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Tribunal Supremo®

IV. BIENES PUBLICOS

Ordenanza reguladora de las terrazas y elementos auxiliares anexos a estableci-
mientos publicos: nulidad; vulneracion de la Orden VIV/561/2010, de 1 de febrero,
por la que se desarrolla el documento técnico de condiciones basicas de accesibilidad
y no discriminacion para el acceso y utilizacion de los espacios publicos urbanizados:
la ocupacion del espacio inmediato a la linea de fachada es un obstaculo para perso-
nas invidentes que limita su derecho de movilidad por los espacios publicos.

FJ. 4° (..). “ninguna duda debe ofrecer que la ocupacion del espacio
inmediato a esa linea de fachada o de la correspondiente a ese elemento
horizontal, supone un obstaculo para quien siendo invidente no puede tomar
como referencia la linea de fachada o elemento horizontal y, en definitiva,
una limitacién de su derecho de movilidad por los espacios publicos cuales
son las aceras.

Esa limitacion u obstaculo es lo que se origina con la ordenanza impugnada
cuando en su articulo 63 permite autorizar la instalacién en aceras de
terrazas pegadas a la alineacion de fachadas [articulo 63.b).i)], cuando
para calles peatonales o de acceso restringido se contempla la instalaciéon
de terrazas adosadas a fachadas o pegadas a la alienacion de ellas [articulo
63.b).1)], o cuando en el articulo 65 se contemplan diversos modelos de
terrazas en posicion interior, en aceras o en calles peatonales, parques,
plazas o bulevares [articulo 65.1.1.a) y 2].

Conviene advertir que la circunstancia de que se atribuya en la ordenanza
a los servicios técnicos municipales la decision de la instalacion en aceras
de terrazas en posicion interior o exterior [articulo 63.1.b).iii] o en calles
peatonales o de acceso rodado restringido [articulo 63.1.b).iii], o de la que
se atribuya también a dichos servicios la decisién del modelo de terraza (art.
65.2), para nada impide que, de conformidad con lo hasta aqui expuesto,
concluyamos que los articulos 63 y 65, en cuanto contemplan autorizaciones

*  Subseccion preparada por EDUARDO GAMERO CASADO, Catedratico de Derecho Admi-
nistrativo. Universidad Pablo de Olavide. Se incluyen las sentencias aparecidas en los repertorios entre el
1 de diciembre de 2018 y el 31 de marzo de 2019, aunque algunas estén fechadas con anterioridad a ese
periodo.
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de las llamadas terrazas interiores, infringen la normativa estatal de
aplicaciéon y que por ello deben anularse”.

(STS 15972019, de 11 de febrero, Sala 3%, Secc. 5. Ponente: Juan Carlos Trillo
Alonso).

VIILCULTURA, EDUCACION, PATRIMONIO HISTORICO

Titulaciones universitarias: denominacion; Resolucion de la Universidad de
Sevilla que cambia la denominacién de Graduado en Ingenieria de la Edificacién
por la de Graduado en Ciencia y Tecnologia de la Edificacién: anulacién: no es
indiferente la denominacién de titulaciones habilitantes al ejercicio profesional; el
cambio de denominaciéon debe seguir los mismos tramites que la verificacién del
titulo inicial.

FJ. 3°“(...) El cambio de denominacién de un titulo universitario oficial que
habilite para el ejercicio de una profesion regulada no puede equipararse,
por tanto, a un mero cambio en el plan de estudios, sino que, el nombre,
al identificar frente a todos los estudios cursados y la capacitacion técnica
y profesional que se ostenta, afecta de forma fundamental al titulo oficial
previamente verificado, pudiendo crear la confusion de que se trata de un
titulo distinto, con las importantes consecuencias que ello conlleva. Es por
ello, que estos cambios de denominacion, especialmente cuando afecta a
profesiones reguladas, ha de reunir las mismas garantias que las previstas
para la autorizaciéon de la verificacion del titulo inicial, incluyendo su
aprobacion por Acuerdo del Consejo de Ministros y su inscripcién en el
Registro de Universidades, Ceentros y Titulos, en cuanto garantiza que esa
nueva titulacién responde a las exigencias de capacitacion técnica para
ostentarlo y no induce a confusion, tal y como exige la Ley Organica de
Universidades a lo largo de su articulado, y en especial su Disposicion
Adicional Decimonovena”.

(STS 35972019, de 18 de marzo, Sala 3", Secc. 3". Ponente: Diego Cordoba
Castroverde).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Apartamentos turisticos: Decreto 79/2014, que los regula en la Comunidad
de Madrid: imposicién de visado del plano de la vivienda por el colegio profesional
(art.17.1) y obligacion de inscribirse en el registro de empresas para poder publicitar
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el apartamento (art.17.5): requisitos que no superan el test de proporcionalidad de la
Ley 17/2009, de libre acceso a las actividades de servicios: anulacion.

F]J. 2%

“(...) la exigencia de visado colegial con caracter obligatorio aparece
contemplada de forma restrictiva en nuestro ordenamiento, tanto en el
articulo 13.1 dela Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales,
como en el articulo 2 del Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre
visado colegial obligatorio. Este tltimo precepto reglamentario enumera
en sus diferentes apartados los supuestos en que la obtencién de visado es
obligatoria y en ninguna de ellos resulta incardinable el caso que aqui nos
ocupa.

Partiendo de lo anterior, a la misma conclusion se llega si se atiende a lo
dispuesto en los preceptos de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, a los que antes nos
hemos referido (articulos 4, 9 y 12, entre otros). El inciso del articulo 17.1
del Decreto 79/2014 en el que se establece que el plano de la vivienda, que
ha de estar firmado por técnico competente, debe contar, ademas, con el
visado del colegio profesional correspondiente, constituye una exigencia que
no supera el test de necesidad y proporcionalidad que imponen los citados
preceptos de la Ley 17/2009.

En consecuencia, los motivos de casacion que estamos examinando deben
ser acogidos, si bien tnicamente en lo que se refiere a la exigencia de que el
plano de la vivienda cuente con el visado colegial, exigencia éste que debe
ser considerada contraria a derecho. (...)

FJ. 4

“(...) la norma que establece la inscripciéon en el Registro de Empresas
Turisticas como requisito necesario para llevar a cabo cualquier forma de
publicidad también vulnera los articulos 4, 9 y 12 de la Ley 17/2009, de
23 de noviembre. sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, pues, al igual que dijimos con relacion al visado colegial, ésta es
una exigencia que no supera el test de necesidad y proporcionalidad que
imponen los citados preceptos de la Ley 17/2009”.

(STS 4084/2018, de 10 de diciembre, Sala 3% Secc. 3°. Ponente: Eduardo Cal-
vo Rojas).
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Ejercicio de la abogacia en Espana por ciudadanos europeos: necesidad de
disponer de un titulo oficial de abogado en un Estado miembro para acceder a la
prueba de aptitud que habilita al ejercicio de la abogacia en Espana: conformidad a
Derecho.

FJ. 3% “(...) la cuestién a que deberia darse respuesta en el presente recurso
de casacion, conforme se habia establecido en el Auto de admision, era
determinar si, conforme a lo establecido en el mencionado articulo 5.2°
de la Orden de 2013, es necesario estar en posesion del titulo oficial de
abogado, o su equivalente como profesion regulada en un Estado miembro
de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, para acceder en
Espana a la prueba de aptitud para el ejercicio de dicha profesion regulada
a que se refieren los articulos 22.3% y 23 del Real Decreto 1837/2008, como
requisito necesario para el reconocimiento de la cualificaciéon profesional
para el ejercicio de la profesion regulada de Abogado en Espana.

Pues bien, conforme a lo concluido en el anterior fundamento, dicha
titulaciéon del Pais de origen del solicitante debe considerarse como
un requisito necesario en el Pais de origen, en cuanto que solo quien ya
estuviera habilitado en su Pais como tal, podra serle reconocido el ejercicio
de la profesion en Espafia, tras la superacion de las mencionadas pruebas.

No hay extralimitacién reglamentaria en el articulo 5.2° de la Orden de
2013,

(STS 175172018, de 11 de diciembre, Sala 3% Secc. 5*. Ponente: Wenceslao
Francisco Olea Godoy).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Defensa de la competencia: abuso de posicién dominante: alcance de control
judicial: puede extenderse no sélo a la exactitud material de los elementos probato-
rios, su fiabilidad y su coherencia, sino también a la verificacion de que las deduc-
ciones obtenidas no tienen una base suficiente y fiable o no existe correspondencia
logica entre la decisiéon y los datos en que se sustenta.

FJ.2° “(...) Existe una abundante jurisprudencia del TJUE sobre el alcance
del control judicial sobre las apreciaciones econémicas complejas realizadas
por la Comisién. En ella se ha declarado que en los ambitos que exijan
apreciaciones econémicas complejas “Si bien es cierto que el Tribunal de
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Justicia reconoce a la Comision cierto margen de apreciacion en materia
econdmica, ello no implica que el juez comunitario deba abstenerse de
controlar la interpretacion de los datos de caracter econéomico por la
Comision. En efecto, el juez comunitario no sélo debe verificar la exactitud
material de los elementos probatorios invocados, su fiabilidad y su coherencia,
sino también comprobar si tales elementos constituyen el conjunto de datos
pertinentes que deben tomarse en consideracion para apreciar una situacion
compleja y si son adecuados para sostener las conclusiones que se deducen
de los mismos [...]” (STJUE de 15 de febrero de 2005, asunto C-12/03 Tetra
Laval), en materia de operaciones de concentracion; la sentencia del TJUE
de 8 de diciembre de 2011 (asunto C-386/10 P, Chalkor, apartado 54) en
materia de practicas colusorias; y para establecer situaciones de abuso de
posicion dominante, STJUE de 10 de julio de 2014 (C- 295/12 Telefonica,
ap. 54).

No existe discrepancia entre las partes de este litigio en torno a que esta
misma doctrina es trasladable al control judicial que los tribunales espafioles
deben efectuar sobre las apreciaciones econémicas complejas realizadas
por el 6rgano regulador encargado de la competencia. Y no cabe duda que
entre ellas se encuentran aquellas apreciaciones destinadas a establecer el
mercado relevante (también denominado el mercado de referencia) y la
determinacion de si existe una posicion de dominio de una o varias empresas
en dicho mercado.

En definitiva, el control judicial puede extenderse, no solo a la “exactitud
material de los elementos probatoriosinvocados, su fiabilidad y su coherencia”
sino también a la pertinencia de los datos y su adecuacion para sostener las
conclusiones alcanzadas. De modo que cuando el tribunal entienda que las
deducciones obtenidas no tienen una base suficiente y fiable o no existe una
correspondencia logica entre la decision obtenida con los datos en los que se
sustenta, pueden anular la decision del organismo regulador. (...)

En estos casos, el reproche a la sentencia no puede ser la infraccién de
dicha jurisprudencia sino el exceso en que eventualmente pudiera haber
incurrido el 6rgano judicial al suplantar el andlisis econémico realizado
por el organismo regulador por uno propio, ajeno a los datos disponibles,
o los errores cometidos en la calificacion juridica o en las consecuencias en
derecho del juicio emitido por el tribunal a la vista de los elementos existentes
y de la valoracién realizada”.

(STS 1857/2018, de 20 de diciembre, Sala 3% Secc. 3* Ponente: Diego Cérdoba
Castroverde).

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 229-267 233



JURISFRUDENCIA

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Energia eléctrica: recurso directo contra RD 469/2016, que modifica ¢l RD
216/2014, de 28 de marzo, por el que se establece la metodologia de calculo de los
precios voluntarios para el pequenio consumidor de energia eléctrica y su régimen
juridico de contratacién: anulaciéon del régimen de refacturacion establecido en la
D.T.2% por incumplir lo fallado en otra sentencia anterior del Tribunal Supremo.

FJ. 5% “(...) c. Las refacturaciones ordenadas por la disposicién transitoria
segunda son consecuencia de la actuacién contraria a derecho de la
Administraciéon al aprobar el Real Decreto 216/2014, que en su momento fij6
sin la necesaria metodologia el coste de comercializacién de dicha actividad
desarrollada por las COR. No deben, sin embargo, correr éstas con un
coste derivado de una actuacién de la Administraciéon que este Tribunal ha
declarado contraria a derecho. Es preciso estimar por tanto en este punto
la demanda, y anular la referida disposicién transitoria, ya que la misma
conlleva en su redaccién actual un coste para las COR que es imputable a la
deficiente actuacion de la propia Administracion. Debera, en consecuencia,
el Ministerio regular dichas refacturaciones de manera en que se respete el
principio de indemnidad para las mercantiles afectadas”.

(STS 4364/2018, de 28 de diciembre, Sala 37, Secc. 3". Ponente: Eduardo Espin
Templado).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Apartamentos turisticos: Decreto 113/2015, por el que se aprueba el Regla-
mento de las viviendas vacacionales de Canarias: exclusion de la oferta de viviendas
en zonas turisticas o de uso mixto —art.3.2—: desproporcionalidad incompatible con
art.5 de la Ley 20/2013 al no justificarse las razones imperiosas de interés general:
nulidad; cesion integra de toda la vivienda a una misma persona, prohibiendo cesion
por habitaciones o uso compartido —art.12.1-: desproporcionalidad: nulidad.

“I*J.6° La fijacion de la doctrina jurisprudencial.

Conforme a los razonamientos juridicos expuestos, esta Sala, dando
respuesta a la cuestion planteada en este recurso de casacién que presenta
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, declara que:

1) Elarticulo 3.2 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo , por el que se aprueba
el Reglamento de viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de
Canarias es incompatible con las exigencias de necesidad y proporcionalidad
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a que alude el articulo 5 de la Ley 20/2013, de Garantia de la unidad de
mercado, en la medida en que, pese a resultar de inexcusable observancia la
obligacion de motivar de forma congruente y razonable la procedencia de las
limitaciones o restricciones que se impongan ala libre prestacion de servicios,
sin embargo: (i) no consta que se haya explicitado en el procedimiento de
elaboracion de aquella norma ninguna de las razones imperiosas de interés
general comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, que pudiera justificar las restricciones impuestas al ejercicio de la
actividad econémica consistente en ofertar viviendas vacacionales en zonas
turisticas; y (ii) tampoco cabe inferir -de forma directa- la concurrencia de
tales razones del contexto juridico-econémico en que se inserta la citada
disposicion reglamentaria.

2) Por las mismas razones, resulta incompatible la limitacién establecida en el
articulo 12.1 que impone la cesiéon integra a una Gnica persona, prohibiendo
la cesion por habitaciones e impidiendo el uso compartido.

Ademas anular esta limitacion de la cesion por habitaciones no contradice
la prevision del articulo 5.e) de la Ley 29/1994, de 9 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos”.

(STS 26/2019, de 15 de enero, Sala 3%, Secc. 3*. Ponente: Angel Ramoén Aro-
zamena Laso).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Estaciones de servicio automaticas (0 desatendidas): impugnacion del Real De-
creto 706/2017, de 7 de julio, por el que se aprueba la instruccién técnica comple-
mentaria MI-IP 04: razonabilidad y proporcionalidad de las restricciones y justifi-
cacion de su imposicion: las gasolineras desatendidas estan en diferente situacion y
queda justificada la necesidad de un trato diferenciado; costas procesales: exonera-
c16n a una parte que se persono a los solos efectos de estar informada de la sentencia.

FJ. 5% “(...) Elexamen contrastado de los citados informes periciales nos lleva
a concluir, en primer lugar, que debe considerarse plenamente justificado que
la norma dispense un tratamiento diferenciado a las estaciones de servicio
desatendidas con respecto a las atendidas, pues la ausencia de personal in
situ hace procedente la adopcion de medidas de seguridad y prevencion
especificas. Ahora bien, existe un margen de apreciacion técnica a la hora
de concretar en qué han de consistir esas medidas especificas, siendo por
ello concebibles diferentes soluciones o alternativas, asi como su aplicacion
en grado distinto o de forma modulable.
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Por ello, ya lo hemos sefialado, debe considerarse legitima la posicién
discrepante de la parte actora; pero la posibilidad de que existan soluciones
técnicas distintas a las establecidas en el Real Decreto 706/2017 -de las que
el Derecho Comparado ofrece varias muestras, a las que se hace referencia
tanto en el los informes periciales como en los escritos de alegaciones de
las partes- no permite afirmar que la regulacion establecida en el Real
Decreto impugnado sea injustificada o desproporcionada, a falta de prueba
que respalde tal descalificacién; y mucho menos cabe afirmar que las
limitaciones establecidas en los preceptos reglamentarios impugnados sean
irracionales o arbitrarias.

En fin, una vez rechazado el alegato de que las disposiciones impugnadas
carecen de justificacion, de razonabilidad y proporcion, decaen por falta
de presupuesto las alegaciones de la recurrente sobre vulneraciéon de la
Directiva 2006/123/CE, del articulo 9.2.b) y ¢) de la Ley 17/2009 de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,
y de los articulos 5 y 9.1 de la Ley 2072013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado, asi como las referidas a la pretendida vulneracion
del principio de libertad de establecimiento ( articulo 49 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) en relacién con el articulo
12 de la Ley 17/2009, el articulo 4 de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de
Industria, y el articulo 43 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de
hidrocarburos.

FJ.6°% Por las razones que hemos expuesto en los apartados anteriores,
el presente recurso contencioso-administrativo debe ser desestimado,
procediendo por ello la imposicion de las costas de este proceso a la parte
recurrente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley
reguladora de esta Jurisdiccion.

Ahora bien, dado que la representaciéon de la Asociacion Nacional
Empresarial de Reparadores y Evaluadores de Tanques Atmosféricos de
Almacenamiento de Productos Petroliferos Liquidos (ARETA) present6
escrito en el que manifiesta que se persond en este proceso unicamente a
efectos de estar informada de su resultado y que no tiene interés en que las
disposiciones impugnadas tengan una u otra redaccion (véase antecedente
quinto de esta sentencia) la condena en costas no debe operar en favor de
dicha parte codemandada.”.

(STS 35/2019, de 21 de enero, Sala 3% Secc. 3° Ponente: Eduardo Calvo Rojas)
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Estaciones de servicio automaticas (o desatendidas): Decreto 31/2015, de 8 de
mayo de 2015, por el que se regulan los derechos de las personas consumidoras y
usuarias ante la actividad de venta al pablico al por menor de gasolinas y gasoleos
de automocioén en el territorio de las Islas Baleares: imposicion del deber de que las
estaciones de servicio se encuentren atendidas al menos por una persona: nulidad.

FJ. 5° “(..) En definitiva, no es posible que a través de la normativa
reguladora de consumidores y usuarios se convierta en inviable y se derogue
de facto uno de los modelos permitidos de venta al pablico de gasolinas
y gasoleos que permite el Real Decreto 1523/1999, y que su particular
caracteristica es precisamente su total automatismo con ausencia absoluta
de personal en sus instalaciones. El cliente y consumidor en esas estaciones
de servicio desatendidas, acepta de antemano el hecho de que no existe
empleado alguno en sus instalaciones, y la proteccién de sus derechos
como consumidor en ese tipo de estaciones, debe respetar precisamente esa
particularidad. La Administracién ha de tener en cuenta que en esas EESS
el cliente sabe y conoce que el combustible se lo expedira una maquina, y
que todo el proceso esta automatizado. El consumidor que acude a este tipo
de estacién acepta esas condiciones, asume esos riesgos y se aprovecha de
las ventajas que le depara esa ausencia de personal, que obviamente es un
menor precio del combustible. Por lo tanto, los derechos de ese consumidor
han de garantizarse, pero respetando ese modelo de establecimiento, sin
modificarlo ni desvirtuarlo. Por ello y al amparo del articulo 62-2 de la Ley
30/1992 declaramos nulo el articulo 7° de dicho Decreto que hace inviable
el ejercicio de esa actividad de venta al ptblico al por menor de gasolinas
y gaséleo de automocién a través del modelo de estacion de servicio
desatendida”.

(STS 172/2019, de 13 de febrero, Sala 37, Secc. 3% Ponente: Isabel Perell6 Do-

menech).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Declaracion de Cadiz como zona de gran afluencia turistica a efectos de hora-
rios comerciales: acto restrictivo de derechos carente de motivacion: aplicacion de las
exigencias generales de motivacion establecidas en la legislacion del procedimiento
administrativo comdn: incumplimiento: anulacion.
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FJ. 3% “(...) la sentencia impugnada se equivoca al tomar como referencia
los criterioso o estandares de motivacion que resultan de la sentencia de esta
Sala de 1 de abril de 2016 , que aplicaba el articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de
Horarios Comerciales (LHC) en la redaccion dada por el RD 20/2012 , en
la que no existian especiales exigencias de motivacion para fijar limitaciones
territoriales o temporales, cuando el texto legal aplicable era el mismo
articulo 5.4 de la LHC, pero en la redacciéon dada por el RDL 8/2014 y
la Ley 18/2014, que incluia unas exigencias concretas y especificas de
motivacion, que obligaban a justificar en la propuesta “las razones en las que
se funda tal limitacién temporal o territorial, de acuerdo con los intereses
comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor™ , sin que la sentencia
recurrida atendiera a estas concretas y especificas exigencias de motivacion.
De acuerdo con lo anterior, la Sala aprecia la infracciéon denunciada del
articulo 5.4 de la LHC, en la redacciéon que es aplicable al presente caso,
por lo que procede la estimacion del recurso de casacion y la anulacion de la
sentencia recurrida”.

(STS 40672019, de 25 de marzo, Sala 3% Secc. 3". Ponente: Jos¢é M* del Riego

Valledor).

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Pago voluntario de sanciéon pecuniaria: terminaciéon necesaria del procedi-

miento sancionador: no puede proseguir el procedimiento para agravar la sancion

porque se infringiria el principio acusatorio respecto del imputado, quien veria mer-

madas sus posibilidades de defensa. Recurso en unificacién de doctrina.

238

FJ.7°: “Entendemos que la doctrina que se contiene en las sentencias
invocadas como de contraste es la correcta y ajustada a Derecho en casos,
como los indicados, en los que la Administraciéon habia formulado ya
propuesta de resolucion.

La norma del articulo 8.2 debe interpretarse en conexion con el articulo 18
del mismo Real Decreto 1393/1998 que establece que, una vez concluida
la instruccién del expediente sancionador, la propuesta de resolucién que
formula el instructor cumple la funcién esencial de constituir la imputacion
para lo cual en esa propuesta se fijan de forma motivada los hechos,
especificandose los que se consideren probados y su exacta calificacién
juridica, se determina la infracciéon que, en su caso, aquéllos constituyan y
la persona o personas que resulten responsables, especificandose la sancion
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que propone que se imponga y las medidas provisionales que se hubieran
adoptado, en su caso.

La jurisprudencia constitucional es clara al considerar que son elementos
indispensables de toda acusacion, sobre los que debe versar el ejercicio del
derecho de defensa, por una parte 1 a inalterabilidad o identidad de los hechos
que se imputan y, por otra, la calificacion de la falta y sus consecuencias
punitivas (por todas STC 160/1994, de 23 de mayo, FJ 3). Parece evidente
que, en un proceso sancionador, en parte asimilable al proceso penal,
cuando el articulo 8.2 del Reglamento aqui aplicable concede al imputado el
pago voluntario de una sancién que sélo tiene alcance pecuniario no puede
dejar al arbitrio de la Administracion sancionadora, que ya ha formulado su
acusacion, proseguir, o no, el procedimiento para agravar la sancioén. Si asi
se admitiera se produciria una infracciéon del principio acusatorio respecto
del imputado que, reconocida su responsabilidad y satisfecha la sancién
pecuniaria propuesta, no puede sino ver mermadas sus posibilidades de
defensa ante esa actuacion posterior. En consecuencia la expresion “podra”
del articulo 8.2 del Reglamento no tiene el alcance que le ha dado la
sentencia recurrida.

Entendemos que el pago voluntario por el presunto responsable, tras la
formulacién de la propuesta de resolucion del articulo 18 del Real Decreto
1393/1998 implicara la terminacién del procedimiento y, por eso, debid
determinarla en el supuesto ahora enjuiciado”.

(STS 1830/2018, de 19 de diciembre, Secc. 4% Ponente: Jorge Rodriguez Za-
pata Pérez)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Legitimacion del denunciante en via administrativa para impugnar la reso-
lucion sancionadora en via contencioso-administrativa: ratificacion de la jurispru-
dencia del Supremo que niega la existencia de un interés legitimo del denunciante
cuando alega un mero interés moral o su propia satisfaccién personal o espiritual.
Sintesis de la jurisprudencia en materia de legitimacion de los denunciantes en pro-
cedimientos sancionadores.

FJ.2° [N. del R.: En este fundamento juridico el Tribunal Supremo realiza
una excelente sintesis de su jurisprudencia en materia de legitimacion,
trufada de sentencias, en la que se exponen especialmente los criterios para
determinar la existencia o no de legitimacién en los denunciante segin
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las diferentes circunstancias. Tras varias paginas en las que desarrolla la
cuestion, cierra el analisis con el parrafo que transcribimos a continuacion,
que es el esencial para resolver el asunto encausado].

“(...)- Finalmente, se ha negado esa legitimacién cuando se invoca un mero
interés moral afirmandose que “sin que valgan como sostenedores de ese
interés los argumentos referidos a que se corrijan las irregularidades, o a
que en el futuro no se produzcan, o a la satisfaccion moral que comportaria
la sancion, o la averiguacion de los hechos, para el denunciante, [...]” (STS,
de 26 de noviembre de 2002 y de 22 de mayo de 2007 (rec. n° 6841/2003).

F.J.4°: Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta a las cuestiones
planteadas en el auto de admision del recurso de casacion.

Se reitera la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a la legitimacioén
del denunciante, sintetizada en el fundamento juridico segundo de esta
sentencia, sin que se aprecie, en este caso, la necesidad de modificarla o
matizarla.

Como regla general, no cabe apreciar que existe un interés legitimo del
denunciante, en los términos exigidos en el art. 19.1. a) de la LJCA , cuando
se aduce un mero interés moral o la satisfaccién personal o espiritual del
afectado para impugnar en via contencioso-administrativa las resoluciones
dictadas en un procedimiento sancionador, pretendiendo la imposicion de
una sancion o la modificacion de la sanciéon impuesta”.

(STS 6872019, de 28 de enero, Secc. 3% Ponente: Diego Cérdoba Castroverde).

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Procedimiento sancionador: cambio en la calificacién de la conducta investi-

gada en la resolucion sancionadora respecto a la formulada durante la instruccion:

necesidad de nuevo tramite de audiencia: omision: indefension; es necesario que se

produzca materialmente indefension, pesando sobre la Administracion sancionadora

la carga de acreditar que efectivamente no se ha producido indefensién ni perjuicio

alguno al derecho de defensa de los sujetos sancionados.

240

“FJ.6°. Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta a la cuestion
planteada en el auto de admision del recurso de casacion.

El articulo 51.4 de la vigente Ley de Defensa de la Competencia establece
de manera clara la obligaciéon del organismo regulador de otorgar un
tramite de audiencia a los sujetos expedientados en el supuesto de que se
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planteen cambiar la calificacion de la conducta investigada en la resolucion
sancionadora respecto a la formulada durante la instruccién y sobre la que
se ha trabado el debate en via administrativa. Por tanto, si antes de dictar
resolucion el érgano sancionador prevé separarse de dicha propuesta de
manera relevante, como sin duda lo es una modificacion de la calificacion
aunque no conlleve un cambio respecto a los hechos, es procedente que
tal modificacién sea sometida de nuevo a los sujetos afectados para que
puedan alegar lo que tengan por conveniente; de manera que la omision
de dicho tramite de audiencia constituye una infracciéon procedimental
contraria a derecho. Ahora bien, tal infracciéon no conlleva la nulidad
de la resolucién sancionadora en el caso de que resulte indubitado que el
cambio de calificacion efectuado respecto a la propuesta de resoluciéon no
ha causado una efectiva indefensién material a los sujetos expedientados. Y
en la medida en que la Administracion sancionadora ha actuado de manera
irregular, contrariando el tenor literal de la Ley, pesa sobre ella acreditar
que efectivamente no se ha producido indefensiéon ni perjuicio alguno al
derecho de defensa de los sujetos sancionados”.

(STS 171372018, de 3 de diciembre, Secc. 3°. Ponente: Diego Cordoba Castrover-
de).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Derecho ala proteccion de datos personales, derecho al olvido: colisiéon con de-
recho alalibertad de expresion e informacién: recurso contra resolucion de la AEPD
estimatoria de la reclamacion presentada por el interesado para que inste a Google
LLC a adoptar las medidas necesarias para evitar que su nombre se vincule en los
resultados de las basquedas a concretas URLSs que contenian informacién (desind-
exacion): desestimacion del recurso y confirmacion del acuerdo de la AEPD: legiti-
macién del interesado para instar la desindexacion cuando los resultados del motor
de busqueda ofrezcan datos sustancialmente erréneos o inexactos que supongan una
desvalorizacion de la imagen reputacional que se revele injustificada.

FJ.3% “(...) Esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo debe significar que en este supuesto resultaba necesario tomar
en consideracién, siguiendo los criterios expuestos en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y en la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea asi como la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
los riesgos que para el respeto a la vida privada del reclamante pudiera
tener la divulgacion de aspectos referidos a sus actividades de ocio. Por ello,
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estimamos que debia ponderarse adecuadamente tanto que la noticia se
referia a hechos atribuidos a un funcionario publico, que, aunque ocupase
el puesto de jefe forestal de la Xunta de Galicia en Ourense, sus actuaciones
carecian de particular notoriedad pues no ha quedado acreditado en autos
que se trate de un personaje publico o que desempenase, indiciariamente,
un papel destacado en la vida publica de esa Comunidad Auténoma, lo que
diluye en gran medida el interés publico de la informacién difundida a través
de internet, asi como que la noticia habia perdido actualidad, teniendo en
cuenta el tiempo transcurrido desde que se produjeron los hechos, lo que
limita la trascendencia para la formaciéon de una opinion publica informada,
libre y plural en una sociedad democratica.

En este sentido, cabe precisar que el reconocimiento al derecho al olvido
digital comporta otorgar al interesado la facultad de solicitar ante la entidad
proveedora de servicios de motor de bisqueda en internet y ante la Agencia
Espaiiola de Proteccion de Datos, conforme a lo dispuesto en el articulo 6
de la Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, que cancele, suprima o prohiba la indexacion de aquellos
datos de la lista de resultados proporcionada por el motor de busqueda
obtenidos a partir de su nombre que se revelen inexactos, en la medida que
cabe impedir injerencias ilegitimas en el derecho a la vida privada y familiar
y en el derecho a la proteccion de datos personales. (...)

Si cabe partir de la premisa de que los proveedores de servicios de motor de
btsqueda en internet ejercen licitamente su actividad empresarial cuando
ponen a disposicion del publico aplicaciones o herramientas de localizacion
de informacién sobre personas fisicas y ello esta amparado por la libertad de
informacién (en cuanto el derecho a recibir informacion veraz se extiende,
en el contexto actual de desarrollo de la sociedad de informacién, al
reconocimiento del derecho de los usuarios de internet a buscar informacion
con otras personas y obtener resultados que ofrezcan un reflejo de las
paginas web relacionadas), no obstante, cabe subrayar que las entidades
que gestionan dichos servicios de tratamiento de datos digitalizados estan
obligadas a preservar con la misma intensidad el derecho fundamental a la
vida privada de las personas afectadas, impidiendo cualquier interferencia
que pueda considerarse de ilegitima. (...)

Conforme a los razonamientos juridicos expuestos, esta Sala, dando
respuesta a la cuestion planteada en este recurso de casacion, que presenta
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, declara que:
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El articulo 20.1.d) de la Constitucion espanola de 29 de diciembre de 1978,
en relacion con lo dispuesto en el articulo 6.4 de la Ley 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, debe interpretarse
en el sentido de que debe garantizarse la proteccion del derecho al olvido
digital (de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Norma
Fundamental) en aquellos supuestos en que la informacién que es objeto de
difusion, y cuya localizacion se obtiene a través de motores de busqueda en
internet contenga datos inexactos que afectan en lo sustancial a la esencia
de la noticia.

La persona afectada por una supuesta lesion del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen esta legitimada para
fundamentar validamente una accién de reclamacion ante la entidad
proveedora de los servicios de motor de bisqueda en internet o ante la
Agencia Espaiola de Proteccion de Datos cuando los resultados del motor de
busqueda ofrezcan datos sustancialmente erréneos o inexactos que supongan
una desvalorizacion de la imagen reputacional que se revele injustificada
por contradecir los pronunciamientos formulados en una resolucion judicial
firme”.

(STS 12/2019, de 11 de enero, Sala 3% Secc. 3". Ponente: Jos¢ Manuel Bandrés
Sanchez Cruzat).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Tutela cautelar: solicitud de suspension del Acuerdo del Consejo de Ministros
de 8/9/2018, por el que se ordena la continuacion del procedimiento iniciado para
dar cumplimiento a lo previsto en el art.16.3 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
en relacion con la exhumacion del cadaver de Francisco Franco Bahamonde: dene-
gacion de la tutela cautelar, al requerirse un nuevo Acuerdo del Consejo de Ministros
para poder proceder a la exhumacion

“FJ.9°.- Denegacion medida cautelar. Condiciones exhumacion.

A la vista de lo expuesto, la medida cautelar solicitada debe ser denegada.
El acuerdo recurrido no implica por si mismo la exhumaciéon de los restos
de Pedro Jests ni produce una situacion irreversible que haga perder su
finalidad al recurso.

La exhumacién, en cuestién, solamente podra producirse en virtud del
acuerdo que en su momento pueda adoptar motivadamente el Consejo de
Ministros y ese acuerdo, susceptible desde luego de ser objeto de recurso ante
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esta Sala, no podra ser ejecutado sin que previamente los recurrentes hayan
podido recurrirlo y recabar la tutela judicial efectiva, incluida la cautelar,
y esta Sala se haya pronunciado al respecto (STEDH 20 de septiembre de
2018 - demandas 30491/17 y 31083/17 - Solska y Rybycka contra Polonia y
Disposicion Adicional 6 bis Ley 52/2007, de 26 de diciembre)”.

(ATS de 17/12/2018, rec.439/2018, Secc. 4*. Ponente: Celsa Pico Lorenzo).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Derechos fundamentales: derecho al honor y a la propia imagen: imposicion de
sanciones a representantes legales o personas fisicas integrantes del 6rgano directivo
que hayan intervenido en el acuerdo o decision (art.63.2 Ley 15/2007, de Defensa
de la Competencia): no vulnera el art.25 CE; publicidad y difusién de la resolucion
sancionadora sin disociar previamente los nombres y apellidos de los infractores san-
cionados (art.37.4 Ley 3/2013, de creacién de la CNMC): no vulnera el art.18 CE,
al no tratarse de una conducta de la esfera privada sino como consecuencia de su
conducta profesional voluntariamente desarrollada.

“F.J.8°. La doctrina de la Sala.

Aqui, alos efectos del articulo 93.1 de la LJCA, se establece en los precedentes
fundamentos la interpretacion de aquellas normas sobre las que el auto de
admisién consider6é necesario el enjuiciamiento del presente recurso de
casacion por esta Salsa Tercera del Tribunal Supremo y, conforme a ello,
declara:

1) Que no lesiona el art. 25. CE la prevision normativa contenida en el art.
63.2 LDC en su aplicacion a personal directivo unipersonal de la persona
juridica infractora.

i1) Que no lesiona el art. 18 CE la publicacién del nombre de la persona fisica
a que hace mencion el art. 63.2. LDC”.

(STS 430/2019, de 28 de marzo, Sala 3%, Secc. 4*. Ponente: Celsa Pico Lorenzo).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Cesion de datos: impugnacion del acuerdo de la Comisién Permanente del
CGPJ, que se pronunci6 sobre la peticion formulada por la AEAT, de remision de in-
formacion relativa a la participacion de abogados y procuradores en todos los proce-
dimientos judiciales durante los afios 2014, 2015 y 2016: anulacion: el requerimiento
controvertido no puede ampararse en la modalidad de informacién por suministro, y
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los Planes Anuales de Control Tributario y Aduanero correspondientes, no justifican
un requerimiento de informacién global a la totalidad del colectivo de la Abogacia.

FJ.4% “(.) Lo primero que debe sefalarse es que el requerimiento
controvertido no puede ampararse en la modalidad de informacién por
suministro, porque la Administracién tributaria no sefala la regulacion
reglamentaria en la que se apoya para llevarlo a cabo.

Lo segundo a destacar es que los citados Planes 2016 y 2017 no justifican
tampoco unrequerimiento de informacion dirigido globalmente ala totalidad
del colectivo de la Abogacia como es el que aqui es objeto de controversia;
esto es, la lectura de lo que se ha transcrito en ambos Planes pone bien de
manifiesto que, para que un requerimiento de informacioén dirigido a uno
o varios profesionales pueda considerarse amparado por el Plan, habra de
concurrir individualmente en cada uno de los seleccionados este presupuesto:
«(...) signos externos de riqueza en los casos en los que dichos signos no
resulten acordes con su historial de declaraciones de renta o patrimonio
preexistentes mediante el uso combinado de las maltiples informaciones que
existen en la actualidad a disposicion de la Administracion Tributariax. (...)

La observancia del tan repetido presupuesto resulta inexcusable para hacer
visible que la seleccion del profesional cuya actividad vaya a ser objeto de
un requerimiento de informacion se ajusta a unas pautas de objetividad,;
unas pautas que, segin ya se dijo, resultan necesarias para asegurar que la
actuacion de la Administraciéon tributaria observa debidamente el mandato
de interdiccion de la arbitrariedad que proclama el articulo 9.3 de la
Clonstitucion”.

(STS 1611/2018, de 13 de noviembre, Sala 3%, Secc. 6*. Ponente: Nicolas Mau-
randi Guillén).

XIII. FUENTES

Procedimiento de aprobacion de reglamentos: supletoriedad de la normativa
estatal: no aplica (salvo reenvio expreso), al quedar la potestad reglamentaria fuera
del titulo competencial del procedimiento administrativo comun; planeamiento ur-
banistico: informe de impacto de género: aunque la normativa especifica no lo pre-
vea expresamente, el principio de igualdad de trato exige su toma en consideracion y
la impugnacién y control judicial de su cumplimiento.

FJ.16° “De acuerdo con todo lo expuesto consideramos que procede
declarar como doctrina jurisprudencial que, si bien la clausula de aplicacién
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supletoria del derecho estatal no permite sostener la exigencia a las
Comunidades Auténomas de un requisito, como es el informe de impacto
de género, en materia de ordenaciéon urbanistica, que no figura previsto
en su propia legislacion, el principio de igualdad de trato es un principio
inspirador de la nueva concepcion del desarrollo urbano, que exige una
ordenaciéon adecuada y dirigida, entre otros fines, a lograr la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres, esto es, no es necesario el sometimiento del
plan a un tramite especifico para que esa perspectiva sea tenida en cuenta
y para que, en otro caso, el citado plan pueda ser impugnado y el control
judicial alcanzar a dichos extremos”.

(STS 1750/2018, de 10 de diciembre, Sala 3%, Secc. 5. Ponente: César Tolosa

Tribifio).

XIII. FUENTES

Ordenanza municipal reguladora del uso y consumo de cannabis: inexistencia

de competencia local: nulidad.

246

F.J.4° “la indeterminacién, con la consiguiente necesidad de estar al caso
concreto, de si un club social de cannabis es o no ilicito penalmente, impide
considerar competente a un Ayuntamiento, para regular, aunque solo sea
desde la dptica urbanistica y ambiental, los clubs de cannabis, en cuanto esa
regulacion, aun cuando fuera estrictamente urbanistica y ambiental, tiene
una incidencia innegable sobre la delimitacién del tipo penal, en cuanto
puede llevar al error de la atipicidad absoluta de la actividad desarrollada
por los clubs sociales de cannabis. Quiza no resulte superfluo recordar que el
Tribunal Constitucional, por sentencia 144/2017 , declaré inconstitucional
la Ley Foral 24/2014, reguladora de los colectivos usuarios de cannabis en
Navarra, cuyo objeto era establecer las normas generales para la constitucion,
organizacion y funcionamiento de los clubs de personas consumidoras de
cannabis, y ello por invadir la competencia exclusiva estatal en materia
de legislacion penal; que igual Tribunal, por sentencia 29/2018 , declara
inconstitucional el articulo 83 de la Ley del Parlamento Vasco 1/2016, de 7
de abril (...); y que por sentencia de 19 de septiembre de 2018 , también de
dicho Tribunal se declard, con apoyo esencialmente en las precedentes, la
inconstitucionalidad de la Ley del Parlamento de Catalufia 13/2017, de 6 de
julio, de las asociaciones de consumidores de cannabis”.

(STS 28072019, de 5 de marzo, Sala 3%, Secc. 5*. Ponente: Juan Carlos Trillo
Alonso).
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XIII. FUENTES

Procedimiento de aprobacion de reglamentos: informe en materia de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad: Real Decreto 848/2017 de reglamento de destinos del personal de la
Guardia Civil: omision: nulidad.

FJ.3% “(...) La relevancia del contenido del articulo 34 y 61.1,h) se evidencia
mas atin si atendemos a las razones por la que se impugna tales preceptos, que
derivan expresamente de la posible existencia de un trato discriminatorio.
En el primer caso, por mantener que incluye una discriminacion retributiva
ya que el componente singular del complemento especifico sera distinto en
los puestos de trabajo del subcatalogo. En el segundo, porque incluye como
circunstancia que provocara el cese en el destino la de resultar declarado con
alguna limitacién incompatible con el destino que se ocupa, por insuficiencia
de condiciones psicofisicas. En definitiva, formal y materialmente el informe
de impacto de la norma en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
era preceptivo por relevante (...).Por todo ello la norma reglamentaria debe
ser anulada al incurrir en el vicio de nulidad de pleno derecho denunciado™.

(STS 106872019, de 15 de marzo, Sala 3%, Secc. . Ponente: Antonio Jests Fon-
seca-Herrero Raimundo).

XIII. FUENTES

Planes hidrologicos: Real Decreto 172016, de 8 de enero, por el que se aprueba
la revision de los Planes Hidrologicos de las demarcaciones hidrograficas del Canta-
brico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jucar y de la parte espa-
fola de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifno-Sil, Duero,
Tajo, Guadiana y Ebro: nulidad de ciertos preceptos del texto articulado y del Anexo
V (Normativa del Plan Hidrolégico del Tajo, PHT); (anulacion del trasvase del Tajo).

FJ.2° “(..) A'la vista de esta normativa y la regulacion establecida en el
PHT objeto de impugnacion, no le falta razon a la parte recurrente en su
planteamiento, pues, en efecto, de todos los componentes del régimen de
caudales ecolégicos que deben establecerse, segin el apartado 3.4.1.3.1.
de la IPH, para las 309 masas tipo rio de la cuenca del Tajo, el Plan
Hidrologico del Tajo de 2016 ha reducido su fijacion solo a los caudales
minimos ecoldgicos, y estos solo para 16 masas, un 5% de las masas tipo
rio, que denomina “estratégicas”. (...) Todo ello lleva a estimar el recurso
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en cuanto a las pretensiones de declaracion de nulidad del art. 9.1, 3, 5, 6, y
7, en relacion con los apéndices 4.1, 4.2 y 4.3 de la normativa del PHT, asi
como el art. 10.2 en el inciso “no seran exigibles en el horizonte temporal
del presente Plan”, en cuanto supone el incumplimiento de la obligacién de
la Administracién de establecer en el Plan hidrolégico del Tajo un régimen
de caudales ecoldgicos completo con caracter vinculante para el horizonte
temporal del Plan (2015-2021) en las condiciones legalmente establecidas
que se han examinado antes y que han determinado la indicada estimacion
del recurso.

Sin embargo, no son de estimar las demas pretensiones recogidas en
los apartados 2°, 3° 4° y 5° del suplico de la demanda, que antes se han
reproducido, en cuanto, de una parte, la declaracion de incumplimiento de
la obligacién de llevar a cabo el establecimiento de un régimen de caudales
ecologicos conforme a lo establecido legalmente lleva implicito que ha de
estarse a dichas determinaciones legales en su elaboracién y aprobacion,
incluidas, en su caso, las previsiones de revision de la planificacién en los
sucesivos ciclos y, por otra parte, en cuanto se pretende que se establezcan
concretos caudales ecologicos o se sustituyan por otros también especificados,
excede del ambito del control jurisdiccional de dicha actividad normativa de
la Administracién, como resulta del art. 71.2 de la LJCA”.

(STS 309/2019, de 11 de marzo, Sala 3%, Secc. 5*. Ponente: Octavio Juan He-
rrero Pina. En analogo sentido, STS 387/2019, de 21 de marzo, Sala 3% Scc.5". Po-
nente: César Tolosa Trivifio, que anula, ademas, el art.19.1 en relacién con el apén-
dice 8.1y 8.2; STS 319/2019, de 12 de marzo, Sala 3%, Secc. 5*. Ponente: Juan Carlos
Trillo Alonso, que anula el art.40 del Anexo X, relativo a Disposiciones Normativas

del Plan Hidrolégico de la Demarcacion del Rio Segura, por transgredir el art.54.2
del Texto Refundido de la Ley de Aguas).

XIII. FUENTES

Planes hidrolégicos: Real Decreto 11/2016, de 8 de enero, por el que se aprue-
ban los Planes Hidrologicos de las demarcaciones hidrograficas de Galicia-Costa, de
las Cuencas Mediterraneas Andaluzas, del Guadalete y Barbate y del Tinto, Odiel y
Piedras, en relacion con el Plan Hidrologico de la demarcacion hidrografica de las
Cuencas Mediterraneas Andaluzas, y Orden de la Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacion del Territorio de la Junta de Andalucia de 3 de febrero de 2016, que dis-
pone la publicacion de las disposiciones de contenido normativo del PHCMA: inexis-
tencia de informe preceptivo del Consejo Andaluz del Gobierno Local: nulidad.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
248 ISSN: 1130-376X, nm.103, enero-abril (2019), pags. 229-267



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

FJ.3°%(...)lo primero que ha de senalarse es que el informe resulta preceptivo
en razon y en cuanto resulten afectadas las competencias locales (...)ninguna
duda cabe de la afectacion por los planes impugnados de las competencias
locales, no ya solo en relacién con la materia de ordenaciéon urbanistica,
sino con otras muy variadas (...). Por otra parte, el caracter preceptivo con
el que se establece el mencionado informe del CAGL y su trascendencia se
justifica por las razones de su creacion, que se desprenden del art. 57 de la
Ley 5/2010 y del preambulo y preceptos del Decreto 263/2011, en razén de
garantizar las competencias locales en el ambito de autonomia local, con la
intervencion de un 6rgano consultivo creado ad hoc y con una composicién
exclusivamente local (...).

Finalmente, por las caracteristicas y alcance que el propio legislador
autonoémico atribuye a la creacién e intervencion del Consejo Andaluz de
Gobierno Locales, que hemos examinado antes, impide justificar la omision
de su intervencion o informe con la alegacion de participacion e informes y
valoracién por otros 6rganos de distinta composicion y funciones, como el
Consejo Andaluz del Agua o la Comision de Autoridades Competentes, en
congruencia con lo que ya indicamos en la referida sentencia de 21 de abril
de 2016 en relacion con la sustitucion del CAGL”.

(STS 395/2019, de 25 de marzo, Sala 3%, Secc. 5" Ponente: Juan Carlos Trillo
Alonso).

XIII. FUENTES

Ofertas de empleo ptblico: naturaleza juridica: son disposiciones de caracter
general; funcion de las ofertas de empleo ptblico: no es establecer las condiciones de
ingreso en los distintos cuerpos o escalas, sino cenirse a la planificacion de recursos
humanos.

FJ.5% “(...) 4° Este criterio se confirma con la sentencia 543/2018, de esta
Sala y Seccién, del pasado 3 de abril, dictada en el recurso contencioso-
administrativo 4555/2016 , en la que se enjuici6 el Real Decreto 105/2016,
de 18 de marzo, por el que se aprobaba la oferta de empleo publico para el
ano 2016. Pues bien, lo que en el ambito de la Administraciéon General del
Estado es ese Real Decreto lo son en el ambito autonémico los Decretos
impugnados en la instancia y en esa sentencia esta Sala entendié que se
trataba de una disposicién general.
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5° En fin, es determinante de la admisibilidad de esta casacién que asi lo
haya acordado la Seccion Primera de esta Sala en el auto de 22 de febrero
de 2017 (recurso de casacion 2529/2016 ). Tal auto se ha dictado a propésito
de otra sentencia de la misma Sala de instancia estimatoria de la demanda
contra los Decretos ahora atacados, se razona como esta Sala no ha tenido
siempre un criterio estable sobre la naturaleza del instrumento por el que
se aprueba una oferta publica de empleo concluyendo que se trata de una
disposiciéon general. (...)

FJ.7°: Sobre la funcién de la oferta publica de empleo, esta Sala y Seccién
en la sentencia 543/2018 (recurso contencioso-administrativo 4555/2016 ),
mas aquellas a las que se remite, ha recordado que es jurisprudencia que
la funcién de una oferta publica de empleo se cifie a la planificacion de
recursos humanos cuyo objeto es determinar “ las necesidades de recursos
humanos, con asignacién presupuestaria, que deban proveerse mediante la
incorporacion de personal de nuevo ingreso “ (articulo 70 del EBEP), luego
no es instrumento idoéneo para establecer las condiciones de ingreso en los
distintos cuerpos o escalas (cf. También las sentencias de la antigua Seccién
séptima de 23 , 24 -dos - y 25 junio de 2008 , recursos de casacién 2712 ,
2445, 2709y 3134/2004 , respectivamente).

(STS 357/2019, de 18 de marzo, Sala 3% Secc. 4". Ponente: José Luis Requero
Ibanez).

XIII. FUENTES

Inactividad reglamentaria: obligaciéon del Gobierno del Estado de claborar,

aprobar y promulgar la norma reglamentaria que regule las condiciones basicas de

accesibilidad y no discriminacion para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios

a disposicion del publico por las personas con discapacidad, ordenada en la DF 3.%

punto 2, del Real Decreto Legislativo 1/2013, por el que se aprueba el Texto Re-

fundido de la Ley General de los derechos de las personas con discapacidad y de su

inclusion social.

250

FJ.5% “(...) B) Llegados ahi, la atencién ha de detenerse en el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, sin olvidar la derogadaley 51/2003,
de 2 de diciembre. Mas en concreto, en lo que ordenan la Disposicién
adicional tercera y la Disposicién final tercera del primero, y en el tenor
que tuvo la Disposicion final sexta de la segunda, las tres transcritas en
lo que importa en el fundamento de derecho segundo al dar cuenta de los
argumentos de la demanda.
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Su estudio permite afirmar que esos textos legales no se limitaron ni se
limitan a un mero mandato dirigido al Gobierno para que aprobara entonces
y ahora, sin mas exigencias afiadidas, un reglamento que establezca las
condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacién para el acceso y
utilizacion de los bienes y servicios a disposicion del pablico por las personas
con discapacidad.

Permite afirmar, mas bien, que ese mandato era ya entonces mas exigente y
que ahora lo es aun mas. En concreto, exigia y exige: a) que esa aprobacion
tuviera lugar en un plazo de dos afios desde la entrada en vigor de uno y
otro de esos dos textos legales; b) que tales condiciones basicas aprobadas,
fueran obligatorias segtn el calendario establecido precisamente en ellos; y
¢) que ahora, con mayor intensidad en la exigencia, el legislador ha decidido
finalmente acortar ese calendario, disponiendo que tales condiciones, en vez
de ser obligatorias tras el transcurso de los afios a que se referia la ley de
2003 en su Disposicion final sexta, lo sean -en los plazos maximos y en todo
caso, aflade expresamente-, unas, desde la misma entrada en vigor del Real
Decreto que las apruebe, otras, desde el 4 de diciembre de 2015 y las tltimas
que prevé, desde el 4 de diciembre de 2017.

Buena prueba de esa mayor intensidad que inspira la decision final del
legislador, y de la especial urgencia que reclama del Gobierno, es una de las
frases que son de ver en el preambulo del Real Decreto Legislativo 1/2013, a
saber: «|...] Existe, pues, un variado y profuso conjunto de impedimentos que
privan a las personas con discapacidad del pleno ejercicio de sus derechos y
los efectos de estos obstaculos se materializan en una situacién de exclusion
social, que debe ser inexcusablemente abordada por los poderes ptblicos».

FALLO: (...) declaramos la obligacion del Gobierno del Estado de elaborar,
aprobar y promulgar la norma reglamentaria que regule las condiciones
basicas de accesibilidad y no discriminacién para el acceso y utilizacion
de los bienes y servicios a disposiciéon del puablico por las personas con
discapacidad, ordenada en la Disposicion final tercera, punto 2, del Real
Decreto Legislativo 172013 (...)”.

(STS 384/2019, de 2 de marzo, Sala 3%, Secc. 4". Ponente: Segundo Menéndez

Pérez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Jueces y magistrados: recusacion: no basta con que las dudas o sospechas sobre
la imparcialidad del Juez surjan en la mente de la parte, siendo necesario que las
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razones para dudar de la imparcialidad judicial queden exteriorizadas y apoyadas
en datos objetivos y, por otro, alcancen una consistencia tal que permita afirmar que
se hallan objetiva y legitimamente justificadas; difusién de opiniones mediante redes
sociales: su autoria no es del recusado, por lo que no le es imputable parcialidad.

252

FJ. 4% “(...) la recusacion del Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez se
basa en las «negociaciones» y acuerdo entre partidos politicos (PP y PSOE,
se dice) para la cobertura por su parte de la Presidencia del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial por parte del Excmo. Sr.
D. Manuel Marchena Gémez vy en el contenido de un mensaje de whatsapp,
del que se pretende deducir una connivencia entre el citado y el Partido
Popular que hace dudar de su imparcialidad. Ello invocando la causa del
art. 219.10° LOP]J.

1. Segun reiterada doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la imparcialidad debe contemplarse tanto desde una 6ptica subjetiva como
desde una 6ptica objetiva. Desde la optica subjetiva, se trata de determinar
lo que el Juez pensaba en su fuero interno o cudl era su interés en un caso
concreto. Desde la optica objetiva, se trata de determinar si hay garantias
suficientes como para que se excluya toda duda legitima acerca de la
imparcialidad del tribunal.

En sentido similar, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional que,
reiteradamente viene distinguiendo entre «imparcialidad subjetiva», que
garantiza que el Juez no ha mantenido relaciones indebidas con las partes,
e «imparcialidad objetiva», referida al objeto del proceso, por la cual se
asegura que el Juez o Tribunal no ha tenido un contacto previo con el thema
decidendi y, por tanto, se acerca al objeto del mismo sin prevenciones en su
animo (SSTC n° 1172008, de 21 de enero; y n° 38/2003, de 27 de febrero).
Puntualizando el citado Tribunal que no basta con que las dudas o sospechas
sobre la imparcialidad del Juez surjan en la mente de la parte, sino que lo
determinante y decisivo es que las razones para dudar de la imparcialidad
judicial, por un lado, queden exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos
y, por otro, alcancen una consistencia tal que permita afirmar que se hallan
objetiva y legitimamente justificadas (por todas, SSTC n° 5/2004, de 16 de
enero; n° 240/2005, de 10 de octubre; y n° 55/2007, de 12 de marzo) (...)

El punto de partida para resolver la solicitud de recusacion es que la misma
no atribuye al recusado ninguno de los actos materiales en que se basa,
por la simple razon de que el mensaje de whatsapp se imputa a D. Ignacio
Cosid6é Gutiérrez (portavoz del Partido Popular en el Senado), pero no al
recusado. Dificilmente cabe sospechar de la imparcialidad de un magistrado
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por sus actos u opiniones si ni siquiera los ha realizado o las ha emitido. La
recusacion se tiene que basar en una actuacion propia del magistrado no
en aquella que un tercero le atribuya: de acoger la pretension de las partes
recusantes, bastaria con emitir mensajes u opiniones falaces sobre, por
ejemplo, la persona o ideologia de un magistrado para solicitar su recusacién
de manera inmediata”.

(ATS 7/2018, de 5 de diciembre, Sala del art.61 LOP]J,. Ponente: Jacobo Barja
de Quiroga Lopez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Cuestion prejudicial: duda razonable de contradiccién entre norma nacional y
Derecho de la UE: obligacion del Tribunal de motivar la denegacion de la cuestion
prejudicial incluso cuando no sea la Gltima instancia, sin que baste con invocar la
doctrina del acto claro.

“F.J.9°: Doctrina jurisprudencial que se fija y su aplicacion al presente litigio.

Dando respuesta las cuestiones que, conforme el Auto de admision, presentan
interés casacional objetivo se establece:

En primer lugar, no existe juicio de relevancia para plantear una cuestion de
inconstitucionalidad respecto de una norma legal que no resulta aplicable
al caso ni constituya el fundamento del acto administrativo directamente
impugnado. (...)

En tercer lugar, cuando en un litigio se plantea una duda sobre la eventual
contradiccién de una norma nacional con el derecho de la Unién Europea,
el tribunal, aun cuando no sea la altima instancia, esta obligado a motivar
las razones por las que no aprecia contradiccién entre la norma nacional y la
comunitaria invocada y por la que no considera necesario el planteamiento
de una cuestién prejudicial al entender aplicable la doctrina del acto claro
o del acto aclarado. Y a tal efecto no basta con invocar la doctrina del acto
claro sin expresar las razones por las que considera que la interpretacion de
la norma comunitaria es clara, no da lugar a una duda razonable, y no es
contraria a la norma nacional cuestionada”.

(STS 1782/2018, de 17 de diciembre, Sala 3%, Secc. 3*. Ponente: Diego Cérdo-
ba Castroverde).
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XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Prueba: informes periciales contradictorios: valoracion: corresponde a la Sala

conforme a las reglas de la l6gica y de la sana critica.

FJ. 5% “(..) Alega la recurrente que no se ha tenido en cuenta un informe
de un catedratico de Ensefianza Secundaria con extensa experiencia en el
ambito de la programacion didactica.

Por ello no esta de mas volver a recordar que el Tribunal Constitucional en
su STC 36/2006, de 13 de febrero, FJ 6 insiste en que “la tarea de decidir
ante distintos informes periciales cual o cuales de ellos, y con qué concreto
alcance, deben ser utilizados para la resolucion de un determinado supuesto
litigioso es una cuestiéon de mera interpretacion y valoracion, conforme a
las reglas de la logica y de la sana critica, de la prueba, que en virtud del
art. 117.3 CE constituye una funcién exclusiva de los érganos judiciales
ordinarios (por todas, SSTC 229/1999, de 13 de diciembre, FJ 4;y 61/2005,
de 14 de marzo, FJ 2)”.

La Sala de instancia se decanta por el informe del Servicio de Inspeccién
educativa acerca de que no se pueda considerar adecuada con una
programacién didactica de un moédulo profesional que no contemple los
procedimientos de evaluacion ni una programacion que no hiciese referencia
a los tipos de aprendizaje. La no aceptacion del informe pericial aportado
por la recurrente no implica valoracién errénea de la prueba ni tampoco el
hecho de que no fuera objetado por la Administraciéon ya que su valoracion
incumbe a la Sala de instancia”.

(STS 185672018, de 20 de diciembre, Sala 3%, Secc. 4*. Ponente: Celsa Pico

Lorenzo).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Actividad administrativa impugnable: actos meramente informativos: recurri-

bilidad; informe de vida laboral: no es acto meramente informativo, afectando a
derechos e intereses legitimos.
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FJ.2° “(..) De esta norma sobre las obligaciones de la Seguridad Social y
el derecho a la informacion extrae [la TGSS] la consecuencia de que la
hoy recurrida no tendria un interés inmediato y actual susceptible de ser
recurrido puesto que lo que solicité en via administrativa no podia tener
ningtn efecto juridico. Sélo en el momento de solicitar una prestacién
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se podria revisar la vida laboral de la hoy recurrida, establecer las
responsabilidades empresariales que pudieran corresponder y comprobarse
las cotizaciones efectuadas y periodos de alta. Por ello al tratarse de una
pretension meramente declarativa el acto administrativo no tiene ningin
interés y debia rechazarse la pretension siendo de estimar el motivo.

F,J.3°.- La parte hoy recurrida estaba plenamente legitimada para impugnar
en esta via contencioso-administrativa el acto impugnado, que no tenia un
caracter meramente informativo ni declaraba un indiferente juridico. La
actora tenia, y tiene ahora como parte recurrida, un interés legitimo real,
actual e indiscutible y directo en la modificacion de un acto que le perjudica.
La fecha de alta de su afiliaciéon comporta el reconocimiento de un periodo
de cotizacion a la Seguridad social, lo que lleva aparejadas consecuencias
evidentes a efectos del reconocimiento de servicios y de prestaciones, con
independencia de que pueda tener ademds, como se aduce, un efecto
indirecto o de futuro. Pero ese interés futuro también es legitimador en
el caso como, por su evidencia, no es necesario razonar. Como bien dice
la Sala de Asturias la negativa al reconocimiento de cotizacién tiene una
incidencia indiscutible en los derechos de la recurrente, cuya defensa no
hay razon para posponer al momento del reconocimiento de la prestacion
que corresponda, maxime cuando la desestimacion de la pretension de la
recurrente podria, cuando se produzca dicha contingencia, aducirse como
acto firme y consentido.

Lo expuesto lleva a rechazar lo que propone la parte recurrida como causa
de Inadmision™.

(STS 5172019, de 23 de enero, Sala 3%, Secc. 4”. Ponente: Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Declaracion de nulidad de un plan especial por un Juzgado mediante auto
resolutorio de incidente de ejecucion de sentencia: aunque el 6rgano judicial no sea
competente para conocer del recurso directo contra el plan, si lo es para anular los
actos o disposiciones contrarios a la ejecucion, pudiendo anularlo; apreciacion de las
circunstancias de las que se desprende la intencion de eludir el cumplimiento de la
sentencia: corresponde al 6rgano judicial responsable de la ¢jecucion (Juzgado), no al
competente para conocer del recurso directo.
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FJ.3% “(...) Desde estas consideraciones generales no pueden acogerse las
alegaciones que se formulan en el primer motivo de impugnacién que se
articula por la Generalitat de Catalunya por cuanto, de una parte, no es
discutible la competencia de Juzgado de lo Contencioso Administrativo
para declarar la nulidad de la licencia concedida el 31 de agosto de 2011
al amparo del Plan Especial de 6 de junio de 2011, nulidad que impide por
s1 sola su consideracién como justificaciéon para atender la alegacién de
imposibilidad legal de ejecucion de la sentencia y, por otra parte, apreciada
por el Juzgado, dentro de sus competencias en materia de ejecucion, la
concurrencia en la aprobacion del Plan Especial de la causa de nulidad
prevista en el art. 103.4 de la LJCA, su declaracion se efectiia por la Sala de
instancia, con ocasion del conocimiento del recurso de apelacién planteado
ante la misma y sin necesidad de suscitar cuestion de ilegalidad. (...) la
falta de competencia para declarar la nulidad de pleno derecho de tales
actos o disposiciones no desapodera al 6rgano jurisdiccional para ejercer el
correspondiente control en la ejecucién de la sentencia, que tiene atribuido
por laley, y en tal sentido valorar si, los actos o disposiciones que se invocan
como justificacién para alegar el incumplimiento de la sentencia en sus
propios términos, incurren en la causa de nulidad establecida (...) A tal
efecto conviene senalar que en principio la apreciacion de las circunstancias,
de las que se desprende la intencién u objetivo de eludir el cumplimiento de
la sentencia, corresponde al 6rgano de primera instancia competente para
la ejecucion del fallo, valoracion que no puede sustituirse o revisarse si no se
justifica la arbitrariedad o irrazonabilidad de la misma, lo que en este caso
ni siquiera se invoca, limitandose las partes recurrentes a discrepar de tales
apreciaciones y sostener que el Plan se aprobé por la Administracion en el
ejercicio de sus potestades de planeamiento de acuerdo con el interés general
y no con la finalidad de eludir el cumplimiento de la sentencia”.

(STS 11372019, de 4 de febrero, Sala 3% Secc. 5" Ponente: Octavio Juan He-

rrera Pina).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Recurso de apelacion contra autos de los Juzgados: han de resolverse mediante

sentencias de la Sala correspondiente, no mediante auto; sentencias resolutorias de
los autos apelados: son susceptibles de recurso de casacion.
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FJ. 3% “(...) la LJCA no contiene en el extremo que ahora interesa ninguna
laguna o vacio que resulte preciso colmar por medio de la técnica de la
supletoriedad. Al contrario, el articulo 89.5 es claro en el sentido de
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que sélo contempla la resolucion del recurso de apelacion (ya sea contra
sentencias o contra autos) mediante sentencia. En definitiva, esta especifica
regulacion de la LJCA excluye la existencia de una laguna que hubiera que
integrar con la regulaciéon procesal civil. Por consiguiente, la resolucion
judicial de instancia, que ahora se pretende impugnar en casacion, adopto
correctamente la forma de sentencia cuando resolvié el recurso de apelacion
promovido contra el auto dictado por el Juzgado. (...)

FJ. 4% (... el texto del actual y vigente articulo 87.1 es bien claro cuando dice
que procede el recurso de casacion contra los autos dictados por las Salas de
este orden jurisdiccional sin mas acotamiento que la incardinacion del litigio
en alguna de las cinco materias a que se refiere en sus letras “a)” al “d)”, y
con la excepcién y limite de los apartados 2°y 3° del articulo 86. No hay mas
limites y excepciones que estos.”

bR}
5

(ATS 8/2/2019, rec. queja 2/2019, Sala 3%, Secc. 1*. Ponente: Fernando Roman
Garcia).

XVIIL. ORGANIZACION

Potestades administrativas: ejercicio por entidades privadas (sociedades mer-
cantiles) del sector publico: sentencia de Tribunal Superior de Justicia que anula un
Decreto por atribuir potestades administrativas a una empresa mercantil: restriccion
establecida en la Ley 9/2007, de Administraciéon de la Junta de Andalucia: no cabe
invocar infracciéon de la Ley (estatal) de industria al no haber sido objeto de debate
procesal: desestimacion del recurso.

FJ. 1° “(...) El Tribunal de instancia fundamenta su decisiéon de estimar
en parte el recurso contencioso-administrativo y declarar la nulidad de la
disposicion final con base en las siguientes consideraciones juridicas: (...) si
es procedente el recurso en cuanto al fondo de esta modificacion, porque a
diferencia del resto de los articulos que se limitan a reproducir la Ley 9/2007
[de la Administracién de la Junta de Andalucia] y que atribuyen a la Agencia
potestades administrativas, porque son segin la Disposiciéon adicional
décima medio propio instrumental y servicio técnico de la Administracién
de la Junta de Andalucia y por tanto obligadas a cualquier encomienda de
gestion en las materias propias de su objeto y fines.

Una Sociedad Anénima como es VEIASA| no es, segun la Ley antes citada,
medio propio instrumental de la Administracién de la Junta de Andalucia,
de ahi que la modificacion del Decreto sobre las facultades de cumplimiento
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de las disposiciones reglamentarias y requisitos de seguridad, asi como de
inspeccion atribuidas o realizadas a través de una empresa mercantil como
medio propio instrumental, vulnera dicha Disposicion adicional décima y
lo que es mas importante, el mandato expreso de la propia Ley Andaluza
articulo 75, que prohibe expresamente la atribucion de funciones que
impliquen el ejercicio de potestades publicas a sociedades mercantiles, y
la reserva funcional que configura el articulo 9.2 Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico , por lo que procede en consecuencia la nulidad de
la modificacion del articulo 7 del Decreto 59/2005 llevada a cabo por la
Disposicion Final del Decreto aqui revisado. (...)

FJ.2° “(...) la controversia juridica que se suscita consiste en interpretar los
articulos 14 y 15 de la Ley de Industria a fin de aclarar si las funciones
de comprobacién del cumplimiento de las disposiciones reglamentarias y
requisitos de seguridad y la ejecucion de planes de inspeccion en el ambito
de la instalacion, ampliacion, traslado, puesta en marcha y funcionamiento
de los establecimientos industriales, implican o no el ¢jercicio de potestades
publicas; y, en relaciéon con lo anterior, si es posible la atribucion de estas
funciones a sociedades mercantiles constituidas como medio propio
de la Administraciéon de la misma forma en que pueden ser atribuidas a
Organismos de Control.

A tal efecto, resulta pertinente poner de manifiesto que la respuesta
jurisdiccional que demos a esta cuestion comportaria resolver si, tal como
propugna la Letrada de la Junta de Andalucia , la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
impugnada ha infringido los articulos 14 y 15 de la Ley 21/1992, de 16 de
julio, de Industria , al declarar la nulidad de la disposicion final primera del
Decreto 122/2014, de 26 de agosto, por el que se modifican los estatutos de
la Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia, aprobados por Decreto
26/2007, de 6 de febrero, al no contemplar que las funciones de comprobacion
del cumplimiento de las disposiciones reglamentarias y requisitos de
seguridad en la ejecucion de planes de inspeccion pueden ser encomendadas
a sociedades mercantiles creadas por la Administracion Pablica como medio
instrumental propio, en cuanto la ejecucion de esta funciones no priva al
6rgano competente de la Administracién, en materia de industria, de
las competencias de comprobacién ni comporta, en este supuesto, que la
sociedad mercantil VEIASA ejerza potestades administrativas”.

(STS 1841/2018, de 19 de diciembre, Sala 3% Secc. 3*. Ponente: José Manuel

Bandrés Sanchez Cruzat).
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XVIII. PERSONAL

Extension de los efectos de las sentencias: anulacién de preguntas erréneas:
opositora que no habia impugnado las preguntas: no cabe oponer la existencia de
acto consentido, pues no existe una resolucion especifica para la interesada, sino un
acto plural de aprobados y suspensos.

FJ. 4% “(..) La respuesta debe ser sin duda matizada caso por caso, pero
en materia de personal ..../... no la hemos adoptado en las resoluciones
mas recientes en la materia como, entre otras, en las Sentencias de 17 de
marzo de 2016 (Casacion 904/2015) y en los precedentes a que se remite
(Sentencias de 16 de febrero de 2016 (Casacién 4127/014) y de 3 de mayo
y 5 de abril del mismo afio (Casaciones 1118/2015 y 908/2015). Para ello
basta atender al tenor literal de la norma que, como reza el precepto, refiere
su exigencia a los casos en los que “para el interesado se hubiera dictado
resolucién que”. Por ello entendemos que cuando, como aqui acontece, no
existe una resolucion dictada, precisamente para la interesada, por tratarse
de actos administrativos con destinatario plural, “...no es necesaria una
interpretacién amplia....”

Criterio notoriamente reiterado como acredita el FJ 5° de la STS de esta
Sala y Seccién de 11 de mayo de 2013, casacion 1996/2013 al afirmar que
la jurisprudencia ha interpretado el art. 110. 5. C) LJCA “en el sentido
de que solamente opera cuando el interesado hubiere impugnado en su
momento la actuacién administrativa, fuere desestimada su reclamacién
y no acudiere a la via jurisdiccional.” Es decir, cuando ha habido una
resolucion administrativa expresa que, por no haber sido combatida en su
momento, haya causado estado. Asi se dice en nuestras sentencias de 21 de
noviembre de 2012 (casacion 5992/2010 ), 28 de enero y 4 de febrero de 2010
(casacion 3407 y 501472006 ), 5 y 25 de noviembre de 2009 ( casaciéon 5010
y 5959/2007 ), entre otras.

Significa, pues, que debe estimarse el recurso de casacion dando lugar a la
peticion de extension de efectos deducida en la instancia”.

(STS 5472019, de 24 de enero, Sala 3%, Secc. 4*. Ponente: Celsa Pico Lorenzo)

XVIII. PERSONAL

Funcionarios ptblicos: reserva del ejercicio de potestades ptblicas: relacién por
la sentencia impugnada de las atribuciones que suponen ejercicio de potestades ad-
ministrativas: la sentencia de instancia declara que la norma impugnada, que atribu-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 229-267 259



JURISFRUDENCIA

ye las potestades, no es nula, lo serian los actos de ejercicio de potestades que no sean

dictados por funcionarios publicos; la sentencia en casacién entiende que la cuestion
es de Derecho autonémico y desestima el recurso de la asociacion de funcionarios.

260

FJ.3% “(...) Por tanto, el Decreto no atribuye potestades administrativas al
personal laboral, sino que respeta la reserva de ese ejercicio alos funcionarios
publicos que se adscriban, lo que la Ley difiere a la Relacion de Puestos de
Trabajo de la Consejeria de la que dependa (y no a los Estatutos).

Ahora bien, no basta con que los actos finales sean dictados y firmados por
el Presidente de la Agencia, que en este caso corresponderia al Viceconsejero
u oOrganos directivos que tienen expresamente atribuida la potestad
administrativa, pues esa toma de decision debe ir precedida de la instruccién
de un procedimiento que incumbe exclusivamente a los funcionarios. Asi lo
hemos afirmado en numerosas sentencias respecto a encomiendas de gestién
anuladas por esta Sala y confirmadas por el Tribunal Supremo,” que no se
pueden llevar a cabo por personal laboral, actuaciones o funciones de dacion
de fe publica y gestion de registros administrativos, asesoramiento legal
preceptivo, control y fiscalizacion interna de la gestiéon econémica financiera
y presupuestaria, de evaluacién, control, autorizatorias, de vigilancia e
inspeccion, propuestas de resolucion, etc., de naturaleza indudable ente
administrativa. (...) la Administraciéon Instrumental como cualquier
Administracion Publica esta conforme a la Constitucion Espafiola, y articulo
133 del Estatuto de Autonomia, sujeta al pleno sometimiento a la Ley y al
resto del Ordenamiento Juridico, por lo que en todo caso deberan respetarse
las previsiones de Decreto y de la Ley respecto a la reserva funcionarial de
todas aquellas funciones que impliquen directa o indirectamente el ejercicio
de potestades publicas enumeradas en el propio Decreto articulo 2 (ejercicio
de la actividad subvencionadora que comprende inspeccién, comprobacién
de la realizacion de la actividad y del cumplimiento de la finalidad para la
que se hubiese concedido la subvencion, asi como el reintegro de las mismas,
revision de actos y acuerdos, fe pablica y certificaciéon de actos y acuerdos,
interpretacion, modificacion y resolucion de contratos...) y que se debera
cumplir la prevision normativa de elaboracion de la Relacion de Puestos
de Trabajo por parte de la Consejeria de la que depende la Agencia, no
bastando adscribir unos cuantos funcionarios interinos, que resultan a todas
luces insuficientes dadas las numerosas potestades administrativas que
tiene encomendada la Agencia. Sera entonces cuando la Asociacién podra
articular toda la defensa de los intereses profesionales de los funcionarios
plasmadas en esas Relaciones de Trabajo, asi como velar porque las
actuaciones concretas de la Agencia reservadas a los funcionarios, no sean
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atribuidas y desempeniadas por el personal laboral integrado en la Agencia.”
(fundamentos de derecho sexto y séptimo [de la sentencia impugnadal) (...)

Respecto a los motivos tercero y cuarto del recurso de la Asociacion hemos
de rechazarlos por entender que tanto la respuesta dada por la sentencia
recurrida a las cuestiones planteadas en ellos como las alegaciones que
contienen los propios motivos van referidas al derecho autonémico, cuya
interpretacion y aplicacién no corresponde a este Tribunal. (...) Y lo mismo
ocurre con el motivo cuarto, en relacion con las potestades atribuidas al
personal no funcionario por las modificaciones de los estatutos de la citada
Agencia autonémica, cuya impugnacion se basa en la supuesta infracciéon
de la Ley andaluza por parte de la Sala de instancia, al interpretarla, en
opinion de la entidad recurrente, de forma contraria a sus previsiones y
vulnerar como consecuencia de ello el principio de reserva de ley en su juicio
sobre la disposicién impugnada”.

(STS 7572019, de 29 de enero, Sala 3%, Secc. 3". Ponente: Eduardo Espin Tem-
plado).

XVIII. PERSONAL

Personal estatutario interino: carrera horizontal: forma parte de las condicio-
nes de trabajo del Acuerdo Marco incorporado a la Directiva 1999/70: discrimina-
cion respecto al personal estatutario fijo, al no estar justificada la diferencia de trato.

F.J.5% “Y, dando respuesta a las cuestiones planteadas en el auto de admisién
de este recurso de interés casacional, a los efectos del articulo 93.1 de la Ley
jurisdiccional, declaramos:

1°) que la carrera profesional, como la establecida en el Acuerdo de la Mesa
Sectorial de 19 de julio de 2006 (DOGC de 28 de diciembre de 2006, con la
modificacion publicada en el DOGC de 29 de marzo de 2007), esta incluidas
en el concepto “condiciones de trabajo” de la clausula 4 del Acuerdo Marco
incorporado a la citada Directiva 1999/70 referida al principio de no
discriminacion, y a los efectos de valorar las diferencias de régimen juridico
aplicable al personal estatutario interino, al que viene referida la actuacion
impugnada.

2% que existe discriminacién del personal estatutario interino por
condicionarse su participacion en la carrera profesional disenada en ese
Acuerdo de la Mesa Sectorial a la circunstancia de haber superado un
proceso de ingreso y, por tanto, a la adquisicién previa de la condicion de
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personal estatutario fijjo, ello por no admitirse que ese condicionamiento
integre una causa objetiva que justifique la diferencia de trato”.

(STS 23972019, de 25 de febrero, Sala 3%, Secc. 4”. Ponente: Antonio Jesus Fon-
seca-Herrero Raimundo).

XVIII. PERSONAL

Personal interino: carece de derecho a indemnizacién con ocasion de su cese
cuando se reincorpora al puesto su titular; la sancién prevista en nuestro Derecho
frente al abuso de la figura es la conversion en indefinido, no la indemnizacién por
despido.

F.J.4° “ala vista de la respuesta del Tribunal de la Unién, no parece que
pueda entenderse que la fijacién de la indemnizaciéon constituya una medida
acorde con la finalidad que deben garantizar aquéllas a adoptar con arreglo
ala indicada clausula 5 de la Directiva. Ciertamente, la mera imposicion de
una indemnizacién, como la establecida para los otros contratos temporales,
no sélo no constituye una sanciéon por el uso abusivo, sino que ni siquiera
posee, por si sola, el efecto disuasivo frente a esa utilizacion abusiva de la
contratacion temporal en tanto que la misma, precisamente por partir de
la regularidad de estos contratos, se configura como una indemnizacién
inferior a la que se reconoceria al contrato temporal fraudulento. Como
hemos indicado, la medida adoptada en nuestro ordenamiento nacional
para satisfacer la obligacion de la clausula 5 de la Directiva se halla en la
conversion en indefinido de todo contrato celebrado de modo abusivo o en
fraude de ley, lo que provoca una sanciéon para el empresario mucho mas
gravosa que la de la indemnizaciéon de 12 dias.

4. Precisamente, en nuestro ordenamiento juridico la sancién ante el abuso
de la contratacién temporal se satisface de modo completo mediante las
reglas de los apartados 2 y 3 del art. 15 ET (que se completa con el apartado
5 para las otras modalidades contractuales de duracién temporal).”

(STS 207/2019, de 13 de marzo, Sala de lo Social. Ponente: Maria Lourdes
Arastey Sahtn).

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Registros administrativos: una Administraciéon puede presentar escritos dirigi-
dos a otra Administraciéon —incluso reclamaciones y recursos— en su propio registro,
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siendo valida la fecha estampada en ellos como de efectiva presentacion; horario de
presentacion de escritos de término: en tal caso ha de ser el general, pues la Adminis-
tracion acttia como un ciudadano.

FJ.4% “(..) 1) En relacién con la primera de tales dudas interpretativas,
consideramos que debe darsele una respuesta afirmativa, en el sentido de
que una Administracién pablica puede presentar valida y eficazmente, en su
propio registro oficial, escritos de cualquier clase y, en especial, reclamaciones
y recursos, siendo valida la fecha estampada en ellos como de efectiva
presentacion, como si lo hubiera sido en el registro de la Administraciéon
receptora o destinataria de tal solicitud o recurso. (...)

Tal es la doctrina que se desprende de la sentencia de 11 de septiembre de
2011 y, con mayor claridad atn, de la de 8 de marzo de 2006, donde destaca
con nitidez que tal equiparacion en las posiciones juridicas es lo que permite
y justifica perfectamente la interpretacion de que las Administraciones
pueden hacer uso de los propios registros que establecen por ministerio de
la ley en beneficio de los ciudadanos: (...) «La interpretacion del término
“ctudadano” en la Ley 30/1992 como sujeto de derechos de caracter adjetivo
en el seno de los procedimientos administrativos no excluye necesariamente
a las propias administraciones pablicas cuando la 16gica asi lo imponga y se
dé la analogia a la que antes nos referiamos. El articulo 35 de aquélla, bajo
la rtbrica de “derechos de los ciudadanos” recoge, por ejemplo, el derecho
de éstos a “formular alegaciones y a aportar documentos en cualquier fase
del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberan ser tenidos
en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de resolucion’
no seria razonable interpretar dicha norma en el sentido de que no asiste ese
mismo derecho a un Municipio o a una Mancomunidad de Municipios que
intervengan en un determinado procedimiento por ellos suscitado ante otra
Administracion, como aqui ocurre con la General del Estado...».

2) La respuesta a la segunda cuestién debe ser que la presentacion de escritos
de término ha de efectuarse indefectiblemente dentro del horario establecido
para el registro administrativo.

La razoén de tal limitacion resulta evidente, toda vez que, en el ambito de
la relacion trabada entre dos Administraciones publicas, y singularmente a
los efectos de la presentacion en plazo de un recurso de reposicién previo a
la via econdémico-administrativa, la municipal que interviene aqui en una
consideracién semejante, objetivamente, a la de un ciudadano, no puede
servirse privilegiadamente de su posicion dominante como titular o gestora
del registro ptblico para permitirse a si misma lo que no autorizaria a un
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particular que se encontrase en la misma situacién y circunstancia, quien
no podria, en ningun caso, utilizar el registro municipal fuera del horario
establecido a tal fin”.

(STS 183572018, de 19 de diciembre, Sala 3%, Secc. 2*. Ponente: Francisco José
Navarro Sanchis).

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Plazo maximo de resolucién de procedimientos de responsabilidad contable
por el Tribunal de Cuentas: es el general de tres meses; resoluciéon extemporanea:
caducidad.

F.J.7°: “Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta alas cuestiones
planteadas en el auto de admision del recurso de casacion.

Asi, dando respuesta a la cuestiéon de interés casacional objetivo que se
planteaba en el Auto de admisién, ha de afirmase que el plazo maximo de
tramitaciényresolucién delos expedientes administrativos de responsabilidad
contable derivados de las infracciones previstas en el titulo VII de la Ley
General Presupuestaria, regulados por el Real Decreto 700/1988, de 1 de
julio es el de tres meses establecido por el articulo 42.3 LRJPAC.

FJ.8° Sobre la resoluciéon del presente litigio.

Dado que el procedimiento de responsabilidad contable dirigido
contra D. Herminio se inici6 por resoluciéon del Ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas de 2 de febrero de 2015, y finaliz6 por resolucion
del Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas de 27 de julio de
2015 que le fue notificada el 29 de julio, el expediente habria superado el
plazo maximo de tres meses procedia declarar su caducidad, siendo nula la
resolucion dictada”.

(STS 317/2019, de 12 de marzo, Sala 3% Secc. 3" Ponente: Diego Coérdoba
Castroverde).

XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES.

Familias numerosas: interpretacion del art. 6 de la Ley 40/2003: mantenimien-
to no sélo de la condicién de familia numerosa, sino también de la categoria, mien-
tras que al menos uno de los hijos mantenga los requisitos del art.3.
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FJ. 1% “(...) Recurrida en apelaciéon la sentencia del Juzgado, la Sala, en
la suya de 14 de octubre de 2016, confirma su criterio por las razones que
transcribimos a continuacion:

«Al fijar el ‘objeto y finalidad’ de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre,
de Proteccién a las Familias Numerosas, su articulo 1.2 proclama que
‘los beneficios establecidos al amparo de esta ley tienen como finalidad
primordial contribuir a promover las condiciones para que la igualdad de los
miembros de las familias numerosas sea real y efectiva en el acceso y disfrute
de los bienes econémicos, sociales y culturales’, y lo que la reforma de la Ley
26/2015, de 28 de julio, ha pretendido, segiin su Preambulo, refiriéndose
a la pérdida del ‘derecho al titulo’ como pérdida de la condicién real de
familia numerosa, es el ‘mantenimiento de los efectos del titulo oficial de
familia numerosa’ cuando los hermanos mayores van saliendo de €I, con el
fin de impedir asi los perjuicios que de ello se derivan a los demas miembros
de la unidad familiar, pues ‘los hermanos menores que han generado para
la familia el derecho al titulo luego no pueden disfrutar de estos beneficios’.

Esto dicho, la distincion conceptual entre el ‘titulo” de familia numerosa y
‘categoria’ de la familia numerosa segun la clasificacion que se contiene en el
articulo 4 dela Ley 40/2003, distincion sobre la que insiste la Administracion
apelante y que resulta evidente en el texto legal, no permite concluir, sin
embargo, que el ‘titulo oficial’ de familia numerosa es identificable en
exclusiva con la ‘condicion’ de tal y no incorpore como elemento propio de
su contenido la ‘categoria’ que le corresponda a dicha familia numerosa. (...)

Por tanto, cuando el articulo 6 se refiere después de la reforma legal a la
vigencia del ‘titulo’ aunque el nimero de hijos que cumplen las condiciones
para formar parte del mismo sea inferior al establecido en el articulo 2,
relativo al concepto de familia numerosa, mientras al menos uno de ellos
retna las condiciones previstas en el articulo 3 relativas, entre otras, a la
edad y estado civil de los hijos, dicha vigencia, nos inclinamos a considerar,
no implica sélo el mantenimiento de la condicién de familia numerosa sino
también el de la categoria hasta entonces acreditada dado que el titulo se
refiere tanto a la condicién como a la categoria de la familia numerosa».

FJ.5% (...) atendiendo ahora y de modo muy especial a la finalidad expresa
que resalta el Preambulo de la Ley 26/2015 como pretension de la reforma,
cual es la de evitar una situaciéon de discriminaciéon entre los hermanos,
surge una nueva reflexiéon que favorece en mayor medida la interpretacion
alcanzada por las sentencias del Juzgado y de la Sala. Es asi, en definitiva,
porque la discriminaciéon entre los hermanos, minorada desde luego si el
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titulo sigue en vigor mientras al menos uno de ellos retina las condiciones
requeridas en el art. 3 de la Ley 4072003, se evita en mayor medida, incluso
con plenitud, si todos los hermanos que contribuyeron a la obtencién para la
familia de la “categoria especial” siguen disfrutando en ella de los mismos
beneficios que disfruté el primero de ellos”.

(STS 409/2019, de 25 de marzo, Sala 3%, Secc. 4”. Ponente: Segundo Menéndez
Pérez).

XXIII. URBANISMO Y VIVIENDA

Plan General de Ordenacién Urbana de Laredo: omision del informe sectorial

de telecomunicaciones: caracter esencial: nulidad.

266

FJ. 3% “(...) el articulo 35.2, parrafo cuarto (no numerado), de la ley
General de Comunicaciones previene que «A falta de solicitud del
preceptivo informe, no podra aprobarse el correspondiente instrumento de
planificacion territorial o urbanistica en lo que se refiere al ejercicio de las
competencias estatales en material de telecomunicaciones». Se trata sin duda
de un precepto cuya redaccion preserva las competencias concurrentes de
las comunidades auténomas y de los ayuntamientos o, dicho de otro modo,
es respetuoso con las competencias que en el ambito del planteamiento
urbanistico corresponde a las administraciones autonémicas y municipales.

(...

Si con lo hasta aqui expuesto no debe ofrecer cuestion que el despliegue de
las redes publicas de telecomunicaciones electronicas constituye, conforme
ya adelantamos, una de las determinaciones minimas de todo Plan General,
consecuentemente ha de concluirse que sin esas determinaciones minimas
no se puede aprobar definitivamente tal instrumento de planeamiento.

Pues bien, esa falta de determinacion del despliegue de las redes publicas
de telecomunicaciones es lo que ocurre en el supuesto de autos por falta
de la solicitud del informe preceptivo, en cuanto mal puede afirmarse la
existencia de determinacién cuando el érgano competente para establecerla
no ha podido pronunciarse sobre las propuestas en el proyecto del plan.

Pero es que ademas carece de todo sentido que pueda entenderse
aprobado definitivamente un plan general a excepcién, como propugna
la administraciéon recurrente, de las determinaciones en materia de
telecomunicaciones, y es que la incuestionable incidencia que la red de
telecomunicaciones tiene en otras esferas del planteamiento, hasta el punto
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de que algunas de estas pueden verse condicionadas por aquella, impide
considerar que los planes generales se aprueben definitivamente sin hallarse
determinada el despliegue de dicha red”.

(STS 119/2019, de 5 de febrero, Sala 3% Secc. 5*. Ponente: Juan Carlos Trillo
Alonso)
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