichos avales, estos gastos no han de ser incluidos entre los que considera
indemnizables el apartado 4 de la disposicion transitoria 1.2 de la Ley 8/2009. (...) En con-
secuencia, por este concepto ha de abonarse la suma de 48.060 euros, que en aquel infor-
me se considera adecuado. Ademas, han de ser incluidos como indemnizables los gastos de
la primera fase, es decir, los 178.016 euros, imprescindibles para instrumentar la solicitud
de admision a trémite de los anteproyectos, de acuerdo con el articulo 9 del Decreto 242/2007
(...). La controversia principal se ha centrado en los gastos de la sequnda fase, en cuyo con-
cepto se reclaman 4.214.700 euros, por los derivados de la preparacion de la documentacion
necesaria para la presentacion de las autorizaciones administrativas de los cuatro PEs. Para
la gestion integral de la tramitacion de los cuatro PEs con una potencia total de 160,2 me-
gavatios, con fecha 11 de febrero de 2009 Ventauria y Eolicia firmaron un contrato de
prestacion de servicios (...). Como documento n. 5 de los aportados a la demanda se acom-
pana factura de 13 de octubre de 2009, emitida por Eolicia, por importe de 4.214.700, sin
IVA, en los que se exponen los trabajos necesarios para la presentacion de la solicitud de
autorizacion administrativa de PEs. En este punto conviene significar que Vlentauria y Eolicia
son empresas vinculadas, (...) Ventauria fue constituida por Eolicia en 2005 (el capital social
fue desembolsado integramente por Eolicia, Gnico socio fundador), tienen el mismo domi-
cilio social y comparten cargos directivos (...). Es cierto que la recurrente no oculta el dato
de esa vinculacion entre ambas entidades, pero el mismo permite poner en cuestion la suma
que, en concepto de gastos de la fase sequnda, tratan de reclamarse como indemnizacion
por responsabilidad patrimonial derivada del articulo 139.3 de la Ley 30/1992 (hoy, articulo
32.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico). En efecto,
una cosa es el contrato de prestacion de servicios celebrado entre Ventauria y Eolicia, y otra
diferente los gastos debidamente justificados que hayan resultado imprescindibles en la
instrumentacion de la solicitud, que son los que pueden ser objeto de indemnizacién, en
base al apartado 4 de la disposicion transitoria 1.2 de la Ley 8/2009, pues basta que aquellas
entidades se hallen vinculadas para que sea conveniente extremar la rigurosidad en la exi-
gencia de que los gastos justificados sean imprescindibles para aquella finalidad de instru-
mentar la solicitud (...) ha de acreditarse que dichos gastos se adecuan a los precios de
mercado. Las dudas que genera el informe pericial de la actora, en lo relativo a la cuantifi-
cacion de los trabajos de esta sequnda fase, se incrementan si se tiene presente que el
contrato de prestacion de servicios no se acompana de una factura o documento fehacien-
te que acredite que el pago se llegd a realizar a favor de Eolicia. (...) Por ello, en todo caso,
para fijar la indemnizacién correspondiente a los gastos de esta sequnda fase resulta indu-
dable que ha de atenderse al valor normal de mercado, para fijar el cual es patente la dis-
crepancia entre los peritos de ambas partes. Tras proceder a la lectura reposada de los in-
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formes de una y otra parte y escuchar con atencion en el acto de la vista los dictamenes
emitidos por uno y otro perito, la intensidad de sus argumentos y la critica del informe del
contrario, se aprecia mayor fuerza de conviccion en el de la parte demandada, ya que don
————— se ha mostrado mas firme en todo momento en la defensa de su tesis de que el con-
trato celebrado entre Ventauria y Eolicia es de una cuantia desproporcionadamente elevada,
en funcién de la media de las ingenierias consultadas por el Inega, a lo que se une la poca
experiencia de Eolicia en el sector edlico, siendo significativo que la acreditacion de su ca-
pacidad técnica para acudir al proceso de seleccidn de anteproyectos no lo hiciese Ventau-
ria a través de Eolicia, sino de otras entidades; (...) Por consiguiente, sequn el informe peri-
cial de la demandada, los costes de ingenieria de las fases primera y sequnda, mas adecua-
dos al valor de mercado, se estiman en 204.952,02 euros para el PE San Sebastian, 202.997,16
euros para el PE Coto da Lebre, 201.047,71 para el PE Portelifa y 185.664,34 para el PE
Outeiro, pero, dado que el grado de avance del expediente de Ventauria seria del 60 %, la
valoracion conjunta por los cuatro proyectos es de 476.797,04 euros. Sin embargo, esa
aminoracion por el grado de avance del expediente en un 60 % resulta improcedente, por-
que, tal como hizo constar el sehor ------ , perito que ha emitido el informe a instancia de la
actora, el pago se refiere al cumplimiento de las solicitudes de autorizacion administrativa,
lo cual esta cumplido al 100 %, es decir, los trabajos necesarios para instrumentar la solicitud
de las autorizaciones administrativas de los cuatro PEs se habian ejecutado en su totalidad.
De ello se desprende que como gastos de la primera (es decir, incluidos los 178.016 euros
ya anteriormente consignados) y sequnda fase han de abonarse 794.661,23 euros, a los que
han de anadirse los 48.060 euros por costes financieros y comisiones de los avales, lo que
hace un total de 842.721,23 euros, que es la cantidad total que, en concepto de indemni-
zacion por responsabilidad patrimonial, ha de abonar la Administracion demandada».

8 Tributos

8.1 Taxa municipal por utilizacion privativa ou aproveitamento
especial do dominio publico local das instalacions de
transporte de enerxia eléctrica, gas, auga e hidrocarburos

Na Sentenza do 21 de decembro de 2016 (relator: Martinez de Velasco, casacion 947/2016,
contén votos particulares), o TS confirmou a desestimacién do recurso promovido por Red
Eléctrica de Espana fronte & ordenanza fiscal do Concello de Arteixo reguladora da taxa por
utilizacion privativa ou aproveitamento especial do dominio publico local das instalaciéns
de transporte de enerxia eléctrica, gas, auga e hidrocarburos, cos seguintes fundamentos:

«(...) la cuota tributaria de la tasa esta contenida en el anexo de tarifas correspondiente al
estudio técnico-economico que forma parte de esta ordenanza en el que con la metodologia
empleada ha obtenido y recogido la cuota tributaria en cada caso. El anexo, en el grupo |
(«Electricidad»), establece la tarifa (cuota tributaria) para catorce tipos de instalaciones, que
cifra en el 5% del valor del aprovechamiento (base imponible). Ese valor de aprovechamiento
esta constituido, segun se obtiene del anexo y del informe técnico-econdmico, por el pro-
ducto de multiplicar el valor del inmueble (V), el coeficiente de relacion con el mercado (RM)
y la ocupacion en metro cuadrado que corresponde a cada metro lineal (C). Por su parte,
el valor del inmueble (V) es el resultado de sumar el valor catastral del suelo rdstico con
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construcciones (A) y el valor de las instalaciones (B). De este modo, la férmula que define el
valor del aprovechamiento (base imponible) es la siguiente:

Base imponible = (A + B) x RM x C

(...) El articulo 24.1.a) TRLHL dispone que, con caracter general, el importe de las tasas pre-
vistas por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico local se
fijara tomando como referencia el valor que tendria en el mercado la utilidad derivada de
dicha utilizacion o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio publico.
Y afiade que, a tal fin, las ordenanzas fiscales podran senalar en cada caso, atendiendo a la
naturaleza especifica de la utilizacion privativa o del aprovechamiento especial de que se trate,
los criterios y parametros que permitan definir el valor de mercado de la utilidad derivada.
Por su parte, el articulo 25, como ya se ha indicado, precisa que tal valor se determinara a
la vista de informes técnico-econémicos, que se incorporaran al expediente que desemboca
en la adopcion del correspondiente acuerdo.

(...) la recurrente no achaca al informe técnico-econdmico ser impreciso o carecer de motiva-
cion. Tampoco atribuye a los criterios que discute la condicion de arbitrarios o no objetivos, no
transparentes o discriminatorios. Tan sélo los reputa inadecuados, puesto que, en su opinion,
no responden a la voluntad del legislador de que el importe de la tasa sea equivalente al
valor de mercado de la utilidad obtenida por el sujeto pasivo por la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico local, como si los bienes que lo integran no
fueran extra commercium, y ello por atribuir a las instalaciones de transporte y distribucion
de electricidad la condicion de construcciones.

Pues bien, ante tal planteamiento se han de sentar las siguientes conclusiones:

1) Al cuantificar la tasa no se trata de alcanzar el valor de mercado del suelo por el que
discurren las instalaciones que determinan el aprovechamiento especial o el uso privativo del
dominio publico local, sino el de la utilidad que esos aprovechamientos o usos reportan. Por
ello, son admisibles todos los métodos que, cualquiera que sea el camino seguido, desem-
boguen en un valor que represente la utilidad en el mercado obtenida por el sujeto pasivo.
Al controlar esa eleccion, los tribunales de justicia no podemos sustituir la opcidn municipal
por nuestro subjetivo criterio. Tan sélo nos compete comprobar que la eleccion conduce al
resultado querido por la ley y lo hace aplicando, motivada y razonadamente, criterios obje-
tivos, proporcionados y no discriminatorios, determinados con transparencia y publicidad.

2) Siendo asi:

2.1) No cabe calificar de inadecuado acudir para determinar el aprecio que corresponde a
esa utilidad al valor catastral del suelo, que tiene siempre como limite el del mercado [arti-
culo 23.2 del texto refundido de la Ley del catastro inmobiliario, aprobado por Real decreto
legislativo 1/2004, de 5 de marzo (BOE de 8 de marzo) [«TRLCl» en adelante], valor catastral
que en el caso de la ordenanza discutida es el rustico con construcciones [el valor catastral
es la suma del valor del suelo mas el de las construcciones (articulo 22 TRLCI)], por ser de esa
naturaleza el suelo por el que discurren las instalaciones cuyo establecimiento es la causa del
uso del dominio con exclusion de los demdas que provoca la exaccion de la tasa. Téngase en
cuenta que, a efectos catastrales, se reputan construcciones las instalaciones industriales,
considerandose, entre otras, los diques, tanques, cargaderos, etc. [articulo 7.4.b) TRLCI],
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lista abierta que permite calificar de tales a las lineas aéreas de alta tension a que se refiere
la ordenanza discutida en el anexo |.

2.2.) La toma en consideracion de tales infraestructuras para calcular la base imponible de la
tasa resulta adecuada a la finalidad persequida por el legislador: si se trata de valorar la utilidad
que proporciona al sujeto pasivo el uso privativo o el aprovechamiento especial del dominio
publico local por la instalacion de los mencionados elementos relativos a la distribucion de
electricidad, parece de todo punto razonable tomarlas en consideracion. Desde luego esta
fuera de lugar la pretension de la recurrente de que se consideren exclusivamente valores
0 parametros propios del suelo rustico o de su aprovechamiento agropecuario, obviando
que el hecho imponible de la tasa viene determinado por el aprovechamiento por su parte
del dominio publico local para su actividad de transporte y distribucion de energia eléctrica.

3) La aplicacion del coeficiente RM previsto en la normativa catastral encuentra plena justi-
ficacion en la medida en que se trata de cumplir el mandato legal de que el valor catastral
no supere al de mercado. Como quiera que la base imponible se determina por el valor que
tendria en el mercado la utilidad derivada del aprovechamiento especial o el uso privativo del
dominio publico local, parece de todo punto ajustada a las exigencias legales la aplicacion de
un coeficiente que tiene por designio evitar que el valor catastral de los bienes considerados
supere al del mercado. No compartimos la perplejidad de la recurrente ante la eventualidad
de que el valor de la utilidad pueda ser superior al catastral del suelo por el que discurren
las lineas, porque, como ya hemos indicado, no se trata de gravar un suelo rustico de uso
agropecuario, sino la utilidad que le reporta al sujeto pasivo la utilizacion privativa o el apro-
vechamiento especial del mismo, con exclusion de los demas, para una actividad netamente
industrial consistente en transportar y distribuir energia eléctrica.

En un juicio estrictamente técnico, se podra discutir si otros parametros distintos de los
elegidos hubieran sido mas adecuados para determinar el valor de esa utilidad, pero en un
juicio estrictamente juridico, como el que nos incumbe, se debe concluir que el Ayuntamiento
de Arteixo ha aplicado para determinar la base imponible y las tarifas de la tasa que requla
la ordenanza impugnada unos parametros objetivos, proporcionados y no discriminatorios
que respetan las exigencias del articulo 24.1.a) TRLHL, ejerciendo asi su potestad conforme
a los criterios que dimanan de la jurisprudencia».

8.2 Validez das notificacions electronicas

A Sentenza do TSXG (Secc. 4.%) do 26 de outubro de 2016 (relator: Gémez y Diaz-Castroverde,
Rec. 15039/2016) resume a normativa e o Ultimo criterio xurisprudencial sobre os requisitos
de validez das notificacions electronicas da Administracion tributaria. Conclie desestimando
0 recurso interposto por unha entidade mercantil 4 que a Axencia Tributaria lle inadmitira,
por extemporaneo, un recurso de reposicion presentado fronte a unha liquidacion de IVE,
con estas consideraciéns:

«(...) acreditado que la demandante no solicité la exclusion del sistema de notificacion elec-
trénica obligatoria, la cuestion queda reducida a la decision sobre la imposibilidad material
de recibir notificaciones a través del mismo. El articulo 28.3 de la Ley 11/2007, de 22 de
Junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, dispone que “cuando,
existiendo constancia de la puesta a disposicion, transcurrieran diez dias naturales sin que se

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (xaneiro-xufio 2017)

Regap

k¢

)

NOTAS Q

261



262

Xurisprudencia contencioso-administrativa

acceda a su contenido, se entendera que la notificacion ha sido rechazada con los efectos
previstos en el articulo 59.4 de la Ley 30/1992 de régimen juridico y del procedimiento ad-
ministrativo comun y normas concordantes, salvo que de oficio o a instancia del destinatario
se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso”.

Entiende la demandante que tal es el caso que concurre, toda vez que el Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Caldas de Reis, con fecha 13/2/14, dictd sentencia de desahucio del
local de la empresa, lo que, al margen de tener que despedir a los empleados, motivo la
imposibilidad de acceso a notificaciones electronicas. Afiadidamente a ello se cursaron bajas
ante la AEAT con fecha 30/6/14 en retenciones de IRPF e impuesto sobre el valor anadido.
A ello se suman los problemas de salud de su representante legal, dimanantes de atropello
sufrido en el ano 2012.

Aunque en otras ocasiones hemos examinado la cuestion de la imposibilidad material, bien
por problemas personales, bien por defectuoso funcionamiento de los terminales que per-
miten acceso a la notificacion, en el caso que ahora nos ocupa parece razonable efectuar
tal examen desde la dptica en la baja en el impuesto sobre el valor ahadido que se cursa
con efectos de 30/6/14, cuatro meses después del desahucio del local de negocio, baja esta
qgue pone de manifiesto el cese en la actividad y, aunque por supuesto no deja sin efecto
las obligaciones fiscales no prescritas y sus obligaciones formales, permite reparar en que la
notificacion se ha depositado con posterioridad a dicha baja, concretamente el 5 de agosto,
lo que, aparentemente, puede conducir a entender que la notificacion se realiza por medio
inadecuado. Sin embargo, es de insistir en lo antes expuesto en relacion con lo dispuesto en
el articulo 4.3 del Real decreto 1363/2010, de 29 de octubre, y necesidad de que la exclu-
sion del sistema sea solicitada expresamente. Y, en tal cuestion, también parece razonable
concluir que, si la empresa disponia de medios materiales y personales para cursar la baja
de referencia, también disponia de ellos para solicitar dicha exclusion, y obtenerla de ser
procedente, lo que conduce directamente a la desestimacion del recurso en este particular.

Plantea la demanda dos cuestiones conectadas, cuales son la posibilidad de presentar docu-
mentacion en sede de recurso y el principio de capacidad econdmica, aspectos que tampoco
pueden conducir al éxito del recurso, pues una y otra precisarian de que pudieran analizarse
Justamente desde la dptica del recurso interpuesto, debiendo recordar que en el presente
caso se declaré inadmisible por extemporaneo y, en consecuencia, no ha lugar al examen
de dichos motivos».

8.3 Imputacion temporal da renda procedente da expropiacion
forzosa tramitada polo procedemento de urxencia

O TS (Secc. 2.), na sua Sentenza do 26 de maio de 2017 (relator: Martinez Micd, casacion
1137/2016), concluiu que existen dous momentos temporais, diferentes e sucesivos, en que
deben imputarse as rendas derivadas das expropiacions forzosas urxentes, para os efectos
de determinacion do dies a quo do prazo de prescricion da débeda tributaria. Un primeiro,
no momento de expedicién da acta de ocupacion do predio expropiado, co correspondente
aboamento do depdsito previo. E outro posterior, no de fixacion definitiva do prezo xusto
polo xurado de expropiacion ou por sentenza da xurisdicién contencioso-administrativa.
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