Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia’

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Subvenciones : ayudas a la formacioén profesional para el empleo: reclamacién
de cantidades pendientes de pago; el acto del beneficiario de una subvencién otor-
gada por acto firme de la Administracién, por el que se justifica el cumplimiento de
la actividad a que se obligd con el otorgamiento de la subvencién, constituye una
actuacién a la que aquel viene obligado, que no inicia un procedimiento administra-
tivo sujeto a un plazo maximo de resolucién conforme al art. 43.2 de la LPAC. La
Administracién viene obligada al abono de la subvencién concedida o la cantidad
parcial pendiente una vez verificada la complitud de la justificacién presentada: abo-
no procedente. Doctrina casacional al respecto del Tribunal Supremo.

Tiene por objeto el presente recurso jurisdiccional analizar y decidir sobre
la conformidad a Derecho de la inactividad por parte de la Consejeria de
Empleo, Empresa y Comercio de la Junta de Andalucia ante la solicitud del
recurrente de fecha 4 de mayo de 2016 de liquidacién total y pago de la ayuda
otorgada y no abonada, en el expediente 41/2010/]/461 (y 41/2011/J/1130,
por parte de la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio de la Junta de
Andalucia, por importe final de 79.390,90 curos del total concedido

Por la parte recurrente, se alega que ha acreditado convenientemente haber
requerido a la Administracién para realizar la actuacién a la que venia
obligada consistente en el pago del resto de la subvencion pendiente.

Por su parte, la Administracién demandada opone, en cuanto al fondo, que
es ajustada a derecho la resolucion recurrida interesando la desestimacion
del recurso.

Sostiene la recurrente que le fueron otorgadas dos subvenciones las
cuales fueron realizadas satisfactoriamente vy, dentro del plazo de los
tres meses siguientes a su finalizacion, present6 el 25 de julio de 2012 las
correspondientes cuentas justificativas de cada uno de los cursos para su
debida comprobacién y liquidacion, en uniéon de informes de la auditoria y
de la restante documentacion prevista en el articulo 102 de la orden de 23

de octubre de 2009 (LAN 2009, 454) .

1

Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN. Catedratico de Derecho Administra-

tivo. Universidad de Sevilla.
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Conforme a dicha documentacién acredité las cantidades que relata en su
escrito rector.

En el expediente 41/2010/J/461, una vez deducidas las sumas justificadas
como gastos subvencionables por la imparticion de los cinco cursos
comprometidos, resulto una cantidad a su favor de 53.004.50 euros, saldo
que deberia haber liquidado a la actora en el plazo maximo de tres meses
siguientes a la presentacion de las cuentas justificativas, es decir, antes del
mes de noviembre de 2012.

Transcurridos cuatro anos desde aquella fecha sin resolver expresamente
nada acerca de la liquidacién final del expediente, en fecha 8 de julio de
2016 presento escrito reclamando el pago de la cantidad adeudada.

En el expediente de subvenciones 41/2011/J/1130, igualmente, tras presentar
la documentacion justificativa con fecha 8 de julio de 2016 interpuso solicitud
de pago del saldo que le correspondia.

Siendo numerosos los recursos impugnados y admitidos en casacion, la STS
de 6 de marzo de 2018 (R]J 2018, 1367) , Rec. 557/2017 , resolviendo los
mismos, aflade una nueva doctrina para la solucién de este asunto, pues en
lineas generales establece que el acto del beneficiario de una subvencién
otorgada por acto firme de la Administracién por el que se justifica el
cumplimiento de la actividad a que se obligd con el otorgamiento de la
subvencién, constituye una actuacién a la que aquel viene obligado, que
no inicia un procedimiento administrativo sujeto a un plazo maximo de
resolucién conforme al art. 43.2 de la LPAC (RCL 1992, 2512, 2775 y
RCL 1993, 246) (actual art. 21.3 dela Ley 39/2015 (RCL 2015, 1477),
de Procedimiento Administrativo Comain ) y que la Administracién
viene obligada al abono de la subvencién concedida o la cantidad parcial
pendiente, una vez verificada la completitud de la justificacién presentada,
comprobacién para lo que dispone del plazo fijado en las bases reguladoras
de la subvencién, que en este caso es de tres meses, sin que puede resultar de
aplicacion, para esta limitada actuacién de comprobacion de la justificacion,
el plazo de prescripcién de la accion de reintegro o declaracion de la pérdida
del derecho a la subvencion que regula el art. 39 de la Ley General de
Subvenciones (RCL 2003, 2684)

Esta misma Sala, Seccién Primera, en sentencia de fecha 18 de mayo de
2018 , recaida en el recurso ordinario 348/2015, reflejando la doctrina de
la casacion senalada, expone que: “ Alega la entidad actora que una vez
finalizadas estas acciones formativas y habiendo cumplido diligentemente
en plazo con las obligaciones de justificacién y liquidacién de la ayuda, la

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.102, septiembre-diciembre (2018), pags. 281-321



Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

Administracién no cumplié con la obligaciéon de pago de las cantidades
restantes. Habiendo reclamado en reiteradas ocasiones a la Administracion
demandada el abono de estas cantidades, no ha obtenido su pago, por lo que
dirige su pretension frente a la desestimacién por silencio de su peticion de
pago; y, reclama de este modo el pago de la cantidad restante de la ayuda con
namero de expediente 41/2010/J/60, que asciende a la suma de 64.389,73
euros y, respecto de la ayuda con nimero de expediente 41/2011/]/1026, el
pago de la cantidad de 67.064,34 euros, debiendo ambas incrementarse con
los intereses legales que se devenguen.

(...) Como se expone por la demandada en su escrito de conclusiéon, debe
estarse en la resolucién de la presente controversia a la doctrina casacional
sentada recientemente por el tribunal Supremo, entre otras, en su STS,
Contencioso seccion 4 del 6 de marzo de 2018 (ROJ: STS 1066/2018-
ECLIL:ES:TS:2018:1066 ). No procede por lo tanto acceder a la peticion de
suspension del procedimiento que interesaba inicialmente la demandada en
su contestacion. Por otra parte, ha venido a sefialar el Tribunal Supremo en
esta sentencia que “(...) el acto del beneficiario de una subvencién otorgada
por acto firme de la Administraciéon por el que se justifica el cumplimiento de
la actividad a que se obligd con el otorgamiento de la subvencion, constituye
una actuacién a la que aquel viene obligado, que no inicia un procedimiento
administrativo sujeto a un plazo maximo de resolucién conforme al art.
43.2 de la LPAC (actual art. 21.3 de la Ley 39/2015, de Procedimiento
Administrativo Comn ). (...)”. Y, por otra parte, que “(...) La Administracién
viene obligada al abono de la subvencién concedida o la cantidad parcial
pendiente, una vez verificada la completitud de la justificaciéon presentada,
comprobacién para lo que dispone del plazo fijado en las bases reguladoras
de la subvencién, que en este caso es de dos meses, sin que puede resultar de
aplicacién, para esta limitada actuacién de comprobacion de la justificacion,
el plazo de prescripcion de la accion de reintegro o declaracion de la pérdida

bR}

del derecho a la subvencion que regula el art. 39 de la LGS . (...)”.

De este modo, justificada y verificada la documentacion justificativa
presentada, la Administracion debi6 haber procedido al pago de las
resoluciones firmes de otorgamiento de la ayuda. Sefala empero la
demandada la presencia de sendos requerimientos de documentacién
justificativa no atendidos: EXP 41/2010/]J/0060: Requerimiento de 28 de
junio de 2016;y, EXP 41/2011/1026: Requerimiento de 28 de junio de 2016.
De esta tltima circunstancia extraeria esta parte la procedencia del impago
hasta que la justificacion documental presentada (cuenta justificativa y
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demas documentos complementarios) no hubieran sido objeto de ningin
reparo y una vez solventados los distintos requerimientos.

Este 6bice sin embargo no puede ser compartido en el presente supuesto.
En este sentido, no es posible desconocer que ambos requerimientos fueron
realizados por la demandada en el mes de junio de 2016, esto es, mas de
tres aflos después de la presentaciéon de la ultima justificaciéon por parte
de la beneficiaria. Distingue el Tribunal Supremo en aquella sentencia
entre la verificaciéon de la justificacion presentada por el beneficiario,
actividad que es la que viene a desarrollar la Administraciéon a partir de
aquellos requerimientos de documentacion, y, por otra, la comprobacién
de la actuacién comprometida. “(...) Son dos actuaciones distintas no sélo
porque asi las enuncia el art. 32 de la LGS , sino porque tienen finalidades y
ambitos de actuacion diversos. La primera, la verificacion o comprobacién
de la justificacion, es de naturaleza formal y estd destinada a contrastar la
completitud de la justificacién presentada, como paso previo a autorizar el
pago. Por ello debe desarrollarse en un plazo breve, atendido su limitado
ambito de comprobacién. La segunda, de comprobacién de la actividad o
adopcién del comportamiento para el que se otorgd la subvencién puede
tener un alcance mucho mas amplio y por ello perdura en tanto no prescriba
la accién de reintegro ( art. 39.1 de la LGS ). Por tanto, la verificacion o,
como dice el art. 32.1 LGS , la comprobacién de la justificacion, por una
parte, y la comprobacién de la realizacion de la actividad y cumplimiento de
la finalidad que determind la concesion o disfrute de la subvencion, por otra,
son actividades administrativas distintas, que no estan sujetas a un régimen
temporal comin, como pretende la recurrente. Para la comprobacion de la
idoneidad y completitud de la justificacion el plazo ha de ser necesariamente
breve, pues se trata de contrastar que la documentacion estd completa a
tenor de lo exigido en las bases de la convocatoria, y justifica la realizacién
de la actividad que se habia comprometido el beneficiario. (...)”.

Es cierto que, como asimismo se razona, nada impide que en el marco
que ofrece la primera fase de verificacién se considere insuficiente la
documentacion justificativa presentada por el beneficiario y se le requiera
para que la complemente, “(...) Pero lo que no cabe es dilatar esa fase de
verificaciéon documental, necesariamente breve por su finalidad limitada,
so pretexto de que la facultad de comprobacién queda abierta en tanto no

B

prescriba la accion de reintegro. (...)

Con arreglo a la anterior doctrina casacional, no es posible estimar la tesis de
la recurrente que en su demanda lleva a considerar, ante la falta de previsién
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normativa en la resolucién de concesion o en la Orden de aplicacién acerca
del plazo maximo para la realizaciéon de esta actividad de verificaciéon, a
la aplicacién subsidiaria la Ley 39/15, de 1 de octubre, que en su art. 21.3
previene que, cuando las normas reguladoras de los procedimientos no
fijen un plazo maximo para resolver, éste sera de tres meses. Sin embargo,
tampoco puede llevar la anterior circunstancia a desconocer, como toma
efectivamente en cuenta el Tribunal Supremo, que las resoluciones de
concesion también tenia en consideracion lo dispuesto en la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones, su Reglamento de desarrollo
aprobado por Real Decreto 887/2006, de 21 de julio (RCL 2006, 1471,
2038) , y el Decreto autonémico 254/2001, de 20 de noviembre (LAN
2001, 427) . Y, como ha dicho esta misma Seccién, en sentencia de 27 de
abril de 2018 (JUR 2018, 176219) , recurso namero 75/2015 , siguiendo
precisamente la anterior jurisprudencia, el superior rango de esta normativa
obliga a la Administracién a abonar la cantidad parcial pendiente, una vez
verificada la completitud de la justificacién presentada, debiendo efectuarse
la comprobaciéon dentro del plazo que fijen las bases reguladoras de la
subvencién y sin que resulte de aplicacién, para esta limitada actuacién
de comprobacion de la justificacion, el plazo de prescripcion de la accién
de reintegro o declaraciéon de la pérdida del derecho a la subvencién que
regula el art. 39 de la LGS . Y, que para revisar la justificacién presentada
y tramitar el pago la Administracién también estaba constrefiida a un
plazo, cuya realidad, pese a no aparecer explicitamente establecida, puede
inferirse por via interpretativa a la vista de los términos en que la ayuda fue
concedida y que desde luego no puede llevar, como en este caso, a prolongar
dicha posibilidad durante mas de dos y tres anos respectivamente desde que
se presentd la documentacion justificativa, para librar una vez interpuesto
ademds el recurso contencioso-administrativo sendos requerimientos de
documentacion.

Mas atn, el tenor y propio discurso de estos dos requerimientos impiden
considerar que se hallen encuadrados dentro de la citada posibilidad de
verificacién y hayan logrado articularse por otra parte de un modo eficaz,
pues de la documentacién que se incorpora al expediente no consta su
efectiva notificacién. La propia recurrente ya sefialé en su demanda sobre
este extremo que los requerimientos obtuvieron el resultado de devuelto y fue
realizado, en relacién con el expediente 41/2010/]J/60 cuatro afios después
de la presentacion de la justificacién econémica de la ayuda que se presentd
en el aflo 2012; y, que la notificaciéon de dicho requerimiento de subsanacion
no surtié efecto, no resultando eficaz por lo que se esta aun a pendiente
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de su publicaciéon edictal. Y esta ultima circunstancia es la que se deduce
necesariamente del confuso expediente remitido por la Administraciéon y
de su complemento, en el que ademas aparece dicho requerimiento seguido
de documentacién justificativa de la realizacion de los cursos sin mayor
valoracién al respecto. Por otra parte, el documento firmado el 21 de junio
de 2017 por el Jefe de Servicio de Formacion para el Empleo en respuesta a
la nota interior nimero 432/2017 ofrece una informacién que precisamente
ilustra en el anterior sentido; asi, respecto al expediente 41/2011/]J/1026
CEFASA senala que queda pendiente el 50% a expensas del analisis de la
documentaciéon presentada por la entidad de liquidacién de gastos; y, en
cuanto al expediente 41/2010/J/60 CEFASA, queda pendiente el 25% que
no se ha liquidado pues no contesta al requerimiento realizado, que fue
remitido el 28 de junio de 2016, pero que fue devuelto el 12 de julio siguiente
por desconocido, siendo devuelto y quedando pendiente de publicar el
requerimiento en BOJA y BOE.

No consta por lo tanto reparo debida y eficazmente articulado con el
fin de verificar al menos en un tiempo razonable la debida justificacién
de las acciones formativa. Debe en consecuencia estarse a lo dispuesto
por el Tribunal Supremo en aquella sentencia, “(...) Por consiguiente, la
Administraciéon demandada venia obligada a la ejecuciéon del acto firme
de concesion de la subvencion, una vez acreditado el cumplimiento de la
condicién a que estaba subordinado el derecho ya declarado en la resolucién
de concesion. La justificacién documental presentada (cuenta justificativa
y demdas documentos complementarios) no ha sido objeto de ningun reparo
una vez solventados los distintos requerimientos.

()

Es por ello que se ha acreditado tanto el derecho de la beneficiaria como
la pasividad de Administracién en el cumplimiento y ejecucién de un acto
administrativo firme, como es el de concesion de la subvencion, del que se
derivan, no ya meras expectativas, sino auténticos derechos, que se han
consolidado desde el punto y hora que el beneficiario ha cumplido con las
obligaciones de justificacién a que venia subordinada la efectiva percepcion
de la subvencion”.

La estimacion por lo demas del recurso contencioso-administrativo debe
ser integra, pues al margen de la calificaciéon que hace la recurrente de la
actividad impugnada, ha tomado en cuenta también el Tribunal Supremo
en aquella sentencia, valorando los diversos fundamentos de la pretensién
deducida, en los que se refiere tanto a la inejecucién o inactividad respecto a
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al acto firme de concesioén, como a desestimacioén presunta por silencio, que
“(...8) Ahora bien, ante una situaciéon en que la Administraciéon ha dejado
pasar, no ya meses, sino afios, en una situaciéon de inactividad, resulta
secundario si la demanda ha orientado la pretensién como impugnacién
de un acto presunto, o como una inactividad de la Administraciéon en el
cumplimento de la actuacién a que venia obligada, o finalmente como la
inejecuciéon de un acto firme cuyo cumplimiento se reclame. Todas estas
formas de actuaciéon administrativa son impugnables, a tenor del art. 25 de
la LJCA (RCL 1998, 1741) . La Administracién no puede obtener ventaja de
su falta de respuesta e inactividad cuando no ofrece una minima justificacién
de su proceder, dejando transcurrir mucho mas de los dos meses que prevé
el art. 36.5 de la Orden de 31 de octubre de 2008 (LAN 2008, 516) para
expedir el documento contable a partir del momento de la justificacion. (...)”.

Idénticas consideraciones resultan por lo tanto ahora aplicables, pues al
margen de aquella consideracién delaactividad impugnada, la jurisprudencia
aplicada en el marco de los hechos y caracteristicas propias que ofrece este
supuesto debe llevar a reconocer el derecho de la recurrente a obtener en su
integridad el importe de las cantidades pendientes de pago a tenor de sendas
resolucion de concesién. Por ello, el recurso debe ser estimado.”.

En el presente caso no consta que la justificaciéon fuera insuficiente.
Aduce de contrario la Administracion demandada que, aportando
documentacioén la recurrente y no constando dictado de la liquidacion a la
que se refiere el articulo 99.5 de la Orden reguladora, lleva a determinar
qué esa documentacién aportada siguid estando incompleta, resultando
injustificadas las subvenciones objeto del recurso, no pudiendo ejecutarse,
por tanto, el acto firme de concesién de la subvencion.

Este argumento debe rechazarse pues del examen del voluminoso
expediente no resulta tal cosa, antes al contrario, que no fue opuesto reparo
alguno a las cuentas aportadas por la actora en el desarrollo y ejecucion de
las respectivas subvenciones. Asi se desprende del indice del complemento
de expediente, paginas 1590 y 1596, en las que consta acuse de recibo con
fecha de notificacion 1 de julio de 2016 del requerimiento de documentaciéon
efectuado por el Servicio de Formacion de Empleo. En las paginas 1597
a 1758, consta la contestacién y copias de la documentacién aportada con
fecha 8 de julio de 2016 para la justificaciéon de los cursos con motivo del
requerimiento efectuado por el Servicio de Formacion de Empleo notificado
con fecha también 1 de julio de 2016. En las paginas 1759 a 1884, consta
la contestacién y copias de la documentaciéon aportada con fecha 1 de julio

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.102, septiembre-diciembre (2018), pags. 281-321 287



JURISFRUDENCIA

de 2016. En todos estos casos se aporta la Memoria Econémica Abreviada,
documentos contables certificaciéon de alumnos que han acabado las
practicas y aportado los documentos de seguimiento de los respectivos
cursos, sin que en ninguno de ellos conste que a dicha documentacién haya
opuesto reparo alguno la Administracion.

En el expediente igualmente no consta que se haya puesto reparo alguno a
los documentos contables, de seguimiento y a la documentacion relativa a la
justificacién econdémica.

Por todo ello corresponde la estimacion del recurso.

De conformidad con el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion (RCL
1998, 1741) procede la condena de la Administracién al pago de las costas;
si bien la Sala, haciendo uso de la facultad que le otorga el apartado 3
del mismo precepto, y dada la cuantia, complejidad del pleito y actividad
procesal desarrollada sefiala que la cifra maxima que en concepto de
honorarios de abogado podra incluirse en la tasaciéon de costas alcanza, por
todos los conceptos, la suma de mil euros (1000 euros).

( St de trece de junio de dos mil dieciocho. Sala de Sevilla. Ponente Pablo

Vargas Cabrera)

XI.

288

DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES. EXTRAN]JERIA.
NO ES POSIBLE SOLICITAR EN EL PROCESO CONTRA LA
EXPULSION UNA AUTORIZACION DE ESTANCIA NO SOLI-
CITADA EN VIA ADMINISTRATIVA

La sentencia impugnada desestima el recurso interpuesto contra la resolucion
del Delegado del Gobierno de Ceuta por la que se decreta la expulsion del
territorio nacional.

Se mantiene como motivo de la apelaciéon la concurrencia de motivos
humanitarios por la situacién de su pais de origen, y falta de proporcionalidad
de la resolucién en cuanto a la sancién impuesta.

La postibilidad de la obtencién de asilo o de autorizacion para residir por
motivos humanitarios, ha sido acertadamente resuelta por la sentencia
impugnada, indicando que dicha autorizacién de residencia por motivos
humanitarios, correspondia efectuarla y resolverla en el correspondiente
procedimiento administrativo y no en el de expulsiéon, no pudiendo
pretenderse dicho reconocimiento en via judicial frente a la impugnacién de
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la expulsion acordada. No es posible en el recurso respecto de una resolucion
de expulsion, solicitar y obtener judicialmente una autorizacién de estancia
que no ha sido previamente instada en via administrativa.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sentencia de 23 de abril de
2015 respecto de la interpretacion de la Directiva 2008/11, ha estableciendo
la obligaciéon de acordar la expulsion sin que sea posible la sustitucion de
dicha sancién por la de multa, prevista en la legislacién espafola, por lo
que no es posible apreciar la falta de proporcionalidad denunciada por no
imposicion de sanciéon de multa.

(St. de 17 de abril de 2018. Sala de Sevilla. Ponente Frias Martinez)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES. LICENCIA
DE ARMAS; REGIMEN DE REVOCACION EN EL MARCO DE
LAS SUCESIVAS LEYES DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD
CIUDADANA

Es objeto de la presente revision judicial promovida por D°. Sixto la Resolucion
n°® 3/16 de fecha 5 de enero de 2016 del Excmo. General jefe de la IV* Zona de la
Guardia Civil, P.D. del Director General de la Guardia civil, que con sostén en el
articulo 97.5 del Real Decreto 137/1993, de 29 de enero , por el que se aprueba el
Reglamento de Armas, a cuyo tenor: “La vigencia de las autorizaciones concedidas y de los
reconocumientos de coleccionistas efectuados estard condicionada al mantenimiento de los requisitos
exigibles con arreglo a lo dispuesto en este Reglamento para su otorgamiento, pudiendo los drganos
compelentes para su expedicion comprobar en cualquier momento tal mantenimiento y procediendo
a revocarlas en caso contrario” , revocé la licencia de armas tipo “D” niimero NUMO000
concedida al Sr. Sixto , debiendo depositar la misma y las armas que ampare acom-
panadas de sus guias de pertenencia en la intervencion de Armas y Explosivos de la
Guardia Civil, pues constaba a D°. Sixto los siguientes antecedentes:

“El dia 02/01/2014 fuerzas del SEPRONA de la Guardia Civil de
Pefiarroya-Pueblo.nuevo (Cordoba) le identifica junto con otros cazadores,
algunos de los cuales portaban rifles, practicando la actividad cinegética en
el coto de caza “Los Bonales”, matricula NUMOO1 , del término municipal
de los Blazquez (Cérdoba), sin ajustarse a las condiciones especificadas en la
normativa vigente para las distintas modalidades de caza mayor, teniendo
en cuenta el nimero de participantes (7) y el nimero de perros (7).

Por dicho hecho fue denunciado la Delegacion Territorial de Agricultura,
Pesca y Medio Ambiente en Cérdoba que, tras la instrucciéon del expediente

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.102, septiembre-diciembre (2018), pags. 281-321 289



JURISFRUDENCIA

290

sancionador NUMOO2 le sanciona como autor de una infraccioén grave del
art. 77.15 de la Ley 8/2003 de la Flora y Fauna Silvestres.”,

El recurrente aduce los siguientes motivos de impugnacion:

I.- Vulneracion del derecho de defensa.

Habiendo propuesto la practica de pruebas, que consistian en la peticién
de sendos informes de conducta puablica del interesado a emitir por el Sr.
Comandante del Puesto de la Guardia Civil de Pozoblanco y por el Sr.
Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Pozoblanco, su denegacion no le fue
notificada, ni tuvo ocasion de alegar sobre la misma.

II.- Indebida aplicacion del articulo 98.1 del Real Decreto 137/1993, de 29 de

enero, por el que se aprueba el Reglamento de Armas.

Este precepto en ningtin caso hace mencién a ninguna actitud, respetuosa o
no, del derecho de caza.

III.- La Administracion se aparta de la reciente doctrina jurisprudencial.

Las sentencias de la Sala de lo Contencioso administrativo, Secciéon 3*, del
Tribunal Supremo de 15/02/2012 y 24/02/2012, consideraron que una
Unica infraccién a la normativa de caza, en ausencia de otros antecedentes
desfavorables o pérdida de las condiciones psicofisicas del interesado, no es
demostrativa de riesgo potencial para la integridad fisica o la seguridad de
terceros que justifique la prohibicion de la tenencia de armas.

IV.- La resolucién recurrida cita una sentencia del Tribunal Supremo, la de

10 de octubre de 2003, recurso 1096/1999, que menciona la Ley Orgénica
1 /1992, de 21 de febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, que
estaba derogada antes de iniciarse el procedimiento revocatorio de la
licencia de armas.

V.- A diferencia del régimen previsto en el art. 7.1 de la LO. 1/1992 , que

declaraba: “Se faculta al Gobierno para reglamentar las materias
y actividades a que se refiere el articulo anterior, en atencién a las
circunstancias que puedan concurrir en los distintos supuestos:...b)
Mediante la obligatoriedad de licencias o permisos para la tenencia
y uso de armas de fuego cuya expedicién tendra caracter restrictivo ,
especialmente cuando se trate de armas de defensa personal, en relacion
conlas cuales la concesion de las licencias o permisos se limitara a supuestos
de estricta necesidad” , la vigente Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccién de la seguridad ciudadana, cuya entrada en vigor se produjo
a partir del dia 01/07/2015, limita en su art. 29.1 el caracter restrictivo
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de la expedicién y mantenimiento de licencia de armas, exclusivamente,
a los supuestos de armas de defensa personal, cuando dice: “El Gobierno
regulara las medidas de control necesarias sobre las materias relacionadas
en el articulo anterior....b) Estableciendo la obligatoria titularidad de
licencias, permisos o autorizaciones para la adquisicion, tenencia y
utilizacién de armas de fuego, cuya expediciéon tendra caracter restrictivo
cuando se trate de armas de defensa personal, en relacion con las cuales
la concesién de las licencias, permisos o autorizaciones se limitard a
supuestos de estricta necesidad. Para la concesién de licencias, permisos
y autorizaciones se tendran en cuenta la conducta y antecedentes del
interesado. En todo caso, el solicitante prestara su consentimiento expreso
a favor del 6rgano de la Administraciéon General del Estado que tramita su
solicitud para que se recaben sus antecedentes penales”, y que, en opiniéon
del apelante, no es el caso de la licencia de arma de caza tipo “D” que le
ha sido revocada.

En cuanto al alegato de indefensiéon que se vincula a la denegacion de las
pruebas solicitadas, la resolucion impugnada explicé su innecesariedad, que
cimentaba en no existir ningun dato objetivo del que aflorase un cardcter
violento o agresivo en la personalidad del Sr. Sixto .

El 6rgano instructor del procedimiento, por imperativo del art. 80.3 dela Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comtn (LRJAPPAC), aplicable
ratione temporis, deberia haberse pronunciado motivadamente sobre la
admisién o rechazo de las pruebas solicitadas por el interesado, lo que no
hizo.

Ahora bien, no todas las irregularidades procedimentales comportan
necesariamente la anulacién del acto defectuoso, al decir el apartado 2
del art. 63 LRJAPPAC que “No obstante, el defecto de forma sélo determinard
la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para
alcanzar su_fin o dé lugar a la indefension de los interesados™ .

Consolidada doctrina jurisprudencial interpreta el precepto que acabamos
de transcribir en el sentido que la indefension no puede predicarse en
abstracto sino que debe ser evaluada en cada caso concreto, contemplando
el procedimiento en su conjunto y el impacto que cause sobre la decision
final.

Bajo esta 6ptica, que atribuye al vicio de indefensién un caracter instrumental,
la anulacién del actuar administrativo precisa inexcusablemente que la
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irregularidad denunciada haya supuesto una disminucién efectiva, real y
trascendente de garantias, incidiendo en el pronunciamiento de fondo.

Asi las cosas, el recurrente no especifica el género de lesion que a su derecho
de defensa produjo la falta de practica de las diligencias probatorias que
habia solicitado a la instruccién; las que, al parecer, escasa importancia
revestian pues el actor no propuso en su escrito de demanda, como exige el
art. 60.1 LJCA, los concretos medios de prueba a practicar, lo que llevé a
que el auto firme de 27 de febrero de 2018 declarase no haber lugar a recibir
a prueba el recurso.

En definitiva, no cabe hablar en el presente caso de una real y efectiva
situacién de indefension

A proposito del reproche consistente en apartarse la Administracién
de la reciente doctrina jurisprudencial, traemos a colacién los ultimos
pronunciamientos del Alto Tribunal referentes a revocaciones de licencias
de armas, de los que son exponentes:

*La STS, Seccion 3%, de 25/04/2014, Recurso: 3058/2010 , FJ. 4°:

“Sobre el tercer motivo de casacién: la alegacion de infracciéon de los articulos

97.2 y 98 del Reglamento de Armas, aprobado por Real Decreto 137/1993, de 29
de enero.

292

El tercer motivo de casacién, sustentado en la infracciéon de los articulos
97.2 y 98 del Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de Armas, no puede prosperar, pues no estimamos que la
decision de la Sala de instancia, de confirmar la resolucién gubernativa
revocatoria de la licencia de armas tipo “D”, debido a que ha quedado
acreditado que el titular de la licencia de armas no posee un temperamento
sereno ni ha observado una adecuada conducta ciudadana, segin se
desprende del Informe de aptitud redactado por el Guardia Civil Interventor
de Armas y Explosivos de Béjar, obrante en el expediente administrativo,
contravenga dichas disposiciones reglamentarias, pues se corresponde con
una valoracién razonable del riesgo potencial que puede originar para
terceros la tenencia de armas.

En efecto, cabe consignar que, conforme una reiterada jurisprudencia
de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
expuesta en las sentencias de 28 de enero de 2008 ( RC 1059/2004), de
21 de mayo de 2009 ( RC 500/2005 ), y de 27 de noviembre de 2009
( RC 6374/2005 ), el articulo 98.1 del Reglamento de Armas , que
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dispone que «En ningan caso podran tener ni usar armas, ni ser titulares
de las licencias o autorizaciones correspondientes, las personas cuyas
condiciones psiquicas o fisicas les impidan su utilizacién, y especialmente
aquellas personas para las que la posesion y el uso de armas representen
un riesgo propio o ajeno», determina que el control administrativo
que se describe en este precepto no sélo se extiende al momento de la
concesion de la licencia o autorizacion, sino que también se proyecta sobre
el mantenimiento de las mismas aptitudes o condiciones y obligaciones
exigidas para ser titular de la licencia concedida, de manera que cuando
una vez concedida la autorizacion, la Administraciéon tiene conocimiento
de nuevas circunstancias, que han alterado las condiciones originarias
concurrentes al tiempo del otorgamiento, o han determinado su
desaparicion, debe valorar este nuevo estado de cosas y motivar sobre la
necesidad de su revocacion.

Por tanto, un correcto entendimiento del precepto reglamentario lleva
a considerar que procedera la revocacion de la autorizacién previamente
concedida cuando se constate que no se cumplen ya las condiciones exigibles,
sea porque se advierten en el titular de la licencia condiciones psiquicas
o fisicas que no se consideran compatibles con la utilizacién de armas de
fuego, sea por la concurrencia de circunstancias de las que se derive que
la posesion y uso de armas comporta un riesgo propio o de terceros, como
acontece en el caso enjuiciado en este recurso de casacion, en que la Sala de
instancia ha valorado adecuadamente las circunstancias concurrentes al concluir
que el titular de la licencia de armas tipo “D” tuvo un comportamiento
inadecuado, contrario a las reglas de la convivencia, que le hace inidéneo para
mantener el mencionado permiso de armas.’

En este sentido, resulta obligado recordar el caracter restrictivo de la
concesion de permisos o licencias para la tenencia de armas de fuego.
En nuestras sentencias de 8 de abril de 2008 (RC 1564/2004) y de 22
de enero de 2010 (RC 7652/2005), con cita de sentencias anteriores,
hemos destacado el caracter restrictivo que rige esta materia debido al
cambio normativo operado por la promulgacién del nuevo Reglamento
de Armas, aprobado por el Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, en
comparaciéon con el antiguo Reglamento, aprobado por Real Decreto
2179/1981.

En la sentencia de esta Sala jurisdiccional de 8 de abril de 2008, dijimos:

«[...] una cosa es que el procedimiento no haya cambiado y otra cosa es que
haya identidad en los preceptos citados. No la hay. Porque claramente se
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advierte la introduccién de un punto de rigor en la nueva reglamentacion
que no se limita a hablar de discrecionalidades sino que se anade ... que la
expedicion de la licencia tendra caracter restrictivo limitandose a supuestos
de existencia de riesgo especial o de necesidad”. Afiadiéndose que “es claro,
pues, que bajo la normativa anterior la libertad estimativa que contiene toda
potestad discrecional ha sido reducida, pues el otorgamiento queda sujeto a
un mandato imperativo muy preciso: la citada potestad de otorgamiento ha
de ejercerse de manera restrictiva».

Y enlasentencia de esta Salajurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2012 (RC 604/2012),
recordamos que «el analisis de las concretas circunstancias existentes
en cada caso es, sin duda, imprescindible al aplicar los preceptos que en
desarrollo del articulo 7 de la Ley Orgénica 1/1992 han sido aprobados para
reglamentar la expedicién de licencias o permisos para la tenencia y uso de
armas de fuego», subrayando que «el Reglamento, aprobado por el Real
Decreto 137/1993, mantiene como es bien sabido, un caracter restrictivo
para la expedicién de dichas autorizaciones», manteniendo con reiteracion
«que el hecho de que unas determinadas actuaciones policiales no hayan
sido seguidas de condenas penales no obsta a la posibilidad de que los hechos
objeto de los atestados policiales, aun no revistiendo caracteres delictivos,
revelen una conducta incompatible con la posesién y el uso de armasy,
por cuanto «el articulo 98.1 del Reglamento antes referido dispone que en
ningin caso podran tener ni usar armas, ni ser titulares de las licencias o
autorizaciones correspondientes, las personas cuyas condiciones psiquicas
o fisicas les impidan su utilizacion, y especialmente aquellas personas para
las que la posesion y el uso de armas representen un riesgo propio o ajeno»,
y, subrayando, en ultimo término, que «dichas circunstancias pueden darse
tanto en quien haya sido absuelto de una causa penal como en quien ni
siquiera haya tenido la cualidad de imputado, tras el envio de unas diligencias
policiales al juzgado correspondiente».

Por ello, asimismo rechazamos que la Sala de instancia haya infringido la
doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, expuesta en las invocadas sentencias de 28 de enero
de 2008 (RC 1059/2044 ) y de 27 de enero de 2012 (RC 87172009 ), pues
en los supuestos enjuiciados en dichos recursos las decisiones de anular las
resoluciones revocatorias de la licencia de armas se fundamentaron en el
sobreseimiento de las diligencias previas incoadas por no tener participacién
en hechos de los que se podria inferir racionalmente una conducta
incompatible con el mantenimiento de la licencia de armas, o en error
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de apreciacién en la valoracion de la relevancia de las circunstancias que
motivaron la revocaciéon de la licencia, que evidenciaria que la tenencia de
armas por su titular no comportaba un riesgo propio o ajeno, lo que no guarda
relacion analdgica con los antecedentes facticos y juridicos contemplados en
la sentencia impugnada en este recurso de casacion...”.

*La STS, Seccion 37, de 16/11 /2015, recurso 3640/2014, I'J. 3°:

“Revocacion de la licencia de armas.

En el analisis de este motivo de impugnacién ha de partirse, tal y como afirma-
bamos en nuestra sentencia de 2 de marzo de 2012 (Recurso: 3324/2011), de que “...l1as
actividades relacionadas con las armas de fuego, en general, requieren de habilitacién
previa, en los términos que establece la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, de Se-
guridad Ciudadana. La intervencion del Estado, por tanto, es necesaria para habilitar
cualquier actividad relacionada con el proceso de produccién y venta, asi como en la
tenencia y uso de cualquier arma de fuego.

Se articula dicha intervencién mediante un sistema de autorizaciones
administrativas que tienen un marcado caracter restrictivo, por expresa
disposicion legal, requiriéndose el cumplimiento de los requisitos exigibles
con arreglo al Reglamento de Armas para su conservaciéon pudiendo ser
revocadas, las licencias, si se apreciare que las circunstancias del titular de la
licencia han variado y aconsejan su revocaciéon”.

Es por ello que la vigencia de las autorizaciones para el uso de armas
esta condicionada al mantenimiento de los requisitos exigibles para su
otorgamiento ( articulo 97.2 del Reglamento de Armas ), previsiéon que ha
de ponerse en relacion con el articulo 98.1 del mencionado Reglamento en
el que se establece que “en ningn caso podran tener armas, ni ser titulares
de las licencias o autorizaciones correspondientes las personas cuyas
condiciones psiquicas o fisicas les impidan su utilizacién, y especialmente
aquellas personas para las que la posesion y uso de armas representen un
riesgo propio o ajeno”, y los apartados 2y3del mismo articulo 98 vuelven
a referirse a la necesidad de acreditacion de las aptitudes psiquicas y
fisicas adecuadas. Por tanto, un correcto entendimiento de los preceptos
citados permite concluir que procedera la revocacion de la autorizacion
previamente concedida cuando se constate que no se cumplen ya las
condiciones exigibles, sea porque se advierten en el titular de la licencia
condiciones psiquicas o fisicas que no se consideran compatibles con la
utilizacién de armas de fuego, sea por la concurrencia de circunstancias de
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las que se derive que la posesion y uso de armas comporta un riesgo para si
o0 para terceros.

La valoracion de la aptitud para el uso de las armas, tanto para su concesion
como para la revocacion de la licencia previamente obtenida, debe basarse
en una apreciacion global de todos los datos disponibles de la conducta del
solicitante y referirla a cada caso concreto.

Esas aptitudes o condiciones pueden deducirse de los antecedentes del
solicitante o titular de la licencia, pero dicho término no cabe entenderlo
en el sentido de antecedentes penales, sino de antecedentes de conducta que
muestren la falta de idoneidad para hallarse en posesion de un arma ante
la prevision de que se haga un posible uso inadecuado de ella. Se trata de
valorar una conducta social que no resulte acorde con el uso de las armas.
En tal sentido hemos afirmado que «La mera carencia de antecedentes
penales, o la cancelacién de los existentes, no constituyen por si solas
razones suficientes para la concesion o el mantenimiento de la licencia
de armas” (en este sentido, y respecto de la cancelacién de antecedentes
penales, STS de 14 de noviembre de 2000, (rec.7494/1996 ). Y en la
sentencia de 18 de diciembre de 2012 (rec. 604/2012 ), afirmabamos “que
el hecho de que unas determinadas actuaciones policiales no hayan sido
seguidas de condenas penales no obsta a la posibilidad de que los hechos
objeto de los atestados policiales, aun no revistiendo caracteres delictivos,
revelen una conducta incompatible con la posesion y el uso de armas»,
por cuanto «el articulo 98.1 del Reglamento antes referido dispone que en
ningun caso podran tener ni usar armas, ni ser titulares de las licencias o
autorizaciones correspondientes, las personas cuyas condiciones psiquicas
o fisicas les impidan su utilizacién, y especialmente aquellas personas
para las que la posesion y el uso de armas representen un riesgo propio
0 ajeno», y, subrayando, en Ultimo término, que «dichas circunstancias
pueden darse tanto en quien haya sido absuelto de una causa penal como
en quien ni siquiera haya tenido la cualidad de imputado, tras el envio de
unas diligencias policiales al juzgado correspondiente».

Ahora bien, la decisién de revocar una licencia previamente concedida ha
de basarse en hechos o datos que acrediten esta pérdida sobrevenida de
las condiciones o la peligrosidad tomadas en consideracién al tiempo de
concederse la licencia, y aun siendo cierto que no es necesario que exista
una condena penal, tampoco es posible fundar esta decisién en una mera
denuncia si los hechos en ella descritos no se consideran acreditados por un
tribunal penal y no existen otros elementos, datos o pruebas (psicotécnicas
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o de otra naturaleza) que revelen este cambio de circunstancias. Asi, en
nuestra sentencia de 21 de febrero de 2012 (rec. 5920/2009) ya sostuvimos
que”... El desarrollo de lo ocurrido en este caso permite concluir que si la
inicial intervencién policial, visto el contenido de la denuncia, daba pie en
un primer momento a albergar ciertas reservas sobre su aptitud parala caza,
la ulterior decisiéon jurisdiccional penal las resolvié en sentido favorable al
recurrente a quien, por ello mismo, no se puede seguir considerando en sede
administrativa como una persona inhabil para continuar en posesion de la
licencia de armas que ya tenia, siempre que subsistan el resto de condiciones
exigibles a este fin...”.

De la lectura de ambas sentencias extraemos que la reciente jurisprudencia
no rompe la doctrina anterior sino que en linea de evolucion, al seguir en lo
sustancial sus pautas, refuerza el control jurisdiccional sobre las licencias de
armas donde la Administraciéon goza de amplias potestades discrecionales,
recalcando la imperiosa necesidad de tener que probarse en el expediente de
revocacion los nuevos hechos o datos que manifiesten la pérdida sobrevenida
de las condiciones o la peligrosidad tomadas en consideracion al tiempo de
concederse la licencia de armas.

En consecuencia, la Administracién al asumir la carga de demostrar el cambio
sobrevenido de circunstancias debe objetivar un comportamiento actual del
titular de la licencia contrario a las reglas de la convivencia que resulte de
solidos antecedentes, revelando su falta de idoneidad para poseer y usar un
arma ante la prevision racional de que haga un posible uso inadecuado de
ella.

Dicho de otro modo, se trata de determinar si la conducta social del
interesado es acorde o no con el uso de las armas. Por ello, resulta indiferente
el nimero de antecedentes a contemplar, bastando la valoracién de un Gnico
antecedente siempre que del mismo se infiera con rotundidad el inadecuado
comportamiento del titular de la licencia de armas.

En correspondencia a lo expuesto, nula utilidad revestia que el art. 98.1
del Reglamento de Armas tuviese forzosamente que mencionar la caza
con armas, atendido el riesgo potencial o abstracto que trata de conjurar
el precepto mediante la expresion: la posesidn y el uso de armas representen un
riesgo propio o ajeno , y la inevitable amplitud y generalidad que formula sus
previsiones legales.

La caza envuelve, como actividad deportiva, un alto riesgo para la integridad
fisica cuando se emplean armas de fuego. Pues bien, este elevado riesgo
puede agravarse hasta extremos intolerables, injustificados, si el titular de la
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licencia, denotando un mal comportamiento social, no respeta la normativa
de obligada observancia.

Y este riesgo injustificado concurrié precisamente en el supuesto que
revisamos, al punto que el hoy recurrente fue sancionado en firme como
responsable de una infraccién administrativa a la flora y fauna silvestres.

El cambio normativo operado en materia de concesion de licencias, permisos
y autorizaciones, que, por cierto, recogié la Resolucion impugnada citando
ensulJ. 4° el art. 29.1 b) la LO 4/2015 , no empece lo anterior razonado al
precisar este altimo precepto que se tendrdn en cuenta la conducta y antecedentes
del interesado , de modo que mantiene las potestades especiales de la policia
administrativa de seguridad en orden al control de las armas de caza.

Por lo expuesto, el Recurso Coontencioso administrativo debe desestimarse.

(St. de 26 de abril de 2018. Ponente Roberto Iriarte Miguel)

XIV. HACIENDA PUBLICA. CRITERIOS PARA DECIDIR SI UN IM-

298

PUESTO INDIRECTO SOBRE EL. CONSUMO ES O NO COM-
PATIBLE CON EL IVA

Es objeto de la presente revision judicial promovida por la entidad mercantil
R. T. S.L., las Resoluciones de fechas 6 y 26 de junio de 2014 que dicto
el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia (TEARA),
desestimando las reclamaciones econémico-administrativas nimeros 21-
0025572014 y 21/02156/2013 formuladas frente a la desestimacion de
sendos recursos de reposiciéon deducidos contra las liquidaciones y tasa fiscal
sobre el juego que habia practicado la Gerencia Provincial de Huelva de la
Agencia Tributaria de Andalucia, correspondientes al tercer trimestre de
2013, en cuantia de 1.387 €, asi como cuarto trimestre de 2012 y segundo
trimestre de 2013, por importe de 25.900 €.

La recurrente, sin controvertir que los actos aplicativos que respaldan las
liquidaciones impugnadas infrinjan la normativa sectorial interna que
disciplina la tasa fiscal sobre el juego, entiende que la regulacién de esta
materia se opone tanto a la normativa Comunitaria como a la Constitucién
Espanola (CE).

En tal sentido, propone en primer término, al amparo de lo previsto en el
art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), en
relacion con el 19.3 del Tratado de Maastricht de la Unién Europea (TUE),
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el Planteamiento de Cuestiéon Prejudicial sobre aplicaciéon del Derecho
Comunitario acerca de la contradiccién, interpretacién y validez del Real
Decreto-ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan los aspectos
penales, administrativos y fiscales de los juegos de suerte, envite o azar y
apuestas, en relacion con la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comtn del Impuesto sobre el Valor
Anadido, suscitando al efecto las siguientes cuestiones:

1.~ Si el impuesto sobre el juego de las maquinas recreativas y de azar
(denominada Tasa Fiscal sobre el Juego) es verdaderamente un impuesto
sobre el volumen de negocios.

Conforme al art. 3 del R.D.L 16/1977, de 25 de febrero, la base imponible
del tributo esta constituida por las cantidades que los jugadores dediquen
a la participacién en el juego, o sea, sobre el volumen de negocios que
representan las cantidades jugadas. Sin embargo, el art. 30 a) del Decreto
Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre , por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de
Andalucia en materia de tributos cedidos, referente a la explotacion de
Maquinas Tipo “B” o recreativas con premio establece en su ordinal 1 © que
“Con cardcter general, se aplicard una cuota semestral de 1.850 €”. Se trata pues
de un calculo aprioristico, a tanto alzado, y carente de fundamento o razén
econdmica alguna.

2*.- Si se puede establecer un impuesto que grava el volumen de negocios y que
prescinda de la auténtica capacidad que valora la cifra real de negocios.

3%.- Si es posible establecer una tasa que prescinda del calculo del coste real
del servicio generado como consecuencia de la autorizacién otorgada por
la Administracién para la explotaciéon del negocio propio de la maquina
recreativa.

Si puede el legislador espanol, basandose en una base imponible aprioristica,
hipotética y presuntiva (calculada con anterioridad a la propia explotacién
de la maquina), establecer como cuota del tributo una cantidad que supera,
con creces, el 50% de lo que realmente podria constituir la cantidad jugada
por el jugador, prescindiendo con ello de la auténtica capacidad econémica
del sujeto pasivo.

Si es posible que, en atencion al principio de neutralidad fiscal, y dentro de
un marco similar de entrega de bienes y prestaciones de servicio se aplique
un marco normativo y juridico diferente por el que se establecen sujeciones o
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4° -

5%

exenciones al IVA (las maquinas de tipo A se encuentran exentas del pago de la
tasa fiscal sobre el juego, tributan por la cifra de negocios y se sujetan al IVA).

”Si de conformidad con el art. 20.UNO.19° de la Ley del Impuesto sobre el
Valor Anadido , estando la actividad del juego sujeta al IVA, pero exenta del
mismo, al igual que lo esta el Impuesto sobre Transmisiones Onerosas (que
esta exento de IVA para aplicar una tributacion diferente pero proporcional
al volumen de la operacién), y si la base imponible del tributo sobre el juego
es el volumen de negocios o, en términos de la normativa que desarrolla
el tributo las cantidades que los jugadores dediquen a su participacién en
el juego (art. 3 R.D.L. 16/1977 ), es posible que, de conformidad con lo
establecido en el art. 4 de la Ley del IVA ( Estardn sujetas al impuesto las entregas
de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el dmbito espacial del impuesto por
empresarios o profesionales a titulo oneroso, con cardcter habitual u ocasional, en el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectitan en_favor de los
propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen”), en
relaciéon con el art. 83.1 que determina la regla general en cuanto a la base
imponible, se pueda establecer una tributacién proporcional sobre la base
imponible del Impuesto sobre el Valor Afiadido y no a tanto alzado como
ocurre en la tasa fiscal sobre el juego.

Si es posible que el sujeto pasivo, dentro de la libertad empresarial y del
principio de igualdad y no discriminacién, pueda optar por el régimen del
IVA en condiciones idénticas a las que tienen otros empresarios.

Subsidiariamente, solicita el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional por infraccién
de preceptos (arts. 14 y 31 CE ) y principios constitucionales (capacidad
econdmica, no confiscatoriedad, no discriminacién, igualdad y generalidad
tributaria), concretamente por inconstitucionalidad del art. 3.4.Dos del
Real Decreto-legislativo 16/1977, de 25 de febrero, con sus posteriores
adaptaciones en las diferentes leyes que en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Andalucia se han ido estableciendo en virtud de las
competencias implantadas por la Ley de Financiacién de las Comunidades
Auténomas y de Cesion de Tributos.

Idénticos planteamientos a los aqui formulados fueron examinados y
resueltos por nuestra sentencia de fecha 7 de julio de 2016, recurso 738/2014,
a cuyos argumentos estamos en méritos de unificacion de criterios de Sala,
que parcialmente transcribimos:

PRIMERO .- Se interpone el recurso contra resoluciéon de 26 de junio de

2014 del TEARA, por las que se desestimaba la reclamaciéon 21-02149-
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2013, formulada contra la desestimaciéon de recurso de reposicién contra
liquidaciones sobre tasa fiscal sobre el juego, correspondientes al 4° trimestre
de 2012 y 1 °© trimestre de 2013.

SEGUNDO .- Se fundamenta la demanda en la existencia de una contradiccién
entre el Real Decreto-ley 16/1977 y la Directiva 2006/112/CE relativa al
sistema comun del IVA, al tener la consideracion del impuesto sobre el juego
de impuesto sobre el volumen de negocio; y su inconstitucionalidad, por
vulneraciéon de los principios de capacidad econdémica, progresividad, no
confiscatoriedad e igualdad.

TERCERO .- El Tribunal Supremo en Sentencia dictada en recurso de
casacion en interés de ley, de fecha 25 de noviembre de 2000, ha senalado
que la tasa sobre el juego no es un impuesto sobre el volumen de negocios,

y en consecuencia, no contraviene el articulo 33 de la Sexta Directiva del
IVA-Directiva 77/388/CEE, senalando:

“Queda muy lejos, la posible consideracion de la Tasa Fiscal sobre el juego, como un
impuesto andlogo al IVA, lo cual no quiere dectr, distincion que debe hacerse a efectos
dialécticos, que el juego no pueda incluirse como hecho imponible del IVA, que, por cierto,
la Sexta Durectiva (77/388/CEE) del Consejo, de 17 de mayo de 1977, eximid al
disponer en su articulo 15.BF) lo siguiente: «Otras exoneraciones. Sin perjuicio de lo
establecido en otras disposiciones comunitarias los Estados miembros exonerardn en las
condiciones por ellos fyadas y a fin de asegurar la aplicacion correcta y simple de las
exoneraciones previstas a continuacion y de evitar todo fraude, evasion y abusos eventuales:
(..).f) Las apuestas, loterias y otros juegos de azar de dinero, a reserva de las condiciones
y limutes determinados por cada Estado miembron....

La Ley 37/1992, de 28 de diciembre ( RCL 1992, 2786 y RCL 1993, 401),
del Impuesto sobre el Valor Anadido, ha mantenido la exencién en este
Impuesto en su articulo 20, apartado uno, ordinal 19, incorporando incluso
al texto legal el parrafo afiadido por el Reglamento de 1985, st bien exceptud
el gravamen de los servicios de gestion, a los propios del bingo.

La conclusién es que los juegos de suerte, envite o azar, gravados por nuestra
Tasa Fiscal, han estado y estan a extramuros del Impuesto sobre el Valor
Anadido, razoén por la cual la cuestion relativa a si dicha Tasa Fiscal vulnera
o no el articulo 33 de la Sexta Directiva es casi irrelevante.

El citado articulo 33 preceptia: «Sin perjuicio de lo que se establezca en
otras disposiciones comunitarias, las disposiciones de la presente Directiva
no se oponen al mantenimiento o al establecimiento por un Estado miembro de
impuestos sobre los contratos de seguros, sobre juegos y apuestas, sobre consumos
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especificos, de derechos de registro y, en términos generales, de cualquier impuesto,
derecho o tasa que no tenga el caracter de impuesto sobre el volumen de negocios».

La «ratio legis» de este articulo 33 es prohibir la existencia de impuestos
indirectos sobre el consumo que puedan interferir, menoscabar o
distorsionar el buen funcionamiento del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
de manera que dicho precepto no impide la existencia de todo impuesto
indirecto que grave el consumo, sino sélo de aquellos que interfieran la
correcta aplicacion del IVA, considerado éste como un impuesto general
sobre el volumen de negocios, segin la terminologia adoptada por las
directivas comunitarias.

El Tribunal de Justicia de la CEE mantiene una doctrina reiterada y
constante sobre la interpretacion y alcance del articulo 33 de la Sexta
Directiva (SS. de 27 de noviembre de 1985, asunto Rousseau Wilmont,
295/1984, 3 de marzo de 1988 [ TJCE 7 988, 118], asunto Bergandi
252/1986, de 8 de julio de 1986 [ TJCE 1986,112], asunto Kerrut, 73/1985,
13 de julio de 1988, asunto Wisselink, 93 y 94/1988, entre otras), pero en
especial ha definido y recogido toda su doctrina en la Sentencia de 19
de marzo de 1991 ( TJCE 1991, 161), asunto N V Giant 109/1990, que

glosamos a continuacion.

No existe un criterio tinico y aprioristico para decidir si un impuesto indirecto
sobre el consumo es o no compatible con el IVA, sino que es preciso analizar
y ponderar todas las circunstancias que concurren en el impuesto de que se
trate, para asi llegar a una soluciéon cabal.

Las circunstancias objetivas mas significativas son:

Que el impuesto tenga como hecho imponible, utilizando la propia
terminologia del IVA, una entrega de bienes o una prestaciéon de
servicios, concreta, que, precisamente por su concreciéon, no afecte ni
pueda afectar al IVA con cardcter general. Asi el articulo 33, citado,
ha admitido, sin caracter exhaustivo, impuestos sobre los contratos
de seguros (en Espana el reciente Impuesto sobre Primas de Seguros),
impuesto sobre juegos y apuestas, Impuesto sobre matriculacién
de automoviles (establecido también en Espaia), y la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la GEE de 19 de marzo de 1991, que estamos glosando,
que ha declarado compatible un impuesto sobre espectaculos ptblicos.

El fundamento de derecho undécimo de la Sentencia de 19 de marzo de
1991, no deja lugar a dudas sobre esta idea. Asi dice: «Para apreciar si
un tributo tiene el caracter de impuesto sobre el volumen de negocios, es
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preciso verificar [como ha declarado el Tribunal en las sentencias de 27 de
noviembre de 1985, Rousseau Wilmont (295/1984) y de 3 de marzo de 1988,
Bergundi (252/1986)], si produce el efecto de entorpecer el funcionamiento
del sistema comun del IVA gravando la circulacién de bienes y servicios e
incidiendo en las transacciones comerciales de una manera comparable a la
que caracteriza el IVA».

Es claro que la Tasa sobre los juegos de suerte, envite o azar grava
solamente los servicios, inherentes a la realizacién de dichos juegos, en
especial de las maquinas tipo -B- o recreativas con premio, de manera que
su concrecion no interfiere, ni menoscaba, ni distorsiona la aplicacién del
IVA, en general.

El impuesto de que se trate, aunque su hecho imponible sea muy concreto,
debe diferir, en su estructura y funcionamiento, del IVA, para no interferirlo.

Los elementos esenciales del IVA tal como han sido planteados en la
Primera y Segunda Directivas son gravar todas las entregas de bienes y
prestaciones de servicios mediante un impuesto indirecto sobre el consumo
exactamente proporcional al precio de los bienes y servicios, cualquiera
que sea el namero de las transacciones econémicas, que tengan lugar en
los procesos de produccién y distribucion, mediante la exigencia del tributo
sobre el valor afadido de cada transacciéon, que se logra restando el IVA
que gravo las adquisiciones anteriores, repercutiendo el impuesto a todo
adquirente posterior, y llevando a cabo en las importaciones y exportaciones
los correspondientes ajustes en frontera.

Es claro, siguiendo la propia fundamentacion de la Sentencia de 19 de marzo
de 1991, que, en primer lugar, la denominada Tasa fiscal sobre el juego
no es un impuesto general sobre el volumen de negocios, puesto que no se
aplica, en el caso de autos, mas que a una categoria limitada de servicios (los
que se prestan con las maquinas tipo -6- o recreativas con premio); que en
segundo lugar, no se recauda en todas las fases de produccién, entendiendo
por tal, desde la obtencién de las primeras materias, productos elaborados,
su transporte, servicios auxiliares, etc., sino solamente en una fase, la de
realizacién de los juegos referidos, sin que sea posible, por tanto, deducir
de la cuota de la Tasa sobre el juego, tributo indirecto previo alguno; que,
en tercer lugar, la Tasa fiscal sobre el juego no se proyecta sobre el valor
anadido a nivel de cada transaccién, sino indiciariamente sobre el importe
bruto de la recaudaciéon, mediante una cuota fija, y, que, en cuarto lugar,
la Tasa sobre el juego forma parte de los costes, pero no es objeto de una
repercusion juridica de naturaleza tributaria.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.102, septiembre-diciembre (2018), pags. 281-321 303



JURISFRUDENCIA

304

C)

La Sala considera, aunque la Sentencia comentada no diga nada al respecto,
que también debe utilizarse como elemento diferenciados el distinto
procedimiento de exaccién del Impuesto sobre el Valor Anadido y de la
Tasa fiscal sobre el juego.

En el IVA, la exaccion se lleva a cabo a medida que se realizan las entregas
de bienes, la prestacion de servicios, las ejecuciones de obras, etc., mediante
las facturas y certificaciones de obras que expiden los sujetos pasivos,
repercutiendo el impuesto correspondiente. En cambio, en la Tasa fiscal
sobre el juego no hay expedicion de factura a cada cliente, ni se le repercute
especificamente la Tasa, sino que ésta se devenga el 1 de enero de cada
aflo, pagandose una cuota fija por cada maquina tipo -B- o recreativas con
premio.

La Tasa fiscal sobre el juego queda al margen por completo de todo posible
ajuste en frontera, que como se sabe es uno de los objetivos fundamentales
del IVA, consistente en conocer la carga fiscal indirecta de los productos
que se exportan e importan, efecto que no se podia conocer en el IGTE, que
era un impuesto en cascada, cuya carga final era diferente, segtin el distinto
grado de integracion de los procesos de produccion y de distribucion.

Por dltimo, no hay que olvidar que los juegos de suerte, envite o azar estan
exentos del IVA, segtin nuestro Derecho interno, de conformidad con lo
dispuesto en la Sexta Directiva, de manera que mal puede interferir la Tasa
fiscal sobre el juego al IVA, como Impuesto sobre el volumen de negocios,
cuando los juegos referidos estan exentos del IVA.

La Sala considera, por las razones expuestas, que la Tasa fiscal sobre el juego,
en especial la que grava a las maquinas tipo -B- o recreativas con premio no
interfiere, ni menoscaba, ni afecta al buen funcionamiento del IVA.

En realidad, como hemos ya anticipado, la denominada Tasa sobre juegos
de suerte, envite o azar, nacié como un impuesto especial que grava el juego,
y cuyo objeto es reintegrar a la sociedad parte de los ingresos y beneficios
procedentes del mismo, para compensar asi el elevado coste social y moral
que lleva consigo el juego, rayano a veces con graves ludopatias, con los
consabidos quebrantos familiares y econémicos.

Se estima este motivo casacional y se acepta como doctrina legal la siguiente:

«La Tasafiscal sobre los juegos de suerte, envite o azar, establecida por el Real
Decreto-ley 16/1977, de 25 de febrero, en cuanto a las maquinas tipo -B- o
recreativas con premio, no es un impuesto sobre el volumen de negocios, y en
consecuencia, no contraviene el articulo 33 de la Sexta Directiva del IVA-
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Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, concerniente a
la armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos, sobre el volumen de negocios»”.

. A Turispru ol exou .
En atencién a la doctrina jurisprudencial expuesta, debe desestimarse el
primer motivo del recurso.

Respecto de lainconstitucionalidad de la Tasa Fiscal sobre el juego debemos
sefialar que el Auto del Tribunal Constitucional 71/2008, de 26 de febrero,
ha inadmitido a tramite la cuestién de inconstitucionalidad planteada
por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso -Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en relacién con el articulo
tercero, apartado cuarto, nim. dos, del Real Decreto-Ley 16/1977, de 25
de febrero, por el que se regulan los aspectos penales, administrativos y
fiscales de los juegos de suerte, envite o azar y apuestas, dado que pudieran
infringirse a los articulos. 1.1, 9.3, 14,31.1,33,38, 40.1 y 130.1 de la
Constitucion.

En dicho Auto se hace referencia al problema de la constitucionalidad en
relaciéon con la tasa de juego, en los siguientes términos que naturalmente
resultan aqui aplicables:

“la llamada “tasa” que grava las maquinas recreativas tipo “B” es en
realidad un impuesto que, al igual que sucede con el impuesto sobre
sociedades, grava el rendimiento obtenido con el ejercicio de la explotacion
de dichas maquinas. En efecto, como sefialamos en la STC 296/1994, de
10 de noviembre, aunque desde el Real Decreto 16/1977, las normas vienen
calificando al tributo que grava los juegos de azar como “tasa”, un analisis
del régimen juridico de dicha figura impositiva pone de manifiesto que se
estructura como un impuesto, dado que “es el producto de la actividad de
juego lo que constituye la base del tributo... que en la legislacion especifica
de la tasa sobre el juego en maquinas tragaperras se concreta en una cuota
fija que se establece en virtud del tipo de maquina y en funcién de las
cantidades que puedan jugarse en cada modelo de maquina, es decir, en
atencion a los rendimientos previsibles o capacidad econémica generada
por la explotacién de las maquinas, de manera que con ello se hace
evidente que su verdadero fin consiste en gravar la capacidad contributiva
manifestada por la adquisicién de una renta”. En definitiva, el tributo sobre
el juego cuestionado “es una figura fiscal distinta de la categoria de ‘tasa’,
puesto que con ello no se pretende la contraprestacion proporcional, mas o
menos aproximada, del coste de un servicio o realizacién de actividades en
régimen de Derecho publico, sino que constituye un auténtico ‘impuesto’
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que grava los rendimientos obtenidos por actividades de empresarios
privados de manera virtualmente idéntica a los impuestos que gravan la
adquisicion de renta por actividades expresiva de capacidad econémica”
(FJ 4; en el mismo sentido, STC 204/2002, de 31 de octubre.

Ahorabien, que latasadeljuego sea un tributo que, aligual que el Impuesto
sobre sociedades, grava el rendimiento obtenido con el ejercicio, aqui, de
la actividad del juego, no permite por si mismo alcanzar la conclusiéon de
que la norma cuestionada es inconstitucional. Ya hemos tenido ocasiéon
de sefialar que, aun cuando llegaramos a la conclusion de que existe un
supuesto de “doble imposicion tributaria”, ello no “determinaria per
se la inconstitucionalidad” de la norma, “pues la Gnica prohibicién de
doble imposicién en materia tributaria que se encuentra expresamente
recogida en el bloque de la constitucionalidad viene establecida en el art.
6 de la Ley Organica de financiacion de las Comunidades Autébnomas”
(STC 242/2004, de 16 de diciembre, FJ 6) y “garantiza que sobre los
ciudadanos no pueda recaer la obligaciéon material de pagar doblemente
[al Estado y a las Comunidades Auténomas, o a las entidades locales y a
las Comunidades Auténomas| por un mismo hecho imponible” [ STC
242/2004, de 16 de diciembre, FJ 6; en el mismo sentido, SSTC14/1998,
de 22 de enero, FJ 17 ¢); y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 23; AATC
261/2003, de 15 de julio, FJ 5, y 269/2003, de 15 de julio, FJ 5]. “Fuera
de este supuesto, la existencia de un doble gravamen por una misma
manifestacion de riqueza solo deberia analizarse desde el punto de
vista del principio de capacidad econémica y de la prohibicién de no
confiscatoriedad a que hace referencia el art. 31.1 CE “ ( STC 242/2004,
de 16 de diciembre ,FJ6). Y precisamente es el principio de capacidad
econémica el que la Sala que plantea la cuestion entiende lesionado al no
cuantificarse el tributo que grava las maquinas recreativas tipo “B” de acuerdo
con los rendimientos realmente obtenidos, sino mediante una cuota unica
determinada en atencién a los rendimientos previsiblemente obtenibles con
su explotacion.

Para responder a esta alegaciéon debemos comenzar recordando que,
conforme a reiterada doctrina de este Tribunal, que recoge la STC
193/2004, de 4 de noviembre , IJ 5, el tributo -cualquier tributo-, “grava
un presupuesto de hecho o ‘hecho imponible’ (art. 28 de la Ley general
tributaria: LGT ) revelador de capacidad econémica ( art. 31.1 CE) fijado
enla Ley” (STC 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 4), por lo que “el hecho
imponible tiene que constituir una manifestaciéon de riqueza” (por todas,

SSTC 194/2000, de 19 de julio, FJ 8, y 276/2000, de 16 de noviembre,
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FJ 4), de modo que la “prestaciéon tributaria no puede hacerse depender
de situaciones que no son expresivas de capacidad econémica” (STC
19472000, de 19 de julio, FJ 4). Y aunque hemos senalado que “basta que
dicha capacidad econémica exista, como riqueza o renta real o potencial
en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador” para
que el principio constitucional de capacidad econdémica quede a salvo
[SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ13; 221/1992, de 11 de diciembre, FJ
4; 1471998, de 22 de enero, FJ11 b);y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ
14; en parecidos términos, STC 186/1993, de 7 de junio, FJ 4 a)], también
hemos precisado que no cabe soslayar que “la libertad de configuracién
del legislador deberd, en todo caso, respetar los limites que derivan de
dicho principio constitucional, que quebraria en aquellos supuestos en los
que la capacidad econdémica gravada por el tributo sea, no ya potencial,
sino inexistente o ficticia” ( SSTC 22171992, de 11 de diciembre, FJ 4, y
194/2000, de 79 de julio, FJ 9; en el mismo sentido, 295/2006, de 11 de
octubre, IJ5).

En definitiva, el principio de capacidad econdémica establecido en el art. 31.1
CE impide en todo caso “que el legislador establezca tributos -sea cual fuere
la posicion que los mismos ocupen en el sistema tributario, de su naturaleza
real o personal, e incluso de su fin fiscal o extrafiscal (por todas, SSTC
37/1987, de 26 de marzo, FJ 13, y 194/2000, de 19 de julio, F] 8, cuya
materia u objeto imponible no constituya una manifestacién de riqueza real
o potencial, esto es, no le autoriza a gravar riquezas meramente virtuales
o ficticias y, en consecuencia, inexpresivas de capacidad econémica” (STC
193/2004, de 4 de noviembre, FJ5). Y no cabe la menor duda de que el
tributo que establece la norma cuestionada grava un hecho imponible
-el rendimiento que previsiblemente se obtiene con la explotacion de las
maquinas tipo “B”- que constituye una manifestacion de riqueza susceptible
de imposicion.

Desde luego, no puede descartarse que eventualmente, en supuestos
marginales, la tasa que establece la norma cuestionada pudiera ser superior
al rendimiento obtenido por una determinada maquina recreativa tipo
“B”. La posibilidad de tal circunstancia, sin embargo, no convierte a la
norma cuestionada en inconstitucional, porque no es discutible que la
riqueza que se pretende gravar existe “en la generalidad de los supuestos
contemplados por el legislador”, y porque, como este Tribunal ha venido
afirmando, “no puede fundarse la inconstitucionalidad de una norma
en la existencia de supuestos patolégicos, no previstos ni queridos por la
ley o, dicho de otro modo, que el enjuiciamiento de la constitucionalidad
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de las leyes debe hacerse tomando en consideraciéon el caso normal y no
las posibles excepciones a la regla prevista en la norma (SSTC 70/1991,
de 8 de abril, FJ 7; 308/1994, de 21 de noviembre, FJ 5, y 289/2000,
de 30 de noviembre,FJ6). Asi, por ejemplo, hemos sefialado que para
que pueda afirmarse que una norma legal vulnera el art. 14 CE “no
basta con que en situaciones puntuales” y “al margen de los objetivos
perseguidos por la ley” genere desigualdades ( STC 47/2001, de 15 de
febrero, FJ 7), dado que las leyes “en su pretension de racionalidad se
proyectan sobre la normalidad de los casos, sin que baste la aparicién
de un supuesto no previsto para determinar su inconstitucionalidad”
(SSTC 7371996, de 30 de abril, FJ5; 289/2000, de 30 de noviembre,
FJ 6; 47/2001, de 15 de febrero, FJ 7; 212/2001, de 29 de octubre, FJ
5; 21/2002, de 28 de febrero, FJ4; 193/2004, de 4 de noviembre, FJ3y
255/2004, de 22 de diciembre, FJ4)

Ciertamente, ademas de afirmar que el principio de capacidad econdémica
establecido en el art. 31.1 CE exige que el hecho imponible constituya una
manifestacion de riqueza, hemos venido sefalando que dicho principio
obliga a que la contribucién de solidaridad en que consiste el tributo “sea
configurada en cada caso por el legislador segin aquella capacidad”
(STC 18271997, de 28 de octubre, FJ 6 de la capacidad econémica” (STC
19472000, de 19 de julio, FJ 8; y AATC 381/2005, de 25 de octubre,
FJ 5; 382/2005, 25 de octubre, FJ 5; 383/2005, de 25 de octubre, FJ 5;
117/2006, de 28 de marzo, FJ 4,y 118/2006, de 28 de marzo , EJ 4; en el
mismo sentido, AATC 197/2003, de 16 de junio, FJ 3,y 212/2003, de 30 de
junio, FJ3). Pero también hemos puesto de manifiesto que la Constitucién
conecta el deber de contribuir establecido en el art. 31.1 CE con el criterio
de la capacidad econémica “y lo relaciona, a su vez, claramente, no con
cualquier figura tributaria en particular, sino con el conjunto del sistema
tributario” ( SSTC 18271997, de 28 de octubre, EJ 7; 137/2003, de 3 de
julio, FJ 6 ; 108/2004, de 30 de junio, EJ 7, y 189/2005, de 7 de julio, FJ
5); y que el principio de capacidad econémica “debe inspirar el sistema
tributario en su conjunto” [ STC 134/1996, de 22 de julio , que opera
como “criterio inspirador del sistema tributario”[SSTC 19/1987, de 17 de
febrero, FJ3y193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5; AATC 97/1993, de 22 de
marzo, FJ3,y 24/2005, de 18 de enero, FJ3; 407/2007, de 6 de noviembre,
FJ4] o “principio ordenador de dicho sistema (SSTC 182/1997, de 28 de
octubre, FJ6,y193/2004, de 4 de noviembre ,FJ5,yAT(C24/2005, de 18 de
enero,FJ3].
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De la jurisprudencia expuesta se infiere claramente que, aun cuando el
principio de capacidad econémica implica que cualquier tributo debe
gravar un presupuesto de hecho revelador de riqueza, la concreta exigencia
de que la carga tributaria se module en la medida de dicha capacidad sélo
resulta predicable del sistema tributario en su conjunto, de manera que
puede afirmarse trasladando mutatis mutandi nuestra doctrina acerca
de cuando un Decreto-Ley afecta al deber de contribuir, que sélo cabe
exigir que la carga tributaria de cada contribuyente varie en funcién de la
intensidad en la realizacién del hecho imponible en aquellos tributos que
por su naturaleza y caracteres resulten determinantes en la concreciéon del
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que establece el
art. 31.1 CE, de un tributo en el que el principio de capacidad econémica
y su correlato, el de igualdad y progresividad tributarias, encuentran una
mas cabal proyeccién, de manera que es, tal vez, el instrumento mas idéneo
para alcanzar los objetivos de redistribucion de la renta (art. 131.1 CE) y
de solidaridad ( art. 138.1 CE) que la Constitucién espafiola propugna ... y
que dotan de contenido al Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1
CE)” (STC 18271997, de 28 de octubre, FJ 9; en el mismo sentido, SSTC
134/1996, de 22 de julio, FJ 6; 46/2000, de 17 de febrero, FJ 6; 137/2003,
de 3 de julio, FJ 7; 108/2004, de 30 de junio, FJ 8, y 189/2005, de 7 de
julio, FJ 8). Pero, claramente, no es el caso de la llamada “tasa” del juego,
tributo que, ni tiene caracter general (esto es, no grava la renta global de las
personas fisicas o juridicas, sino una especifica manifestacién de capacidad
econdmica: por lo que aqui interesa, los rendimientos que se obtienen con la
explotaciéon de las maquinas recreativas tipo “B”), ni, por sus caracteristicas,
puede afirmarse que constituya uno de los pilares basicos o estructurales de
nuestro sistema tributario, ni, en fin, por su estructura y su hecho imponible
puede considerarse como instrumento idéneo para alcanzar los objetivos
constitucionales a que hemos aludido”.

Lo expuesto lleva a desestimar el Recurso Contencioso administrativo,
sin que proceda el planteamiento de las cuestiones prejudiciales y de
inconstitucionalidad que interesa la actora.

De conformidad con el articulo 139.1 dela Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa procede imponer las costas a La parte recurrente, sin que
el limite maximo de aquéllas pueda exceder de la suma de 1000 euros,
considerando la complejidad y alcance del asunto planteado.

(St. de 5 de abril de 2018. Sala de Sevilla. Ponente Roberto Iriarte Miguel)
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XX.- RESPONSABILIDAD: RESPONSABILIDAD CIVIL'Y ADMINIS-
TRATIVA. EFECTOS SENTENCIA CIVIL SOBRE CUESTION
ADMINISTRATIVA. FUERZA MAYOR.

La sentencia impugnada declara ajustada a derecho la Resolucion de 12 de
junio de 2015 que al desestimar la alzada contra la anterior de la Delegacion Territo-
rial de 10 de diciembre de 2014, confirma la declaracién de que la empresa eléctrica
apelante incumpli6 los niveles de calidad individual en el suministro eléctrico al Sr.
Jestas Carlos , pero haciendo reserva de acciones civiles para exigir la correspondien-
te indemnizacion, lo que se llevo a cabo en el procedimiento ordinario 507/2013 del
Juzgado de primera instancia n® 5 que terminé en sentencia de fecha 14 de septiem-
bre de 2015 condenatoria a la actora a una indemnizacién por corte de suministro,
no por la reanudacion del mismo que se le denegd por falta de pago y adeudo de
cantidad.

El juez acogiendo los argumentos de la sentencia civil y con cita del articulo
45.6 del Real Decreto 195572000 y articulo 41.1 b) de la Ley 54/1997 del
Sector Eléctrico, considera que ENDESA como empresa distribuidora, es
responsable de la seguridad y calidad y aunque el transformador donde se
produjo el corte por un tercero era propiedad privada, desde 1983 es utilizado
por ENDESA para dar nuevos suministros, por tanto es la obligada a asumir
sus responsabilidades en seguridad y no lo hizo , ni promovié el cambio
de titularidad, por lo que considera que su conducta fue negligente en la
obligacién que le correspondia. Afiadiendo que al estar sin suministro mas
de dos anos se evidencia un claro incumplimiento de los niveles de calidad
del suministro conforme al articulo 105.1 del Real Decreto 1955/2000 .

El presente recurso se sustenta en que la absolucion a la empresa por
sentencia de la Seccién Octava de la Audiencia Provincial de Sevilla de 20
de septiembre de 2016 , revocatoria de la sentencia de primera instancia
en la que se apoya el juez para confirmar la Resolucién de declaracion de
incumplimiento, hace que resulte improcedente la continuacion del litigio,
porque la Audiencia que juzgaba los mismos hechos ha declarado con
toda contundencia.” Los autores del corte fueron los que contrataron a la empresa
ITESUR. Los reproches sobre la falta de control resultan infundados desde el momento en
que es la propia ENDESA la que realiza las advertencias técnicas sobre la incorreccion
del suministro habido en la zona del siniestro. Es con fecha posterior cuando Endesa
recepeiona el servicio. Es por ello que no se entiende _fundado en derecho su condena y
procede la estimacion de su recurso™.

Sin embargo la cosa juzgada en la via civil no impide la continuacién del
litigio sobre la ilicitud administrativa, como deja a salvo la propia sentencia
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de la Audiencia:” La supuesta ilicitud administrativa (tampoco tan clara) dard lugar a
las sanciones gubernativas que correspondan, pero no son la causa relevante que haya dado
lugar a los perjuicios irrogados a la actora™.

Sin embargo, si tienen transcendencia sobre la cosa juzgada positiva de los
hechos acaecidos, porque de la sentencia civil firme que revoca la anterior se
deduce que no hubo incumplimiento ni contractual ni extra contractual por
parte de ENDESA, ya que el corte de energia se debi6 ala intervencién de un
tercero ajeno a la comercializadora del suministro que en esas fechas estaba
tramitando el corte por falta de pago de las facturas de luz y por supuesto a
la distribuidora que lo conoci6é meses después. Por tanto si es Endesa la que
comunico las incorrecciones técnicas en el suministro a causa del centro
de transformacion propiedad del tercero, no se le puede imputar falta de
diligencia en materia de seguridad y menos incumplimiento de los niveles la
calidad del suministro como ha declarado la propia Audiencia Provincial,
entre otras cosas porque el precepto citado tanto en la Resolucién impugnada
como en la sentencia de instancia (45.6 del Reglamento aprobado por Real
Decreto 1955/2000), exige que por el titular de la red de distribucion se
produzca la cesién a la empresa distribuidora de la zona, lo que como
reconoce la sentencia no se habia producido a la fecha de los hechos, ya
que exige la solicitud y autorizacién por la Administracién conforme al
articulo 133 y el articulo 4.3 invocado del Real Decreto 1048/2013 de 27 de

setiembre no resulta de aplicacién por razén temporal.

Quiere ello decir que no queda acreditado que ENDESA haya incumplido
plazos, normativa o protocolos de seguridad que afecten al suministro
del reclamante que fue cortado por la intervenciéon de un tercero ajeno a
ENDESA, lo que podria incardinarse en un supuesto de fuerza mayor que
rompe el nexo para exigir la responsabilidad por incumplimiento.

Tampoco podemos compartir el incumplimiento del nivel de calidad por
la tardanza en el suministro de energia, ya que como consta en autos,
aunque se cambié de comercializadora a Endesa, desde el principio del
nuevo contrato, por la situaciéon de impago provocod la apertura de un
expediente de requerimiento y corte, por lo que no debe ser imputable a
la apelante. Consideramos con la sentencia de la Audiencia Provincial que
no concurren las ilicitudes apreciadas en la Resoluciéon impugnada para
declarar el incumplimiento de los niveles de calidad, por lo gue la sentencia
debe ser revocada y asi mismo la resolucién impugnada por no ser conforme
a derecho.

(St. de 4 de abril de 2018. Sala de Sevilla. Ponente Alejandre Duran)

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.102, septiembre-diciembre (2018), pags. 281-321 311



JURISFRUDENCIA

XX.- FUNCIONAMIENTO NORMAL O ANORMAL DE LOS SER-

VICIOS PUBLICOS: FUNCION PUBLICA: PRUEBAS SELEC-
TIVAS PARA EL SISTEMA DE ACCESO LIBRE PARA INGRE-
SO EN EL CUERPO DE AUXILIARES ADMINISTRATIVOS:
DANOS DERIVADOS DEL RETRASO EN LA INCLUSION EN
LA LISTA DEFINITIVA DE ASPIRANTES QUE HABIAN SUPE-
RADO LAS PRUEBAS SELECTIVAS, COMO CONSECUENCIA
DE LA FALTA DE VALORACION POR EL TRIBUNAL CALIFI-
CADOR DE UN CURSO DE FORMACION: ACTUACION AM-
PARADA POR LA DOCTRINA DEL “MARGEN DE TOLERAN-
CIA” IMPROCEDENCIA: DANO JURIDICO EXISTENTE:
INDEMNIZACION PROCEDENTE

Es objeto del presente recurso contencioso-administrativo la resolucion de fe-

cha 11 de abril de 2014 dictada por la Consejeria de Hacienda y Administracion
Puablica de la Junta de Andalucia, por la que se desestimo la reclamaciéon de respon-

sabilidad patrimonial presentada por la recurrente.

312

El demandante solicita la revocacioén de la resolucién recurrida y expone los
siguientes argumentos en apoyo de su pretension:

La resolucién administrativa recurrida se limita a indicar que la sentencia
firme dictada por este mismo 6rgano judicial no condené de forma expresa
al abono de ninguna cantidad, pues se limit6 a imponer a la demandada la
obligacion de volver a baremar a la demandante conforme a los fundamentos
juridicos de la sentencia vy, en funcién de la puntuacién, otorgar la plaza de
funcionario se correspondia, tal y como asi ocurrié al tomar posesion la
actora de su plaza el dia tres de noviembre de 2014. Pese a que se le han
reconocido tres trienios y la carrera profesional, no asi los efectos economicos
correspondientes a este periodo en el que la ahora demandante no estuvo
trabajando, con el evidente perjuicio econémico, moral y la dificil situacion
familiar que le ha generado.

La actora participé en un procedimiento selectivo convocado mediante
orden de nueve de diciembre de 2004, en relacion con las pruebas selectivas
para el sistema de acceso libre para ingreso en el Guerpo de Auxiliares
Administrativos de la Junta de Andalucia. El dia 10 agosto de 2006 presentd
recurso alzada contra las listas definitivas y en el mismo acto solicit6
la revision de su expediente. Contra la orden de 25 de octubre de 2006,
por la que se resuelve el recurso alzada, se interpuso recurso contencioso-
administrativo que fue resuelto por esta sala mediante sentencia de fecha 28
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de julio de 2011 (JUR 2011, 373848) , que adquiri6 firmeza por diligencia
de ordenacion de 31 de mayo de 2012.

A continuacion, se procede a relacionar el importe integro de las cantidades
que hubierarecibido la demandante en caso de que la Administracion hubiera
actuado conforme a derecho, y, en consecuencia, hubiera tomado posesion
de su plaza en fecha de 29 de enero de 2007, lo que arroja el montante
total objeto del presente recurso. Finalmente, describe los requisitos para
nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracién ptablica
y cita abundante doctrina jurisprudencial sobre la suma indemnizatoria que
procede en supuestos como el que nos ocupa.

La Administracién autonémica solicité la desestimacion de la pretension de
la actora y expuso, en resumen, las siguientes consideraciones:

Los dafios ahora reclamados derivan de la actuacién errénea de la Comision
de Selecciéon que intervino en el proceso para el acceso al Cuerpo de
Auxiliares Administrativos de la Junta de Andalucia. Se alega en primer
lugar la prescripciéon parcial de la accidn, y sitta el inicio del computo del
plazo de cuatro afos en la fecha en que se originé la obligacién de abono de
cada mensualidad que no fue satisfecha por la Administraciéon demandada,
esto es, desde enero de 2007 a mayo de 2009, fechas en las que ha vencido el
citado plazo de prescripcion. A continuacién, manifiesta que la sentencia de
este tribunal no sefial6é que su actuacién fuera arbitraria, sino errénea sobre
la base de parametros técnicos.

La actuaciéon del Tribunal calificador es reglada, y, por tanto, no cumple
los requisitos para apreciar imputabilidad alguna. Invoca el art. 142.4 de
la ley 30/92 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) , se indica que
no toda anulacién de un acto administrativo presupone el derecho a la
indemnizacion, sino que es preciso que concurran los requisitos para ello.
En particular, es consolidada la doctrina jurisprudencial que admite el
denominado “margen de tolerancia”, de manera que no podra sostenerse
que un dafo es antijuridico cuando responda a una actuacion razonada y
razonable de la Administracion. Invoca las sentencias del Tribunal Supremo
de 26 de junio de 2009 y 16 de febrero de 2009 , entre otras.

Afirma que la Administracion ajusto su actuacion alos limites de lo razonado
y razonable, pues la sentencia Gnicamente anuld la resoluciéon impugnada
por discrepar del criterio de valoraciéon de un concreto mérito puntuable
-la realizaciéon de un determinado curso de formacién- lo que supone un
aspecto estrictamente valorativo, enmarcado en una interpretacion erréonea
pero razonable.
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En relaciéon con el importe de la indemnizacién, la actora se limita a
manifestar que no trabajo durante el periodo referido pero no aporta un
Informe de Vida Laboral, que se trata de un documento que, segin el
parecer de la Administracién, no puede ser recabado por la Administracion
andaluza, y es la reclamante la obligada a demostrar que no trabajé durante
el periodo de 2007 a 2014 conforme al art. 217 dela LEC (RCL 2000, 34,
962 y RCL 2001, 1892) . Finaliza su escrito senalando que transcurrieron
11 meses desde la firmeza de la sentencia hasta la presentacion de la accion
de responsabilidad patrimonial, lo que supone una dilacién en ningan caso
imputable a la demandada, y que en el expediente administrativo se solicitd
la cantidad comprendida entre mayo de 2013 y noviembre de 2014, por lo
que el fallo nunca podria otorgar dicha cantidad pues no puede conceder
aquello que no fue solicitado ante la Administracion.

Centrado asi el debate, ha de sefialarse que la responsabilidad patrimonial de
la Administracién pablica se encontraba regulada en la fecha de los hechos
por el articulo 139 de la ley del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun ( Ley 30/1992, de 26
de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) ), preceptos legales
que explicitan el principio general de resarcimiento por las Administraciones
publicas de los dafios y perjuicios causados por el funcionamiento de los
servicios publicos, sancionado constitucionalmente en Espafia en el articulo
106.2 de la Constituciéon -que indica que “Los particulares, en los términos
establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos”-.

El régimen legal citado ha sido profusamente aplicado -y, consecuentemente,
desarrollado e interpretado- por la jurisprudencia (tanto mediante la
aplicacion del actual y citado articulo 139 de la Ley 30/1992 , como su
predecesor, el articulo 40 de laley del Régimen Juridico de la Administracién
del Estado ), y ha conformado un cuerpo de doctrina en cuya virtud cabe
afirmar que para la declaracion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion hace falta la concurrencia de dos requisitos sustanciales
positivos, uno negativo y otro procedimental:

El primero de los positivos es el que exista un dafio efectivo, evaluable
econdémicamente e individualizado con respecto a una persona o grupo
de personas, que el interesado no tenga el deber juridico de soportar. Este
requisito se incardina dentro de los elementos que han de ser objeto de la
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prueba, si bien alguno de sus aspectos se produce o manifiesta dentro del
ambito de la argumentacion de las partes (simplificado por la existencia de
un catalogo de soluciones jurisprudenciales que cabe invocar -y apreciar-
sin mayor disquisicién), como puede ser la extensién y naturaleza de los
dafios resarcibles, las personas legitimadas y los supuestos en los que existe
obligacioén juridica de soportar el dano.

B) El segundo requisito positivo es el de que el dafo sea imputable a una

Administracién ptblica. Esta nota es la aparentemente mas compleja, puesto
que la doctrina coman de la responsabilidad extracontractual y por actos
ilicitos deviene en un complejo fenémeno de examen sobre la relacién de
causalidad, la eventual concurrencia y relevancia de concausas y la existencia
de elemento, culpabilisticos. Sin embargo, en la responsabilidad patrimonial
administrativa, en la configuraciéon que disfrutamos de la misma desde
la ley de 1957 (incluso desde la ley de Expropiacion Forzosa de 1954), se
encuentra enormemente simplificado por la expresion legal de que la lesion
“sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos” (articulos 122 de la ley de Expropiacion Forzosa , 40 de la ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado y 139 de la Ley 30/1992
(RCL 1992, 2512) ). Fundamentalmente, se encuentran cuatro titulos de
imputacién a efectos de la determinaciéon de la responsabilidad de una
Administracién respecto de una lesiéon concreta: que la lesion se produzca
como consecuencia directa del ejercicio ordinario del servicio; que la lesion
obedezca a una anormalidad o no funcionamiento del servicio pablico; que
exista una situacion de riesgo creado por la Administracion en el ambito de
produccién del evento dafioso, o que se produzca un enriquecimiento injusto
por parte de la Administracion.

Q) El factor negativo es el de que no obedezca el dafio a fuerza mayor. Esta nota

D

)

ha sido precisada conceptual y jurisprudencialmente en el sentido de que se
trate, para poder la concurrencia de fuerza mayor, de un evento producido
con los requisitos tradicionales que distinguen a la fuerza mayor del caso
fortuito (conceptos de previsibilidad e irresistibilidad), pero especificamente
que se trate de una causa extrafia al ambito de funcionamiento del servicio
publico.

El elemento procedimental es el de que se formule la oportuna reclamacion
ante la Administracién responsable en el lapso de un afio, a contar desde la
produccién de la lesion. Este elemento plantea la cuestion del término inicial
-sobre el que se encuentran suficientes precisiones jurisprudenciales- y sobre
la Administraciéon a la que se deben de dirigir las reclamaciones si concurren
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varias de ellas, cuestién expresamente resuelta por la Ley 30/1992 (RCL
1992, 2512) en favor de la solidaridad.

Por razones de logica procesal procede la respuesta, en primer lugar, a la
alegada prescripcion parcial de accion de responsabilidad patrimonial
entablada por la actora.

Conforme al art. 4.2 parrafo segundo del Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo (RCL 1993, 1394, 1765) , por el que se aprueba el
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas
en materia de responsabilidad patrimonial, « En todo caso, el derecho a
reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizaciéon o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de danos, de
caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse
desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas». Sobre el
“dies a quo” que determina el inicio del computo del plazo de prescripcion,
existe una abundante doctrina jurisprudencial, de la que es exponente, por
todas, la STS Sala 3" de 1 marzo 2011 (R] 2011, 1885) , que razona que
« Como sefialdbamos en nuestra sentencia de trece de octubre de dos mil
cuatro (RJ 2004, 7410) ,” el momento a partir del cudl se produce el «dies
a quo» del plazo anual, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1969
del Codigo Civil (LEG 1889, 27) | viene determinado «cuando no haya
disposiciéon especial que otra cosa determine por el dia en que la accién
pueda ser ejercitada», de acuerdo con la teoria de la «actio nata». De ahi
que para que se inicie el plazo de prescripcion sea preciso que se conozca el
alcance y la trascendencia e importancia de los dafios que puedan ser objeto
de reclamacion.

El cémputo se inicia cuando se conocen los efectos lesivos en el patrimonio
del reclamante, momento en el que existe ya la posibilidad de valorar su
alcance y extension, a la vista del principio antes enunciado de la «actio
nata», lo que a efectos de una posible exigencia de responsabilidad implica
el computo del término para la prescripcién a partir del momento en que el
perjudicado tuvo conocimiento del dafio que sufrié, plazo prescriptorio de
la accién que determina que ésta se inicia al tener cabal conocimiento del
dano.

Asi en Sentencia de veintitrés de enero de dos mil uno esta Sala declar6 que
«el computo del plazo para el ejercicio de la responsabilidad patrimonial
no puede ejercitarse sino desde el momento en que ello resulta posible por
conocerse en sus dimensiones facticas y juridicas el alcance de los perjuicios
producidos -que tiene su origen en la aceptacion por este Tribunal (sentencias
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de la Sala Tercera de diecinueve de septiembre de mil novecientos ochenta
y cuatro , cuatro de julio de mil novecientos noventa y veintiuno de enero de
mil novecientos noventa y uno ) del principio de «actio nata» (nacimiento de
la accién) para determinar el origen del computo del plazo para ejercitarla,
segn el cual la accién sélo puede comenzar cuando ello es posible y esta
coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos del concepto de
lesion, es decir, el dafio y la comprobacién de su ilegitimidad - ».

La proyeccion de la doctrina expuesta al caso que nos ocupa revela que el
nacimiento de la accion se produce desde que el perjudicado pudo ejercitarla,
lo que exige el conocimiento tanto del dafio como de su ilegitimidad. No
parece razonable exigir a la actora que reclamase mensualmente el abono
del salario correspondientes a la plaza de funcionaria -que se le hubiera
otorgado en el ano 2007 en caso de que Administraciéon hubiera actuado
conforme a derecho- cuando todavia no era conocedora de la ilegitimidad
del dafio, puesto que la sentencia de este tribunal, por la que se condend a la
Administracién a baremar el mérito acreditado por la actora, no fue dictada
hasta el dia 28 de julio de 2011 y su firmeza declarada el dia 31 de mayo de
2012.

Desde la fecha de la firmeza de la sentencia hasta la interposicién de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial no transcurri6 el citado plazo de
cuatro afios, que afirma la Administracion autonémica que debe entenderse
como el plazo prescriptivo respecto de cada uno de los honorarios que se
devengaban mensualmente, ni el plazo de un afio que dispone el citado
art. 4.2 del RD 429/1993 |, por lo que cabe concluir que la accién no se
encuentra prescrita.

La Administraciéon autonémica considera que la actuaciéon que dio lugar
a los perjuicios ahora reclamados, si bien fue anulada por sentencia firme,
se realiz6 dentro de los margenes de lo razonado y razonable, por lo que
conforme a la doctrina del “margen de tolerancia” no puede entenderse que
el dafio sea antijuridico.

Como ya indicé esta sala en la STSJ Andalucia (Granada) Sala de lo
Contencioso-Administrativo, sec. 1%, S 26-4-2010, n® 933/2010, rec.
52/2003 (JUR 2012, 348924) « en los supuestos de anulacién de una
resolucion sélo se genera responsabilidad cuando no se hubieren respetado
los aspectos reglados del acto o no se haga una interpretacién razonada y
razonable de los conceptos juridicos indeterminados que contenga la norma
aplicable” ( STS de 10 de marzo de 1.998 , que recoge doctrina anterior del
propio Tribunal en sentencia de 5 de febrero de 1.996 ), o de que “en los
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casos de ejercicio de potestades discrecionales o en que la aplicacién por la
Administracion de las normas juridicas al caso concreto no haya de atender
sélo a datos objetivos determinantes de la preexistencia o no del derecho en
la esfera del administrado, sino que la norma antes de ser aplicada ha de
integrarse mediante la apreciacién necesariamente subjetivizada por parte
de la administracién llamada a aplicarla de conceptos ciertos determinantes
del sentido de la resolucién, debe reconocerse un cierto margen de
apreciacion a la Administracion, que, en tanto en cuanto se ejercite dentro
de margenes razonados y razonables conforme a los criterios orientadores de
la Jurisprudencia..., haria desaparecer el caracter antijuridico de la lesién” (
STS de 10 de marzo de 1.998 ) ».

La sentencia que invoca la reclamante para justificar su pretension
indemnizatoria es la STSJ Andalucia (Granada) Sala de lo Contencioso-
Administrativo, sec. 3%, S 28-7-2011, n® 1846/2011, rec. 2586/2006 (JUR
2011, 373848) , que dispone lo siguiente « Concretado asi el objeto de la
revisién a ejercer en esta via jurisdiccional y, habida cuenta de los motivos
de impugnacién que al respecto se articulan, se ha de solventar en primer
término st de acuerdo con lo que sostiene la parte actora ha de servir en
este caso como argumento revocatorio la prohibicién de la denominada
“reformatio in peius”, que consistié en la no valoracién por parte de la
Administraciéon del Curso de referencia, decision esta que se adopto,
apartandose de la tomada inicialmente, una vez que por la interesada en
el uso del tramite de alegaciones frente al listado provisional de aprobados
expuso que se habia producido un error al computarse por el Tribunal 30
horas de duraciéon de ese curso cuando son 300 las certificadas. [...]

Asi, cabe traer a colacion el alegato del que también hace uso la actora en su
demanda definiendo como arbitraria la actuacién de la Administracion, y, al
respecto, se ha de senalar que cuando el proceder administrativo se incardina
en el seno de los conceptos juridicos indeterminados, (el de “relacion directa”
en este caso), ha de ser adoptada una sola solucién y ésta ha de adaptarse
a los parametros preestablecidos genéricamente por la norma, ( Sentencia
de 23-11- 2009 (JUR 2010, 140325) dictada por la Seccion 1* de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco en recurso 101/2008 . Se trata, en definitiva, de la aplicacion de
conceptos que implican la utilizacion de criterios valorativos que permitan
decidir sobre la procedencia el computo del mérito alegado en el apartado de
que tratamos, lo que supone un control de equivalencia que, como declara
la Sentencia de 4-1-2006 (R] 2006, 88) dictada por la Seccion 7° de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, en recurso 1187/2000 , entrafna un juicio de
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discrecionalidad técnica emitido por el érgano técnico competente al que
se habra de estar, vy, ello, por tratarse de un 6rgano caracterizado por la
cualificacién y la imparcialidad de sus componentes, debiendo otorgarse un
singular valor a las decisiones que adopte mientras no se haya demostrado
su inequivoco error.

Pues bien, que un error se ha producido en el supuesto que nos ocupa es
incuestionable y, en el caso de que el mismo hubiese afectado a la primera
decision, debid explicitarse cumplidamente por la Administracién la razén
que llevé a sustituir por lo contrario lo inicialmente resuelto . Asi, si esa
“cualificacion”, “imparcialidad” y “singular valor” al que alude la precitada
Sentencia de 23-11-2009 (JUR 2010, 140325) ha de predicarse tanto de lo
inicialmente acordado como de lo que en su contra posteriormente se dicta,
pues en ambos casos estamos ante un pronunciamiento de un érgano técnico
de la Administracion, no es posible, sin mas, otorgar exclusiva validez a la
ultima decision por cuanto que igual caracter de juicio técnico amparado por
la presuncion de acierto tiene la consideracion de que la “relacion directa”
se daba como la de que tal presupuesto no existe. La falta de motivacion
especifica de este cambio de criterio es incompatible con el uso ahora de
una fundamentacién juridica que defienda la legalidad del acto en atencién
meramente a la consabida discrecionalidad técnica de la Administracion,
razo6n por la que procede la anulacién de la Resolucién impugnada.

[...] Gomo consecuencia de cuanto antecede, y, habida cuenta de que no es
cuestién controvertida el error de la Administracion consistente en el computo
de 30 horas lectiva de duracién del Curso de que tratamos en vez de las 300
que constan el en correspondiente Diploma, debera la demandada efectuar
una nueva valoracién del Curso de formador de formadores en atencién a
las certificadas horas lectivas de su duracién , adoptando a continuacién la
decision que corresponda en orden al derecho de la Sra. Elena a figurar en
el listado definitivo de aprobados de las pruebas selectivas de que tratamos,
determinacién esta de inclusién, en su caso, que por corresponder a la
Administraciéon no podria ser adoptada en esta via jurisdiccional sin mas
consideracién que la fundamentacion juridica que sirve para el solo efecto
de anular el acto que se impugna ».

De la lectura de la sentencia se desprende que la causa que origind la
anulacion de la decision adoptada por la Comision de Seleccion fue la falta
de apreciacién de un curso denominado “formador de formadores”, que,
paraddjicamente, inicialmente habia valorado, y que sélo tras alegarla actora
que se habian tomado en consideraciéon tnicamente 30 horas en lugar de
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las 300 horas acreditadas, la Administracion opt6 por no apreciarlo, con el
resultado de que la recurrente no fue seleccionada para la plaza pretendida.

Dichaformadeactuarno puede estimarse razonada orazonable, niamparada
en el margen de apreciacion propia de las discrecionalidad técnica, sino que,
muy al contrario, la sentencia firme alude a un error incuestionable y a una
actuacion arbitraria por cuanto la Administracién no argument6 la razén
por la que, tras las alegaciones de la actora, dej6 de valorar un mérito que
si habia estimado idéneo en su primera decisiéon. Como indica literalmente
la sentencia, « que un error se ha producido en el supuesto que nos ocupa es
incuestionable y, en el caso de que el mismo hubiese afectado a la primera
decision, debi6 explicitarse cumplidamente por la Administraciéon la razén
que llevé a sustituir por lo contrario lo inicialmente resuelto . Asi, si esa
“cualificacion”, “imparcialidad” y “singular valor” al que alude la precitada
Sentencia de 23-11-2009 (JUR 2010, 140325) ha de predicarse tanto de lo
inicialmente acordado como de lo que en su contra posteriormente se dicta,
pues en ambos casos estamos ante un pronunciamiento de un érgano técnico
de la Administracién, no es posible, sin mas, otorgar exclusiva validez a la
ultima decision por cuanto que igual caracter de juicio técnico amparado por
la presuncién de acierto tiene la consideracion de que la “relacién directa”
se daba como la de que tal presupuesto no existe. La falta de motivacién
especifica de este cambio de criterio es incompatible con el uso ahora de
una fundamentacioén juridica que defienda la legalidad del acto en atencién
meramente a la consabida discrecionalidad técnica de la Administracion,
razén por la que procede la anulaciéon de la Resolucién impugnada» .

En consecuencia, es la propia sentencia firme la que alude a una actuacion
arbitraria, con ausencia de motivacion, y cuyo contenido no puede ser
amparado por la discrecionalidad técnica.

Finalmente, si la Administracién hubiera actuado conforme a derecho, tal
y como se comprobé con posterioridad, la actora habria ingresado en el
Cuerpo de Auxiliares Administrativos de la Junta de Andalucia desde el
mes de enero de 2007. De esta manera, debemos concluir se ha producido un
dafio antijuridico y que la perjudicada no tiene la obligaciéon de soportarlo,
por lo que procede reconocer el derecho al cobro de la indemnizacion.

Respecto de la valoraciéon del quantum de la suma indemnizatoria, sin
embargo, asiste la razén a laletrada de la Junta de Andalucia en cuanto a que
la actora no ha aportado ninguna prueba que acredite que no desempend
ninguna actividad laboral durante el periodo concernido. No basta con
alegar que no ejercidé ocupacién profesional alguna durante 7 afios, sobre
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todo cuando se trata de una cuestién de facil prueba por parte de la actora
mediante la aportacion del “Informe de Vida Laboral”; y como sostiene la
Administracion demandada, se trata de un tipo de documento amparado
porla LOPD (RCL 1999, 3058) .

En consecuencia, no se han aportado los elementos necesarios para
cuantificar el importe total de la indemnizacién, pues si la demandante
hubiera desempefiado algtn tipo de actividad es claro -y asi lo ha reconocido
la jurisprudencia en reiteradas ocasiones- que habria que descontar
los ingresos recibidos. Sin embargo, por razones de justicia material la
solucion anudada al supuesto que nos ocupa no debe ser el rechazo de la
indemnizacién que hemos reconocido, sino diferir su exacta determinacién
al tramite de ejecucién de sentencia, mas las cotizaciones obligatorias a
la Seguridad Social y a las entidades gestoras de los sistemas de prevision
social, prestaciones sociales y los gastos de naturaleza social, que, de igual
forma, se determinaran en ejecucion de sentencia.

Finalmente, no se aprecia desviaciéon procesal entre lo solicitado en via
administrativa y el importe de los salarios que no se devengaron hasta su
incorporacion definitiva en noviembre de 2014, pues se trata de un “dano
antijuridico” que se ha mantenido sin soluciéon de continuidad hasta su
ingreso como funcionaria; es decir, no se trata de un concepto novedoso
o distinto a lo ya solicitado anteriormente, sino su natural extension y
consecuencia hasta que tomoé posesiéon como funcionaria y comenzd a
percibir los salarios debidos.

Por cuanto antecede, el recurso sera parcialmente estimado.

(Sentencianum. 2606/2017 de 21 diciembre. Salade Granada Ponente: D Miguel
Pedro Pardo Castillo)
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