Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia’

III. BIENES PUBLICOS

Minas. Prorroga de concesiones. Cuestiones procedimentales. Condicionadas
al Planeamiento Urbanistico.

Se dirige el presente recurso frente a la desestimacion por silencio de la
solicitud presentada en fecha 26 de abril de 2013, por la que se interesaba
la declaracion expresa de caducidad de la concesion de explotacion para
recursos de la seccion C), denominada “ Sierra de Morén “, nimero 7200,
situada en el término municipal de Morén de la Frontera (Sevilla), cuyo
titular es la entidad S. S.L, y suspension de la tramitacion del procedimiento
de solicitud de prorroga, y que fue ampliado frente a la resoluciéon de 19 de
febrero de 2014 de la Direccion General de Industria, Energia y Minas sobre
el expediente de solicitud de prorroga de vigencia de la anterior, contra la
resolucion de 17 de marzo de 2014 de la Direccion General de Industria,
Energiay Minas, de correccion de errores de la resolucion anterior, y contra la
resolucion de 18 de febrero de 2015 del Consejero de Economia, Innovacion,
Ciencia y Empleo de desestimacion del recurso de alzada interpuesto con
fecha 20 de octubre de 2014 formulado frente a las resoluciones de prorroga,
asi como frente a la Declaracion de Impacto Ambiental emitida en fecha 22
de octubre de 2013 por la Delegacion Territorial en Sevilla de la Consejeria
de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente de la Junta de Andalucia, en el seno
del mencionado expediente de solicitud de prérroga.

El primer argumento de la demanda suscita la caducidad de la concesion
minera por aplicacion de los articulos 86.1 de la Ley 22/1973, de 21 de julio,
de minas y 109]) del Real Decreto 2857/1978, de 25 de agosto, por el que
se aprueba el Reglamento General para el Régimen de la Mineria, pues
con fecha 6 de diciembre de 2012 expir6 el plazo de vigencia inicial de 30
anos de la concesiéon minera dado que la notificacién de su otorgamiento
inicial se produjo el 6 de diciembre de 1982. En este sentido, se anade que
hay que tener en cuenta que esa solicitud de prorroga tenia que haber sido
solicitada con tres anos de antelacion (06/12/2009) a la fecha de expiracion
de la vigencia, por imperativo del articulo 81.1 RGRM, de modo que la
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Administracion dispuso de tres afios para resolverla. Si llegada esa fecha no
fue resuelta, debe entenderse la misma inadmitida o bien rechazada.

Sobre la naturaleza de este plazo, se ha pronunciado recientemente el
Tribunal Supremo, en sentencia de 9 de julio de 2018, RC 526/2017 . Se
dice “ Son esas consideraciones las que permaiten concluir que el mencionado plazo ha
de consuiderarse esencial y, por tanto, condiciona el ejercicio del derecho a la prorroga, con
independencia de las circunstancias que en cada supuesto concurran. Esa esencialidad del
plazo, como ya se diyo, comporta que deba hacerse abstraccion de las peculiaridades del
caso en concreto, porque su mera vulneracion comporta la ineficacia del acto de parte, del
concesionario.

Se viene con ello a aplicar la regla general que se establece en la Disposicion Adicional
Segunda del Reglamento, conforme a la cual” todos los plazos que se fijan en este
Reglamento serdn improrrogables y fatales”™, norma reglamentaria que no comporta “ultra
vires™ o exceso reglamentario, conforme ya se razona en la sentencia de instancia en orden
a la facultad que se confiere al Reglamento en nuestra Doctrina y el cardcter procedimental
que la regla comporta. (...)

Conforme a lo razonado en el anterior fundamento se ha de considerar que el plazo de
tres afios que establece el articulo 81.7 ° del Reglamento General para el Régimen de la
Maneria, para solicitar la prorroga de la concesion minera en curso, es esencial y para
acceder a dicha prorroga, sin perjuicios de otros requisitos que se tmpone en la legislacion
sectorial, dicha peticion ha de realizarse en un periodo de, como minimo, tres afios antes
del vencimiento de la conclusion de la vigencia de la prorroga en curso, siendo dicho plazo
esencial y, por tanto, el mero incumplimiento del plazo hace decaer el derecho a la prérroga.

()

Pues bien, como se expone por las codemandadas, el primer periodo de
treinta anos de duracién de la concesion expiraba el dia 6 de diciembre de
2012 y la solicitud de prorroga fue presentada el dia 10 de enero de 2008,
esto es, con mas de tres afios de antelacion con respecto a la fecha prevista 'y
por lo tanto, al menos formalmente, dentro del referido plazo.

La STS anterior ha venido a destacar no solo la esencialidad del citado
plazo, sino ademas que”(...) la actuacién ¥ cie la Administracién, al pronunciarse
sobre la prorroga, es de mera comprobacion, ahondando nuevamente en la necesidad de
una actiidad administrativa que, como ya antes se dijo, requiere un periodo de tiempo
prudencial para que la Administracion la puede llevar a cabo. En efecto ya dyimos que
el articulo 81 del Reglamento no se limita a una mera peticion de prorroga, sino que
exige acompafiar con dicha peticion, realizada en tiempo oportuno, “un informe detallado
suscrito por el Darector facultativo responsable, en el que deberd demostrarse la continuidad
del recurso explotado o el descubrimiento de uno nuevo, cdlculo de reservas, proyecto general
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de explotacion para el siguiente periodo y técnicas de explotacion, tratamiento y beneficio
adecuadas al progreso tecnoldgico™. V no se trata de un mero_formalismo como se sostiene
por la defensa de la recurrente, porque lo que impone el precepto es que, sobre la base de esa
informacion suministrada por la concesionaria solicitante de la prorroga y la “confrontacion
sobre el terreno del nuevo proyecto de explotacion™, unido al informe, de indudable cardcter
técnico, es cuando la Administracion “dictard la correspondiente resolucion™, resolucion
que obviamente puede ser denegatoria de la prorroga, siempre que se motive, con fundamento
en esos informes, que no resulta procedente su otorgamiento. (...)". En este caso, como
se expone en la demanda, constan hasta cuatro documentos de solicitud
de la prorroga con contenidos y extension diferentes, segiin se deriva de los
documentos 9024_01 .pdf, 9040_03.pdf, 9006_83.pdf y 9013_03.pdf del
expediente administrativo. Se dice asi en estos documentos que la solicitud
de prorroga se acompana de Informe Técnico, con las menciones a que se
refiere la I.T.C. 07.1.02, asi como el apartado correspondiente a “ Pardmetros
Ambientales *“, proyecto de explotacion para el nuevo periodo solicitado,
derivado el plan de restauracion aprobado el 29 de abril de 2002 y adaptado
igualmente a la IL.T.C. 07.1.02 demostrativo de la existencia de recursos
mineros y en el que figuran los mismos “ Pardmetros Ambientales «, estudio
de estabilidad de taludes, plan de restauracién, aprobado el 29 de abril de
2002, certificado de control de produccion y planos.

Es cierto que la diferente extension de la documentacion presentada impone
compartir las dudas que se suscitan acerca del verdadero contenido de la
solicitud de prérroga, aspecto este ultimo que se revela fundamental con
arreglo a la tesis que incorpora aquella jurisprudencia. Pero también lo
es que la conclusion que vincula estas dudas con la extemporaneidad de
la solicitud y la consiguiente caducidad de la concesion se antoja en este
caso excesivamente rigurosa dada en cualquier caso la constancia de las
diversas solicitudes en el expediente administrativo; vy, ello sin perjuicio
de la incidencia que los defectos o la insuficiencia de esta solicitud pudiere
tener en la resolucion definitiva de las cuestiones que se suscitan sobre su
procedencia.

Por ultimo, debe ademas ser objeto de andlisis la critica que articula la
recurrente acerca del sentido negativo del silencio por la falta de resolucion
expresa en plazo de aquella solicitud, de acuerdo con el articulo 43 de la Ley
3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (vigente entonces),
en relacion con la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Pablicas. Sin embargo, una vez admitida formalmente la
presentacion de la solicitud de prorroga no puede perderse de vista que el
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eventual transcurso del plazo maximo para resolver sin hacerlo, en el caso
de que el sentido del silencio fuere negativo y de conformidad con el articulo
43.3.b) de la citada Ley 30/1992, no vinculaba la posterior resolucion
expresa.

No cabe por ello aceptar bajo esta primera perspectiva el fundamento de
la demanda que tiende a destacar la caducidad formal de la concesion, asi
como el relativo a la paralizacién inmediata de la actividad extractiva,
que precisamente se ampara en la finalizacion de su vigencia en fecha 6 de

diciembre de 2012.

Por otra parte, alega la actora la incompatibilidad del proyecto de préorroga
con el planeamiento urbanistico de Morén de la Frontera. Esgrime a estos
efectos un informe de incompatibilidad urbanistica de 25 de abril de 2013
(documento 1 de la demanda ) e informe urbanistico de fecha 20 de marzo
de 2013 (documento Ibis), ambos del Arquitecto Municipal, de los que se
deduce que el Proyecto de Explotacion de la prorroga de S es incompatible
con el PGOU vigente de Morén, porque la mayor parte de la superficie
afectada por ese Proyecto estd clasificada como Suelo No Urbanizable de
Especial Proteccion por Planificacion Urbanistica (SNU-PU) Categoria 1°
Conservacion Prioritaria Grado 1 Frondosas, y segun el articulo 0.2.42 del
PGOU, en ese tipo de suelo estan prohibidas de manera general  cualquier
actinndad constructiva o transformadora del medio™, y expresamente prohibidos”
los usos industriales™,” las actividades extractivas 'y * los movumientos de tierra *,
sin que se den ninguna de las excepciones previstas en dicho precepto.
Sostiene asi esta parte que el expediente EIA/SE/077/2013 se inici6 el
15 de marzo de 2013, debiendo tomarse en cuenta esta fecha para definir
el régimen juridico aplicable, pues ademéas el ambito al que se extendia la
prorroga no correspondia con la realidad fisica existente y comportaba una
ampliacion respecto al proyecto anterior. Resultaba por ello aplicable la
vigente en aquella fecha Ley 7/2007, de 9 de julio de Gestion Integrada de la
Calidad Ambiental, aunque el procedimiento sustantivo se hubiera iniciado
formalmente el 10 de enero de 2008.

Se oponen las codemandadas a la tesis expuesta y estiman que la DIA se
tramité correctamente siguiendo lo prevenido por la Ley 7/1994, de 18 de
mayo, de Proteccion Ambiental de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
que era la norma en vigor a la fecha de la presentacion de la solicitud de
prorroga de la concesion, con arreglo a la disposicion transitoria segunda de
la Ley 7/2007, de 9 de julio de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental.
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Expuesta la controversia en estos términos, la identificacion del régimen
juridico aplicable para la resoluciéon de la solicitud de prorroga se configura
como premisa fundamental, y obliga a valorar, en atencién a las concretas
circunstancias que se produjeron, un cimulo de aspectos que van mas alla
de su consideraciéon meramente formal.

En la resolucion de esta problematica no debe obviarse que el objeto del
pleito gira en torno al reconocimiento del derecho de la concesionaria a la
obtencion de una prérroga para la realizacion de una actividad-extractiva;
y, sin perjuicio de su trascendencia social y econémica, se han destacado
por nuestra jurisprudencia sus singulares caracteristicas y la relevancia de
su significacion en lo que hace a la proteccion de los valores ambientales.
La STS de 28 de noviembre de 2017, RC 2365/2015, sostiene que “(***) La
actinidad extractiva conlleva una gran incidencia ambiental, de modo que aiin cuando se
extremen las medidas para limitar su impacto, como se infiere, sin duda, de la especial
consideracion que a la referida actividad se hace en su regulacion correspondiente, lo cierto
es que resulta insuficiente atendida la naturaleza y caracteristicas ambuentales de la zona,
el impacto de la actividad y la lesion de las zonas con valor rmedioambiental. (...)".

Por otra parte, la STS de 28 de julio de 1997, Recurso: 2188/1989, cuya
doctrina trae a colacion la recurrente en su demanda a efectos de identificar
el régimen juridico aplicable para resolver acerca de la procedencia de la
prorroga, ofrece una tesis que si bien no constituye una regla general, si
impone una ponderaciéon de las concretas circunstancias concurrentes en
cada supuesto,”(...) es decir, la que permate el ejercicio de las funciones de control
propras de toda actuacion administrativa de intervencion, como acontece en el caso del
olorgamiento o denegacion de autorizaciones, ante el drgano nvestido en este caso por
norma con rango de Ley de la competencia para tramutar el expediente, comprobar la
complitud de su contenido y, previo informe de otros drganos -las Consejerias de Sanidad
¢ Industria-, adaptarla decision procedente en derecho”.

Se acomoda plenamente a esta posicion la sentencia de la Seccién Segunda
de esta misma Sala, de fecha 20 de octubre de 2011, Recurso: 507/2009, que
también cita la recurrente en su demanda y que fue confirmada por la STS
de 25 de junio de 2014, RC 6288/2011; se recoge en aquella, con arreglo a
exigencias derivadas del derecho comunitario y los principios de cautela y
de accién preventiva, la exigencia de una Evaluacion de Impacto Ambiental
de un plan de sectorizaciéon aun cuando al tiempo del inicio de su tramite
no habia entrado en vigor la Ley 7/2007, de 9 de julio de Gestion Integrada
de la Calidad Ambiental, rechazando el informe juridico que en aquel caso

postulaba “... la aplicacién de la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley 7/2007,
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pues el instrumento exigido por la nueva normatiwa para el plan de sectorizacion, como
se ha expuesto, no es la Autorizacion Ambiental Unificada (AAI), sino la Evaluaciin
Ambiental (EA), de ahi, que no proceda el uso de la indicada disposicion. Otro tanto
cabe decir de la Disposicion Transitoria Segunda, debido a que la misma se refiere a la
regulacion de procedimientos de evaluacion ambiental, iniciados con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 7/2007, a los que autoriza la continuacion con arreglo a la
normatwa antigua, lo que no ocurre en el supuesto presente, pues como se ha dicho se ha
prescindido de procedimiento de evaluacion ambiental, por lo que no procede la aplicacion
de la disposicion. La exigencia de la evaluacion ambiental de la Ley 7/2007, no supone
una aplicacion retroactiva de la misma con respecto al Plan General de la Rinconada,
antes al contrario, deviene en la aplicacién normativa en vigor y con cardcter prospectivo
respecto del plan de sectorizacion, aprobado wnicial, provisional y definitivamente con
posterioridad a la entrada en vigor de la nueva normativa”.

Mas aun, debe, nuevamente traerse a colaciéon la doctrina casacional
recogida en la ya citada STS de 9 de julio de 2018,526/2017 , que destaca
la necesidad de formular la solicitud de prorroga en tiempo, pero también
con el contenido adecuado para que la Administracion competente pueda
desarrollar adecuadamente sus funciones de comprobacién al respecto. Y,
razona:”(...) Ya se dyjo que con ja peticion de prorroga han de presentarse una serie de
documentos que el mismo precepto impone, que no es una cuestion wrrelevante, porque
pretenden poner de manifiesto no solo la “continuidad™ de la explotacion, sino la
posibilidad de extenderla a nuevos recursos, sin desconocer las técnicas de explotacion,
etc. Pues bien, es indudable que la Administracion necesita un tiempo para examinar esa
documentacion -informe detallado™, exige el precepto-y poder adoptar la decision sobre
la posibilidad de la prorroga. Debe tenerse en cuenta que la prorroga no es un derecho
incondicionado del titular de la explotacion, como parece sostenerse por la defensa de la
recurrente, sino que ese derecho estd condicionado a la “correspondiente resolucion” de la
Administracion, que deberd adoptarse conforme a un previo informe, elaborado a la vista
de la documentacion presentada por el concesionario y un examen sobre el terreno del nuevo

proyecto. |...)".

Se pone asi de manifiesto una tesis que destaca la necesidad de ponderar
en orden a identificar el régimen juridico aplicable para resolver acerca de
las solicitudes de autorizacion y de concesiones las concretas circunstancias
concurrentes. Y, se apunta a tales efectos el de la complitud del contenido de
aquellas solicitudes; tiempo en que la Administraciéon puede desarrollar de un
modo efectivo y con suficiencia de criterio sus funciones de comprobacién al
respecto y sobre todo en aquellos supuestos en que la actividad a desarrollar
estuviese llamada a prolongarse ampliamente en el tiempo. En definitiva,
s1 bien es cierto que la regla general que rige en la determinacién de la
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normativa aplicable para resolver las solicitudes de autorizacion atiende a la
fecha de su presentacion; también lo es que esta regla no permite desconocer
las circunstancias que acaecen en cada uno de los supuestos, cuya valoracion
impone nuestra jurisprudencia.

En el contexto que ha quedado sefialado, debe recordarse que en el caso
que nos ocupa constan hasta cuatro documentos de solicitud de la prorroga
con contenidos y extension diferentes. Y, si bien ello no ha impedido tener
por formulada en tiempo la solicitud de prérroga, se impone alcanzar una
conclusion contraria acerca de su suficiencia para el ejercicio adecuado por
la Administraciéon de sus funciones de comprobacion.

Asi, es constatable la falta de justificaciéon de la solicitud de prérroga
presentada inicialmente por la recurrente en fecha 10 de enero de 2008. Al
margen de las dudas acerca de su contenido, consta la practica de diversos
requerimientos de complemento y subsanacion de la documentacion
inicialmente presentada, de los que son ejemplo los de fecha 3 de enero de
2011, que se mostraba ademas en términos tan extensos y complejos que obligé
a la concesionaria a pedir una ampliacion del plazo para cumplimentarlos,
en virtud de escritos presentados el 11 de enero y 10 de febrero siguientes,
y que llevo a la definitiva presentacion de la documentacion necesaria el
11 de marzo de 2011. Como indica ademas la recurrente, la concesionaria
no acompano la solicitud de prorroga del Estudio de Impacto Ambiental,
con arreglo al articulo 2.1 del Decreto 292/1995, de 12 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de Evaluacion de Impacto Ambiental de
la Comunidad Auténoma de Andalucia, cuya necesidad ademas se puso de
manifiesto en la propia Declaracion de impacto ambiental de 22 de octubre
de 2013 o en la resolucion de prorroga de 19 de febrero de 2014.

En la valoraciéon de estas premisas, no puede desconocerse la ausencia
en principio de premura para la presentacion de la solicitud de prorroga
cuando la misma se llevé a cabo, pues el plazo de antelacion expiraba el 6 de
diciembre de 2009. Y, por otra parte, tampoco es desdenable la apariencia
que reflejala presentacion de la solicitud apenas unos dias antes de la entrada
en vigor de la Ley 7/2007 GICA, la cual, comportaba un profundo cambio
de régimen orientado, como sefiala su propia Exposicién de Motivos, a
reforzar la proteccién e impulso de la acciéon institucional en materia de
medio ambiente.

Todo ello se orienta a la formacién de una conviccién que resulta acorde
con la tesis de la recurrente y que obliga a tomar en cuenta la regulacion
aplicable al tiempo en que la solicitante de la prorroga puso a disposicion de
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la Administraciéon competente la documentacion precisa para resolver con
suficiencia de criterio sobre su procedencia. Y, sin que pueda objetarse la
eventual falta de responsabilidad de la concesionaria en la cumplimentacion
de la adecuada justificacion de la solicitud y la demora en la practica de
los requerimientos por parte de la Administracion competente. En primer
término, porque solo puede ser imputable a la solicitante de la prorroga
su presentacion de modo incompleto, a pesar de que contaba con tiempo
suficiente para hacerlo de un modo adecuado; y, por otro lado, en la medida
que en la necesaria ponderacion de los intereses en presencia nuevamente
surge como parametro indudable de interpretacion la incidencia ambiental
de la actividad extractiva, que obliga a priorizar los intereses generales
vinculados con el derecho de todos a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona y el mandato dirigido a los poderes
publicos con el fin de velar por la utilizacion racional de todos los recursos
naturales, como principios rectores de alcance constitucional ( arts. 45,1 y 5
CE ); y, maxime tomando en cuanta que el titulo cuya prorroga se pretendia
habilitaba la continuacién de la actividad extractiva durante otros treinta
anos.

Se impone por lo tanto de manera inexorable la aplicacion de la doctrina
recogida en la jurisprudencia mas arriba transcrita y la necesidad de
ponderar la incidencia de aquella falta de justificacion de la solicitud de
prorroga, que si bien pudiere estimarse formalmente presentada, no permite
determinar la identificacion del régimen juridico aplicable en su resolucion.

Las resoluciones impugnadas hacen de este modo una aplicacion incorrecta
de la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 7/2007 ; norma que
si resultaria aplicable y cuyo tenor y exigencias apuntan precisamente
en sentido contrario a la resolucién favorable de la solicitud de prorroga
formulada.

Porunaparte, tomando en cuentalanecesidad de una autorizaciéon ambiental
unificada. Esta exigencia se deriva del Anexo 1.1.1 de la esta norma, que la
exige para las” Explotaciones y frentes de una misma autorizacion o concesion a cielo
abierto de yacimientos minerales y demds recursos geoldgicos de las secciones A, B, C'y D
cuyo aprovechamuento estd regulado por la Ley de Minas y normativa complementaria, ast
como aquellas modificaciones y prorrogas que impliquen un aumento de la superficie de
explotacion autorizada, excluyéndose las que no impliquen ampliacion de la misma™. La
necesidad de someter el proyecto de la prorroga a un nuevo procedimiento
de prevencion ambiental fue destacado expresamente en la Declaracion
de impacto ambiental 22 de octubre de 2013, que vino a encabezar sus
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consideraciones con una mencion expresa relativa a que ¢ segun informaba
el 6rgano sustantivo con fecha 23 de enero anterior, el proyecto de prorroga
presentado suponia una superficie de actuaciéon superior a la del proyecto
original aprobado en fecha 18 de octubre de 1999 y recogia la necesidad
de someter a nueva Declaraciéon de Impacto Ambiental la actividad minera
autorizada. En el mismo sentido, la propia resolucién de prérroga de 19
de febrero de 2014. En ambos casos se pone de manifiesto la presencia de
valores ambientales susceptibles de amenaza por la actividad extractiva.

El resto de los documentos que esgrime a tales efectos la recurrente apuntan
en el anterior sentido; sobre todo, los oficios de 21 de enero de 2013 de la
Delegada Territorial de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente (documento
9013_131.pdf del expediente administrativo) y de 28 de enero de 2013 del
Jete del Servicio de Industria, Energia y Minas (9013_134.pdf del expediente
administrativo), en los que se expone la ampliaciéon de la superficie del
proyecto aprobado en fecha 18 de abril de 1999 y la presencia de valores
ambientales como determinantes para una nueva Declaracion de Impacto
Ambiental o sometimiento del proyecto al correspondiente procedimiento
de prevencién ambiental.

Y, por otra parte, dada la manifiesta incompatibilidad urbanistica de la
prorroga con arreglo al planeamiento aplicable, el PGOU de Morén de la
Frontera, con Adaptacion Parcial a la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia y las condiciones de uso que para
el suelo no urbanizable de especial proteccion se establecen en su articulo
0.2.41.2. Asi, no debe obviarse que la autorizacién ambiental unificada debe
venir acompanada de un informe de compatibilidad con el planeamiento
urbanistico emitido por la Administraciéon competente en cada caso, maxime
en aquellos supuestos en que se introduzcan alteraciones sobre la actividad
previamente autorizada y evaluada, siendo esta autorizacion independiente
de la licencia de obras o de cualquier otra licencia o autorizacion exigible
(articulo 31,2.b) de la Ley GICA). Y, en cualquier caso, es jurisprudencia
antigua y reiterada (entre otras, SSTS de 19 de abril de 1980,4 de noviembre
de 1981 y 16 de octubre de 1996), la que concluye que la calificacion de los
terrenos no resulta una cuestiéon neutra o inocua a la hora de que por la
Administracion se otorguen los titulos de intervencion minera, debiendo ser
objeto de valoraciéon la compatibilidad de dicho uso conla especial proteccion
de los suelos que pudiere derivar del planeamiento aplicable. Esto es, resulta
preciso constatar la plena competencia de la Administracion autonémica en
la resolucion de las concesiones mineras y sus prorrogas para la ponderacion
y analisis de la compatibilidad urbanistica de la actuaciéon, maxime cuando
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con ello se toman en cuenta valores ambientales, cuya presencia en este
caso queda fuera de toda controversia, tal y como se recoge en la propia
Declaracion de Impacto Ambiental y resultaba atin mas exigible si cabe en

el caso de una AAU.

Como insiste en destacar la recurrente, no es posible obviar el contenido
de Informe de Incompatibilidad Urbanistica de 25 de abril de 2013, que
se acompanaba a la demanda, firmado por el Alcalde y realizado en base
a la superposicién del Plano niim.51 de FASES de EXPLOTACION del
Proyecto de Explotacion para la Prérroga (pagina 5 del 9013_84.pdf) con
el Plano de Clasificacién de Suelo de la normativa urbanistica vigente en
Moroén; documento que senala que la normativa urbanistica vigente es
el PGOU, Adaptacion parcial de las Normas Subsidiarias (NNSS) a la
LOUA, aprobado por el Pleno del 23/03/09 y publicada dicha aprobacion
en BOP de 01/07/09 y que la explotacién esta situada completamente
en zona clasificada Suelo No Urbanizable (SNU) de Especial Proteccion
(EP) por Planificacién Urbanistica (PU), y en su mayor parte calificada de
Conservacion Prioritaria y en una pequena parte al este de la zona, como
Area de Servidumbre, y que estan prohibidas las actividades extractivas.

De este modo, la incompatibilidad urbanistica de la prérroga con arreglo
al planeamiento aplicable se impone con evidencia. Y, ello sin necesidad
de acudir a pruebas periciales de indole interpretativo o alcance juridico,
como la que se propone por la entidad recurrente, pues aquel precepto
prohibe de manera general para esta categoria de suelos “cualquier actividad
constructiva o transformadora del medio™, y expresamente “los usos industriales™,
“las actiidades extractivas” y “los movimientos de tierra™. Esta regulacion pone
ademéds de manifiesto la insuficiencia de la licencia municipal otorgada en
1991 o del resto de los documentos previos que no ponderaron la situacion
resultante de la misma.

Por lo demas, no cabe apreciar excepcion alguna en la aplicacion del
anterior precepto del planeamiento general aplicable. Deja este a salvo de
la prohibicion de actividades extractivas aquellas que cuenten con previa
autorizacion para la extraccion de la Administracion sectorial competente
en materia de minas, cumplan las prescripciones y limitaciones que dichos
6rganos impongan y finalicen conforme a los condicionantes establecidos
en las citadas autorizaciones y sean implantadas en la subcategoria de 2.2,
Mantenimiento de Usos: Area de Regadio y Area de Olivar. Sin embargo,
no puede compartirse que concurra esta tltima premisa en este supuesto, que
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no se corresponde desde luego con la naturaleza del area de implantacion
que exige aquel presupuesto.

Por lo demas, es preciso descartar la incidencia que las codemandadas
atribuyen a la impugnacién de la DIA y que llevo a la inadmision del recurso
de alzada formulado por la recurrente frente a la misma, asi como la eventual
desviacion procesal en que incurriria con su impugnacion en la demanda.
Si bien es cierto que aquella es un acto de tramite ( STS 13 de octubre de
2003, RC 4269 /7 1998 ), ello no impide que pueda impugnarse, como hace
en este caso la recurrente, con ocasion del recurso que se formulare frente a
la resolucion aprobatoria de la prorroga de la concesion, de la que aquélla
constituye parte fundamental, pues pondera y valora la trascendencia
ambiental de la actividad a la que se refiere, lo cual se constituye en definitiva
en el fundamento sustancial de la pretension que ahora se deduce.

Tampoco puede acogerse la critica que se ampara en la aprobacion
provisional del Plan General de Ordenacién Urbana en el ano 2017, dado
que no se hallaba vigente siquiera al tiempo de la resolucion de la solicitud
de prorroga.

Y, en el mismo sentido, debe desestimarse el argumento relacionado con la
eventual nulidad de pleno derecho que se predica de la adaptaciéon parcial
de las NNSS en el afio 2009 y que ampara igualmente la concesionaria
codemandada en sendos informes emitidos por los arquitectos municipales.
Articula esta parte este motivo de su contestacion a la demanda a modo
de reconvencion implicita tras la desestimacion del recurso contencioso-
administrativo que formuld frente a la anterior disposicién y cuya falta
de legitimacién activa para instar la revision de oficio fue apreciada en
sentencia de la Seccion Segunda de esta misma Sala de fecha 7 de junio de
2018, recurso numero 771/2016. De la misma manera que en aquel supuesto
invoca ahora esta parte la nulidad de la Adaptacion Parcial de las Normas
Subsidiarias, porque estima que establece determinadas limitaciones
concretas a los usos fijados por las Normas Subsidiarias de Planeamiento,
creando novedosamente un régimen general de usos del suelo no urbanizable
de preservacion del caracter natural o rural que impone mayores restricciones
respecto a la regulacién precedente, lo cual proscribe el articulo 3.3.c) del
Decreto 11/2008, de 22 de enero , por el que se desarrollan procedimientos
dirigidos a poner suelo urbanizado en el mercado con destino preferente a la
construccion de viviendas protegidas.

Esta tesis no puede sin embargo compartirse a partir de los datos que se
ofrecen en este supuesto. Sin perjuicio de la plena vigencia de la adaptacion
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parcial de las NNSS al tiempo de la resolucion de la prérroga, aquella
norma que esgrime la codemandada regula los procedimientos orientados a
la adaptacion de los instrumentos de planeamiento pero con una finalidad
determinada, que no guarda relaciéon con el supuesto al que se refiere la
presente controversia. Esto es, como se recoge en su preambulo el Decreto se
dicta con la finalidad de contribuir a una adecuada adaptacion de los planes
a la legislacion urbanistica actual y regular un procedimiento de urgencia
parala tramitacion, ejecucion y gestion de los instrumentos de planeamiento
en lo relativo a las reservas de terrenos para la constituciéon o ampliaciéon
de los patrimonios publicos de suelo, destinadas mayoritariamente a
vivienda protegida, en desarrollo del articulo 74.3 de la citada LOUA. Sus
determinaciones deben entenderse referidas, como sefala en su primer
articulo, a la regulacién de los procedimientos dirigidos fundamentalmente
a poner suelo en el mercado con destino preferente a la construcciéon de
viviendas protegidas, lo cual no excluye por lo tanto la presencia de otras
regulaciones o supuestos de hecho, que respondan como se expresaba en la
Exposicion de Motivos de aquella norma, a un régimen flexible y generoso
para la adaptacion del planeamiento actualmente en vigor a esta Ley, que es
el que se recoge con caracter general en su disposicion transitoria segunda
y sin perjuicio de la aplicacién directa de las determinaciones contenidas al
respecto por la LOUA con arreglo a su disposicién transitoria primera.

De este modo, la premisa fundamental sobre la que se asienta la tesis que
formula la codemandada acerca de la eventual concurrencia de una causa
de nulidad para eludir la aplicaciéon de las previsiones contenidas en el
planeamiento aplicable no puede ser compartida. Y, por todo ello, debe ser
estimado parcialmente el recurso contencioso-administrativo y deben ser
anuladas las resoluciones autorizatorias de la prorroga de la concesion.

(St. de 17 de julio 2019. Sala de Sevilla. Ponente Roas Martin)

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Subvenciones. Demora en la presentaciéon de subvenciones. Principio de pro-

porcionalidad. Auténomos. Necesidad de figurar en el RETA.

282

Es objeto de impugnacion la resolucion de la Junta de Andalucia, Consejeria
de Economia y Conocimiento, de 26 de noviembre de 2013, por la que se
desestimo el recurso potestativo de reposicion formulado por dofia Regina
contra la resolucion de 15 de septiembre de 2015, de reintegro de la
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subvencion concedida por incumplimiento de la obligaciéon de justificar, en
la cantidad de 6.000,00 euros en concepto de principal.

En el marco de la Orden de 15 de marzo de 2007, por la que se establecen
las bases reguladoras de la concesion de ayudas y su convocatoria al amparo
de lo establecido en el Decreto 175/2006, de 10 de octubre, por el que se
aprueba el Plan de Fomento y Consolidaciéon del Trabajo Auténomo en
Andalucia, dona Regina solicito6 y le fue concedida por resolucion de fecha
30 de octubre de 2008 una subvencién de 6.000 euros en concepto de ticket
de autéonomo para el inicio de actividad, siéndole abonada la cantidad el 15

de mayo de 2009.

Elarticulo 129 dela Orden de Bases establece las” Obligaciones de los beneficiarios
7, disponiendo que” Sin perjuicio de las obligaciones especificas que cada programa
pueda establecer, serdn, en todo caso, obligaciones del beneficiario: (...) b) Justificar ante
el organo o entidad concedente el cumplimiento de los requisitos y condiciones, asi como la
realizacion de la actividad y el cumplimiento de la finalidad que determinen la concesion
de las ayudas. (...)”.

En el examen del expediente la Administracion convocante observd que
no se habia acreditado el cumplimiento de la obligaciéon impuesta en el
apartado b) del citado articulo 129 de la Orden de Bases, por lo que se le
notificé a la beneficiaria con fecha 27 de enero de 2011, a fin de constatar el
cumplimiento, sin que conste en el expediente que se recibiera respuesta por
parte de la beneficiaria.

El 19 de noviembre de 2014 se notifica a la beneficiaria el acuerdo de inicio
del expediente de reintegro por incumplir la obligacién de no justificar en
tiempo y forma el mantenimiento de la condicién de autonoma durante, al
menos, un ano desde la fecha de inicio de la actividad acreditada.

La beneficiaria present6 alegaciones, argumentando que al requerimiento
de justificacién de 27 de enero de 2011 contest6 aportando autorizacion
para la consulta de vida laboral, y haciéndolo de nuevo junto con dichas
manifestaciones.

El 15 de septiembre de 2015 se dicta la resolucion de reintegro por 6.000 euros
de principal mas intereses de demora. Interpuesto recurso de reposicion, se
desestima mediante la resolucién objeto del presente recurso contencioso-
administrativo.

En las alegaciones deja demanda y del escrito de conclusiones se manifiesta
por dona Regina , y queda acreditado, que se dio de alta en el régimen de
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autonomos desde el 01 de abril de 2009 hasta el 31 de mayo de 2010,426 dias,
y en la conclusion quinta centra, desde su perspectiva, el objeto litigioso:

“ QUINTA. - De lo expuesto se deduce, que la subvencion solicitada tenia por objeto el
establecimiento de empresarios individuales, en régimen de trabajo auténomo por cuenta
propia, por lo que el alta y el mantenimiento en el RETA ha de acreditarse como requisito
ineludible para tener derecho a la ayuda, al margen de cumplir con los demds requisitos que
establece la Orden de 15 de Marzo de 2.007. Expresamente ha quedado constatado que
la actora, se dio de alta y mantuvo dicha condicion de trabajadora autonoma durante mds
de un aflo, y en consecuencia, la_funcion perseguida con el otorgamiento de la subvencion,
se ha cumplido. No es menos cierto, que ha existido un incumplimiento de cardcter formal,
cual es, el haber atendido el requerimiento de informacion, al haberse iniciado el acuerdo
de reintegro; no obstante, dicho incumplimiento, no puede tener el alcance pretendido,
(reintegro total de la subvencion concedida), sino que como consecuencia mds grave, y en
aplicacion al principro de proporcionalidad, daria lugar a un reintegro parcial, bastante
menor, en atencion al grado de incumplimiento, pues se trata de una mera irregularidad no
ivalidante, una simple infraccion_formal, y no real o material .”. (la negrita es de la
recurrente, el subrayado es nuestro).

El articulo 130.1 de la Orden de Bases sefiala que “ Procederd el reintegro de las
cantidades percibidas y la exigencia del interés de demora desde el momento del pago de
la ayuda hasta la fecha en que se acuerde la procedencia del reintegro, en los siguientes
casos:.... ¢) Incumplimiento de la obligacion de justificacion o la justificacion insuficiente.”.

Sobre el incumplimiento del deber de acreditar en plazo la finalidad de la
subvencién, hemos de recordar que, por ejemplo, en el fundamento juridico
segundo de la sentencia del Tribunal Supremo de 02 de diciembre de 2008
(recurso de casacion 2181/2006) se disponia que:

“ El incumplimiento de las obligaciones de forma , aunque tengan un cardcter
instrumental, también puede determinar, en aplicacion de los preceptos legales, o bien
el decarmiento del derecho a obtener el beneficio o bien el deber de reintegrar su importe.
Entre dichas obligaciones formales se encuentra, sin duda, la de justificar o acreditar
ante la Administracion que el beneficiario ha realizado las actuaciones (mantenimientos
de fondos propios, nversion productiva, creacion de puestos de trabajo, elcétera) a cuya
ejecucion venia subordinada la concesion del incentivo. La acreditacion tiene un doble
cardcter que no debe ser confundido: ha de hacerse en tiempo y forma, por un lado, y con
ella ha de demostrarse que el cumplimiento material de las exigencias impuestas se llevé
a cabo dentro del tiempo previsto en la resolucion individual de concesion del beneficio,
por otro. (...)

La obligacion de justificacion se incumple también, en principio, cuando, fyada una
Jecha limite para hacerlo, la beneficiaria de la ayuda piblica no acredita en tiempo y
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Jorma el cumplimiento de las condiciones que le habian sido impuestas. Gomo ya hemos
afirmado, la obligacion de justificar la realizacion de los compromisos asumidos tiene
unos componentes materiales y otros formales (entre ellos, los relativos al tiempo en que
ha de hacerse la acreditacion), todos los cuales integran el haz de deberes inherente a la
propra obligacion. .

Contundente y aplicable al presente supuesto por referirse a la obligacion
de justificacion cuando existe fijjada una fecha limite para hacerlo es la
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2010 (Recurso:
1054/2009) cuando afirma:

“ La obligacion de justificacion se incumple también, en principro, cuando, frjada una
Jecha limite para hacerlo, la beneficiaria de la ayuda piblica no acredita en tiempo y
Jorma el cumplimiento de las condiciones que le habian sido impuestas. Gomo ya hemos
afirmado, la obligacion de justificar la realizacion de los compromisos asumidos tiene
unos componentes materiales y otros formales (entre ellos, los relativos al tiempo en que
ha de hacerse la acreditacion), todos los cuales integran el haz de deberes inherente a la
propra obligacion .”

Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad, la jurisprudencia se
puede resumir en la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de
2010 (rec. 1055/2009 ), en su fundamento juridico quinto, que con cita de
otras anteriores senala:

“ En los apartados tercero y cuarto del motivo que analizamos se refiere a la “no aplicacion
del principro de proporcronalidad?, y ello desde una doble perspectiva: en cuanto vulneracion
del principio como tal, al “dar el mismo tratamiento al que incumple la presentacion
en plazo de una documentacion administrativa, habiendo ejecutado el proyecto, que al
que no cumple y no ejecuta el proyecto subvencionado™; y en cuanto “vulneraciin del
derecho a la tutela judicial efectiva™. Este ultimo enfoque es claramente rechazable pues
la tutela judicial se respeta cuando el tribunal, cumplidos todos los tramites procesales de
modo adecuado, da una respuesta de fondo a las pretensiones de las partes, aunque sea
desestimatoria.

El tratamiento y las implicaciones del principio de proporcionalidad al caso
de autos requiere, sin embargo, un analisis mas detenido.

[...] La particularidad del caso ahora enjuiciado es que, como ya dijera
el tribunal de instancia en la sentencia impugnada, “el cumplimiento
manifiestamente tardio en lo temporal” no quedaba “avalado [...] por una
causa razonable y justificada pues la recurrente no ha concretado en qué
consiste ‘el error administrativo’ que por su parte le llevo a ello, sustrayendo
con ello la posible valoracion de tal circunstancia por la Sala .”
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A diferencia, pues, de lo sucedido en el supuesto resuelto por nuestra sentencia de 6 de
gunio de 2007, en el presente no se ha alegado ni probado que el incumplimiento del
plazo de justificacion (que fue de ocho meses) se debiera a alguna razén distinta de la
mera_falta de diligencia del beneficiario de la ayuda en la gestion de los_fondos piblicos
que se le entregaron, ni que concurriesen circunstancias excepcionales explicativas de
las razones de su actitud. En ningin momento, por lo demds, el interesado solicité de
la Administracion -como podia haber hecho- la ampliacion del plazo para presentar la
Justificacion documental a que venia obligado.”.

En ausencia de cualquier explicacion satisfactoria no podemos aplicar, sin mds, el
principio de proporcionalidad como obstaculo a la exigencia de reintegro pues ello
equivaldria, en defimitiva, a negar toda virtualidad a las exigencias de justificacion
en plazo del cumplimiento de las condiciones. Los beneficiarios de las ayudas podrian
demorara su voluntad el cumplimiento de esta obligacion, en el convencimiento de que
una eventual acreditacion a posterior! vendria a “sanar” la omision precedente. 1 aun
cuando, en efecto, aquel deber de justificacion en plazo tenga una finalidad instrumental
(esto es, la de acreditar el cumplimiento sustantivo del destino dado a la ayuda recibida,
de modo que la Administracion pueda verificarlo dentro de los plazos que, a su vez, rigen
la actividad administrativa), su cardcter instrumental, comiin a buen niimero de requisitos
Jormales, no puede ser excusa, sin mds, para dejarlo incumplido™.

Con anterioridad enla STS de 27 de septiembre de 2006, recurso de casacion
112772003 también habia sido desestimado un recurso de casacion frente a
una sentencia que confirmaba el acuerdo de declaracion de incumplimiento
de una Base de una Orden por no justificar el empleo de una subvencion,
mediante la aportacion de la correspondiente documentacion, ni en el plazo
fijjado por la misma ni tras ser requerida su justificaciéon mediante tramite
de audiencia.

Debe por estas mismas razones, en unidad de doctrina y seguridad juridica,
rechazarse el motivo de casacion, maxime, cuando la justificacion se
practico pasado més de siete meses de terminacion del plazo previsto para
acreditarlo, y cuando ya se habia dictado una primera resolucién revocatoria
del anticipo™.

(St. de 27 de mayo de 2019. Sala de Granada. Ponente Videras Noguera)
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XIV. HACIENDA PUBLICA. TEAR.

Incongruencia omisiva por no entrar en fondo de asunto en una solicitud de
rectificacion de autoliquidacion. Prescripeion.

El recurso se dirige contra la resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Andalucia, Sala de Granada, de fecha 30
de septiembre de 2016, desestimatoria de las reclamaciones econémico
administrativas numero 23/728/16 y 23/729/16 interpuestas por
la recurrente contra la resolucion de la Dependencia de Aduanas e
Impuestos Especiales de la Delegacion en Jaén de la Agencia Estatal de
la Administraciéon Tributaria, de fecha 27 de mayo de 2016, que denego
la solicitud de rectificacién de las autoliquidaciones presentadas por el
reclamante por el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos, modelo 569, correspondientes a los periodos comprendidos
entre el tercer trimestre del afio 2003 y el primer trimestre del ano 2005, asi
como la devolucion de 3.148,93 euros.

Dicha denegacion se basé en la prescripcion del derecho a obtener la
devolucién solicitada, lo que ha sido confirmado por la resoluciéon del
TEARA aqui impugnada, argumentando al efecto la fundamentacion
juridica de varias sentencias del T'SJ de Cataluna, que reproduce en el texto
de la resolucion.

La recurrente, considerando que la accién ejercitada ante la Administracion
Tributaria erala de enriquecimiento injusto - sin que por tanto fuera aplicable
el plazo de prescripcién tributaria -, aduce la incongruencia omisiva en la
que ha incurrido el TEARA al confirmar el acto impugnado, ya que no
aborda el examen de tal cuestion, limitandose a confirmar el criterio de
la AEAT en cuanto a la procedencia de declarar prescrito el derecho de
la solicitante por considerar que su peticiéon era de devolucion de ingreso
indebido.

En relacién con el motivo de impugnacion aducido debe resenarse que
el articulo 239 de la LGT establece el deber de las resoluciones de los
Tribunales Econémico-Administrativos de decidir todas las cuestiones que
se susciten en el expediente, hayan sido o né planteadas por los interesados,
de tal manera que el incumplimiento de tal obligaciéon determinara que la
resolucion dictada incurra en lo que se denomina vicio de incongruencia
omisiva.

Resultando ser la doctrina sobre la congruencia en las resoluciones judiciales
perfectamente aplicable también alasresoluciones dictadas porlos Tribunales
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rectores del orden econémico-administrativo, por su condicién de 6rganos
cuasi-jurisdiccionaies en lo referente al sentido de sus pronunciamientos y
la regulacién de sus procedimientos de revision, conviene recordar que el
Tribunal Supremo, en sentencia de 28 de febrero de 2013 (R] 2013/2964),
entre otras y siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, ha declarado
que consiste en el desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las
partes han formulado sus pretensiones, concediendo méas o menos o cosa
distinta de lo pedido y que el juicio sobre la congruencia de la resolucion
judicial precisa la confrontaciéon entre su parte dispositiva y el objeto del
proceso delimitado por sus elementos subjetivos -partes- y objetivos - causa
de pedir y petitum-.

Respecto a la incongruencia omisiva o ex sientio, siguiendo esa misma
doctrina jurisprudencial, se ha venido afirmando que se produce cuando
el 6rgano judicial deja sin contestar alguna de las pretensiones sometidas
a su consideracion por las partes, siempre que no quepa interpretar
razonablemente el silencio judicial como una desestimacion tacita cuya
motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos
en la resolucion, y sin que sea necesaria, para la satisfaccion del derecho a la
tutela judicial efectiva, una contestacion explicita y pormenorizada a todas y
cada una de las alegaciones que se aducen por las partes como fundamento de
su pretension, pudiendo bastar, en atencion a las circunstancias particulares
concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque se omita respecto
de alegaciones concretas no sustanciales.

En el ambito de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, el principio de
congruencia exige juzgar dentro de los motivos que fundamentan el recurso
a la oposicion del acto recurrido que, de ese modo, actiian como limites del
juzgador, todo ello, sin olvidar lo senalado por el Tribunal Constitucional en
sentencia 100/2004, de 2 de junio (RTC 2004/100) cuando recordaba “/a
necesidad de distinguir entre las que son meras alegaciones o argumentaciones aportadas
por las partes en defensa de sus pretensiones y estas ultimas en si mismas consideradas,
pues s con respecto a las primeras puede no ser necesaria una respuesta explicita y
pormenorizada de todas ellas y, ademds, la eventual lesion del derecho fundamental
deberd enfocarse desde el prisma del derecho a la motiacion de toda resolucion judicial,
respecto de las segundas la exigencia de respuesta congruente se muestra con todo rigor
siempre y cuando la pretension omitida haya sido llevada al juicio en el momento procesal
oportuno.” (STC 442008, de 10 de marzo ( RTC 2008,44 ), F]2).

Trasladando dicha doctrina al caso enjuiciado, es lo cierto que el TEARA
no se ha pronunciado sobre la cuestion planteada por la reclamante en su
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escrito de alegaciones, concretamente la nulidad de la resolucion de la oficina
gestora de la AEAT de Jaén que, obviando la solicitud presentada en relacion
con la declaracion de enriquecimiento injusto y devolucion de la cantidad
correspondiente, la consider6é como una solicitud de devolucion de ingresos
indebidos a los efectos de declarar prescrito el derecho de la solicitante, en
lugar de acordar el traslado de tal solicitud al 6rgano competente para su
resolucion.

Asi las cosas, la ausencia de razonamiento alguno sobre el particular
sumerge a la resoluciéon que se impugna en el motivo de incongruencia que
se denuncia en el escrito de demanda, incongruencia omisiva o ex silentio
que ha podido causar indefension a la interesada al no entrar a resolver el
6rgano administrativo de revision la cuestion planteada, por lo que dicho
defecto, sin ser generador de una nulidad radical, - por tratarse de un vicio
del acto administrativo recurrido no inmerso en la gravedad de los que
derivan en pronunciamientos de nulidad absoluta o radical de conformidad
con lo establecido en el art. 217 de la vigente LGT, - debe ser calificado como
susceptible de producir la anulabilidad de la resolucién del TEARA, con
la consecuencia de una retroacciéon de actuaciones para que se subsane el
defecto de falta de motivacion.

Por las razones expuestas, el recurso debe ser estimado en parte, sin que de
conformidad con lo establecido en el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion,
proceda efectuar un especial pronunciamiento sobre el pago de las costas.

(St. de 28 de mayo de 2019. Sala de Granada. Ponente: Lazaro Guil)

XVIII. PERSONAL

Pruebas selectivas de promocion interna. Exencion de acreditacion de requisi-
tos de acceso en convocatorias sucesivas de pruebas selectivas por haber sido presen-
tados en anteriores convocatorias.

Por la parte actora se interpuso recurso contencioso administrativo el dia
16 de noviembre de 2015 contra la resoluciéon de 11 de septiembre de 2015
del Director del INAP por el que se desestima el recurso de reposicion
interpuesto contra la resolucion de 19 de junio de 2015 de exclusion
del recurrente de las pruebas selectivas para el acceso por promocién
interna para personal funcionario y laboral fijo, al Cuerpo de Gestion de
la Administraciéon del Estado convocadas por Orden del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Pablicas HAP/1541/2014 de 30 de julio.
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Alega la parte actora en su demanda que particip6é en la convocatoria
de la Orden TAP/1368/2011 de 19 de mayo para acceso por promocion
interna para personal funcionario y laboral fijo al Cuerpo de Gestion de la
Administracion Civil del Estado, y super6 la fase de oposicion haciéndose
publica la relaciéon de opositores con dicha fase superada en resolucion de 16
de julio de 2014, no obteniendo plaza en la fase de concurso de dicha OEP.

Mediante resoluciéon de 30 de marzo de 2015 de la Comisiéon permanente
de seleccion se abre periodo para presentar la certificacion de requisitos y
méritos estando incluido en la relacion de aspirantes exentos de la realizacion
de pruebas de seleccion por haber superado la prueba de oposicion en la
convocatoria anterior y no haber obtenido plaza.

Por resolucion de 30 de abril de 2015 se aprobé la valoracion provisional
de méritos de la fase de concurso ofreciendo plazo de alegaciones y el 24
de junio de 2015 el recurrente recibi6 la propuesta de exclusion del proceso
selectivo.

Dicha notificacion no fue publicada prescindiendo del procedimiento legal
establecido.

El 29 de junio de 2015 el recurrente present6 escrito de alegaciones a dicha
propuesta, pero la resolucion ya habia sido dictada el 19 de junio de 2015,
dejandole al margen del procedimiento, y la falta de audiencia prevista
en la base especifica 4.4 de la convocatoria, produjo indefension pues las
alegaciones no son tenidas en cuenta en la resoluciéon que se notifico al
recurrente el 2 de julio de 2015. Dicha resolucién carece de motivacion
pues se refiere a que el recurrente no cumple los requisitos exigidos en
la “presente convocatoria” refieriéndose a la de 2014, y resulta que en la
actual convocatoria en la que se sustancia el proceso selectivo se cumplen los
requisitos exigidos para el acceso al Cuerpo.

La resolucion por la que se publica la lista de los aspirantes que superan la
fase de oposicién de la convocatoria 12-13 es un acto consentido y firme.

Debemos abordar en primer lugar la cuestion de la alegada omision del
tramite de audiencia del recurrente.

La Administracion demandada durante el desarrollo de la convocatoria
aprobada por Orden HAP/1541/2014 de 30 de julio, recibi6 escrito
procedente de un aspirante, que ponia de manifiesto que el recurrente
no reunia los requisitos establecidos en la norma especifica 2.3.1 de la
Convocatoria correspondiente al afio 2011.
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La Comision permanente de seleccion dirigio escrito de 6 de mayo de 2015 a
la unidad de personal del interesado y en contestacion a €l se informa que no
consta en el expediente que a 15 de junio de 2011 (finalizacién del plazo de
presentacion de solicitudes de la referida convocatoria) el interesado reuniese
los requisitos necesarios para participar en ella, esto es, que hubiera prestado
servicios efectivos durante al menos dos anos en el Subgrupo CL

El presidente de dicha Comisién permanente remiti6 escrito de 22 de mayo al
recurrente concediéndole plazo de diez dias para alegaciones, requerimiento
que no fue entregado por ausencia del recurrente en dos intentos de entrega
sin retirada posterior de la carta depositada en Correos, por lo que fue
devuelta.

El 19 de junio de 2015 se dicté resolucion a propuesta de la Comision
permanente de seleccion acordando excluir al recurrente de su participacion
en las pruebas selectivas convocadas por Orden HAP/1541 /2014 de 30 de
julio, que fue notificada al interesado quien present6d recurso de reposicion
resuelto mediante la resolucion impugnada.

En primer lugar, consta que la demandada cumpli6 los requisitos de
notificacion del requerimiento de 22 de mayo de 2015, del articulo 59 de la
ley 30/92 aplicable al procedimiento que nos ocupa, sin que fuera atendido.
En segundo lugar la notificacién a que alude el recurrente recibida el 24
de junio, lo es de la propia resolucion de 19 de junio, que se dicté una vez
transcurrido el plazo otorgado para alegaciones conforme a la base especifica
4.4 de la convocatoria, y por tanto con cumplimiento del procedimiento
establecido.

Ademas en este caso la falta de traslado al recurrente de la propuesta de
resolucién, constituiria una irregularidad sin trascendencia anulatoria por
si misma por no haber producido indefension, a la vista de que el interesado
ha podido formular alegaciones en su recurso de reposicién y han sido
resueltas. Y conforme a jurisprudencia reiterada del TS (sirva de ejemplo
la STS de 21 de octubre de 2015 ), “Es cierto que se omiti6 la audiencia
que el citado precepto reglamentario contempla antes de la elaboracion de
la propuesta de resolucion pero, segin lo que establece el articulo 84 de la
Ley reguladora del procedimiento administrativo (Ley 30/1992, de 26 de
noviembre , semejante infraccion no es determinante de nulidad salvo que
se haya ocasionado indefension. Sin embargo, a pesar de que la mercantil
recurrente asi lo afirma, en ningin caso sus alegaciones acreditan que tal
indefension se haya producido. En efecto, segin su propia narracion y segiin
consta en el expediente, tras el acuerdo de inicio del expediente, la parte
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presento escrito de alegaciones, en el que se adujeron los mismos argumentos
que se han expuesto en el presente recurso contencioso administrativo, lo
que evidencia que no ha habido ninguna circunstancia en el desarrollo
del procedimiento administrativo que haya determinado el inexcusable
cumplimiento de dicho tramite para que no se ocasionara la indefension de
la recurrente. En consecuencia, al haber podido exponer sus alegaciones en
fase administrativa sin que se haya producido indefensién en la tramitacion
del expediente administrativo, la referida infraccién no ocasiona la nulidad
de la resolucién impugnada”.

En cuanto al fondo, no niega el recurrente el presupuesto factico de la
resolucion impugnada, esto es, que no reunia los requisitos de participacion

de la convocatoria establecidos en la Orden TAP/1368/2011 de 19 de mayo

segun su norma especifica 2.3.1 en relaciéon con la 2.2 y 2.4, esto es:

Haber prestado servicios efectivos durante al menos dos anos en el caso de
personal funcionario de Carrera, como funcionario de Carrera en Cuerpos
o Escalas del Subgrupo Cl mencionados y en los términos previstos en el
punto 2.2.1 del anexo I'V.

La acreditacion de los requisitos establecidos en los puntos 2.2 y 2.3 se
realizaria mediante el certificado regulado en el punto 4.2.1 del Anexo a
presentar una vez finalizada la fase de oposicién.

Fue precisamente el hecho de no superar la fase de oposicion de aquella
convocatoria, lo que determindé que no tuviera que presentar el citado
certificado quedando sin acreditar tal requisito, y dicha circunstancia a su
vez determina que pudiera presentarse a la siguiente convocatoria en la que
ya supero la citada fase no obteniendo plaza al no superar la fase de concurso,
quedando exento de la realizacion de los ejercicios de la fase oposiciéon en la
siguiente convocatoria.

Pues bien, aunque sea imputable a la demandada la falta de requerimiento
de acreditacion de los requisitos de la convocatoria antes de admitir la
participacion del recurrente en la fase de concurso de la convocatoria
aprobada por Orden 1541/2014, sin embargo no es cierto que la resolucion
por la que se publica la lista de los aspirantes que superan la fase de
oposicion de la convocatoria 12-13 impida la aplicacion de los preceptos de la
convocatoria a que deben referirse los requisitos de aspirante del recurrente,

que no es otra que la de la Orden TAP/1368/2011 de 19 de mayo.

De hecho la certificaciéon de reunir los requisitos establecidos para
participar, puede aportarse una vez finalizada la fase oposicion es decir, una
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