Tribunal Supremo’

1. ACTO ADMINISTRATIVO

Actos impugnables: actos de tramite cualificados: requerimiento de informa-
ci6n a una entidad bancaria ante la presentacién de una denuncia: exige analisis
singularizado para determinar si es acto de tramite cualificado: en este caso no es
susceptible de recurso: las discrepancias habrian de plantearse en la impugnacion del
acto resolutorio.

“SEXTO:_ (...) No consideramos que este requerimiento produzca los
efectos descritos en el articulo 112.1  de la LPAC, pues como ya hemos
avanzado, no decide ni directa ni indirectamente el fondo del asunto, ni
determina la imposibilidad de continuar el procedimiento en que fue
acordado, de diligencias previas del articulo 341.2 de la Ley autonémica
2272010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de Cataluiia, ni estima la
Sala que produzca cualquier clase de indefension o un perjuicio irreparable
a derechos e intereses legitimos de la entidad bancaria o de un tercero, o al
menos la parte recurrente nisiquiera ha alegado la indefension o los perjuicios
de esa naturaleza que pudieran seguirse del requerimiento formulado. (...)

SEPTIMO: (...) Habida cuenta de la diversidad que pueden presentar los
requerimientos de informacién dirigidos por las autoridades de consumo
a las entidades bancarias, no cabe dar a la cuestiéon de interés casacional
suscitada por este recurso una respuesta unica, valida para todos los casos,
sino que debe ser matizada en cada caso mediante el examen particularizado
de las circunstancias que concurran en el requerimiento de informacion de
que se trate, en especial las relativas a su objeto y extension, a fin de decidir
si el requerimiento en cuestiéon puede producir alguno de los efectos descritos
en el articulo 112.1 de la LPAC que lo cualifique como acto de tramite
y permita su impugnaciéon auténoma y separada del acto resolutorio del
procedimiento.

Advertido lo anterior, la doctrina de interés casacional que debemos fijar,
como consecuencia de lo anteriormente razonado, es que en un caso como
el examinado, los requerimientos de informacion que las autoridades de
consumo dirjjan a las entidades bancarias, con obligacion de aportar
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determinada documentaciéon relativa a la relacién con un consumidor
que éste haya denunciado o con su propia actividad bancaria en términos
generales, en el marco de unas diligencias previas anteriores al eventual
inicio de un expediente sancionador, han de considerarse actos de tramite, no
susceptibles por tanto de impugnacion separada, siempre que no produzcan
los efectos descritos en el articulo 112.1 de la LPAC.

Lo anterior no significa que dichos requerimientos de informaciéon estén
excluidos de su cuestionamiento, bien en via administrativa o jurisdiccional,
sino unicamente que no cabe suimpugnacioén autébnoma o separada, de forma
que las eventuales discrepancias sobre su legalidad habran de plantearse en
la impugnacion del acto resolutorio del procedimiento”.

(STS 67972020, de 4 de junio, Sala 3%, Secc.3" Ponente: José Maria del Riego

Valledor).

I1. ADMINISTRACION LOCAL

Impugnacién de los arts. 2.4, 6.3, 15, 20.3, 24.1, 25.1, 21.1, 59.1 y 3.d), D.A.

5% DT 2%y DT 4% del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula
el régimen juridico de los funcionarios de Administraciéon Local con habilitacién de

caracter nacional: declaraciéon de nulidad del altimo inciso del apartado 1 D.A.5%

que no se subsana por su cobertura legal mediante un posterior Real Decreto-ley;

interpretacion conforme o desestimacion del resto de motivos.

210

“CUARTO.- (...) 7.- Impugnacién del altimo inciso del apartado 1 de la
disposicion adicional quinta (...). los recurrentes reprochan falta de cobertura
legal, en este caso, al Gltimo inciso del apartado 1 de esta disposicion
adicional quinta. Es decir, a la posibilidad de atribuir a un funcionario de
la entidad de dambito territorial inferior al municipio de menos de 5.000
habitantes, del subgrupo Al o, al menos, con titulacién universitaria, las
funciones de secretaria o intervencion, tesoreria y recaudacién. Por eso,
habla la demanda de precepto ultra vires.

El caso es que, con personalidad juridica y condiciéon de entidad local o
sin ella, estos entes forman parte de la Administracion Local y en su seno
se deben ejercer las funciones a que se refiere el articulo 92 bis. Segtn la
demanda no hay razén para establecer una excepcion a la regla de que
tales funciones han de ser desempefiadas por funcionarios habilitados.
(...) Sucede que la reforma efectuada por la Ley 27/2013, ademas de
introductr el articulo 92 bis y otros preceptos, dio una nueva redaccioén al
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articulo 92 suprimiendo la salvedad indicada. Por tanto, no ofrece la Ley
apoyo a la excepcion, sin duda muy razonable que establece el apartado 1
de esta disposicion adicional quinta. Las razones practicas a que alude la
contestacion a la demanda para justificarla seguramente pueden dar lugar
a que las Comunidades Auténomas, que son las llamadas a regular por ley
estas entidades, resuelvan el problema, pero, en este punto, la demanda tiene
razoén vy, por tanto, ha de ser estimado el recurso contencioso-administrativo
y declarado nulo el inciso impugnado.

La confirmaciéon de la ilegalidad de este precepto la ofrece el articulo 3
del Real Decreto-Ley 19(sic)/2019, de 29 de marzo (...). el parrafo segundo
de este articulo da cobertura legal al ejercicio de las funciones reservadas
por funcionarios --ya no dice "de carrera" ni, tampoco, que preferentemente
pertenezca al grupo Al o cuente con titulaciéon universitaria-- o por
cualquier persona con capacitacién suficiente. (...) Este articulo 3 del
Real Decreto-Ley opera pro futuro y debe observarse, ademas, que es un
precepto nuevo. Por tanto, sin perjuicio del pleno despliegue pro futuro de
su fuerza normativa no sana la ilegalidad del altimo inciso del apartado 1
de la disposicion adicional quinta. (...) De ahi que tenga sentido nuestro
pronunciamiento anulatorio”.

(STS 604/2020, de 28 de mayo, Sala 37, Secc.4”. Ponente: Pablo Lucas Murillo
de la Cueva).

II. ADMINISTRACION LOCAL

Dacién de cuenta del Alcalde en las sesiones ordinarias del Pleno: subsiste aun-
que haya delegado sus atribuciones en la Junta de Gobierno Local; Orden del dia de
los plenos de las Entidades Locales: necesidad de que cuenten con un punto especifi-
co de control, sin que sea suficiente el de ruegos y preguntas.

“QUINTO. La respuesta a las cuestiones de interés casacional

En relacion con la primera cuestion de interés casacional, la dacién de cuenta
en las sesiones ordinarias del Pleno, prevista en el articulo 42 del ROF,
subsiste aunque el Alcalde haya delegado sus atribuciones en la Junta de
Gobierno Local.

En relaciéon con la segunda cuestion, en las sesiones plenarias ordinarias
debe dedicarse una parte de la sesién al control de los érganos de gobierno
de la corporacion, ex articulo 46.2.¢) de la LBRL, mediante un apartado
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especifico, que tenga sustantividad propia, distinto y al margen del apartado
relativo a los "ruegos y preguntas".

(STS 68272020, de 5 de junio, Sala 3% Secc.4”. Ponente: Pilar Teso Gamella).

II1. ADMINISTRACION PUBLICA

Enarbolamiento de banderas en edificios pablicos regulado en la Ley 39/1981:

utilizacion de banderas no oficiales en el exterior de los edificios y espacios publicos:

no resulta compatible con el marco constitucional y legal vigente, y con el deber de

objetividad y neutralidad de las Administraciones Puablicas.

212

“QUINTO.- El juicio de la Sala sobre la cuestiéon sometida a interés
casacional.

Los arts. 4y 6 dela Ley 39/1981, de 28 de octubre, por la que se regula el
uso de la bandera de Espafa y el de otras banderas y ensefias, establecen la
forma en que se coloca no solo la bandera de Espana sino también la de las
Comunidades Auténomas o municipales si las hubiere. (...)

Por ello en conjunciéon con lo expuesto en el fundamento precedente, la
administraciéon, incluyendo la municipal, ha de respetar el ordenamiento
juridico, art. 103.1 CE sin que lo acordado, aunque lo voten la mayoria de
los grupos politicos, pueda incardinarse en el marco competencial fijado
porel art. 25 dela Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local.

En consecuencia, contraviene el ordenamiento un acuerdo que reconoce la
bandera nacional de Canarias (la bandera de las siete estrellas verdes) como
uno de los simbolos del pueblo canario acordando su enarbolamiento en
un lugar destacado de la sede central del Ayuntamiento de Santa Cruz de
Tenerife el 22 de octubre de 2016. No es la bandera oficial por lo que no
puede atribuirsele la representatividad del pueblo canario como defiende el
Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife.

SEXTO.- La doctrina de la Sala sobre la cuestién sometida a interés
casacional.

Ala vista de lo argumentado se fija como doctrina que no resulta compatible
con el marco constitucional y legal vigente, y en particular, con el deber de
objetividad y neutralidad de las Administraciones Publicas la utilizacion,
incluso ocasional, de banderas no oficiales en el exterior de los edificios y
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espacios publicos, aun cuando las mismas no sustituyan, sino que concurran,
con la bandera de Espafia y las demas legal o estatutariamente instituidas”.

(STS 564/2020, de 26 de mayo, Sala 3%, Secc.4". Ponente: Celsa Pico Lorenzo).

IV. BIENES PUBLICOS

Dominio publico hidraulico: cuestionamiento de la titularidad de los terrenos
con ocasion de un litigio: no resulta necesario su previo deslinde para el ejercicio de
las potestades administrativas relativas a su utilizacion.

“SEGUNDO.- Respuesta a la cuestion interpretativa planteada por el auto
de admision:

Sobre la base de cuanto ha quedado expuesto, la respuesta a la cuestion
planteada en el auto de admisiéon, ha de ser respondida -en iguales
términos que en nuestra sentencia 814/18 vy las que la siguieron, mas arriba
antedatadas- en el sentido de que el deslinde no es imprescindible para que
la Administraciéon pueda ejercitar sus facultades sobre el dominio puablico
hidraulico™.

(STS 994/2020, de 14 de julio, Sala 3%, Secc.4". Ponente: Inés Huerta Garitano).

VI. CONTRATOS

Concesiones de autopistas: es procedente la incautacion de la fianza de explo-
tacion de autopistas en concurso, pero no la de construccion.

“CUARTO. (...) B) La aplicacién al caso de la Ley 8/1972 y de los pliegos de
clausulas generales y particulares.

Aunque el Abogado del Estado sostiene que de las clausulas 25 y 26 de las
particulares se deduce que las fianzas de construccion y explotacion forman
parte de una unica garantia, no es ese el parecer de la Sala. Al contrario,
de dichas clausulas no se obtiene esa conclusion y, lo que es mdas importante,
tampoco resulta de la Ley 8/1972, pues distingue claramente una y otra:
el articulo noveno habla de la fianza de construccion y el articulo catorce
de la de explotacion. Y, mientras las clausulas 24 y 25 de las generales fijan
el destino de la de construccion, su clausula 109 no lleva a una conclusiéon
distinta pues habla de la fianza en singular y, antes, su clausula 79, a
proposito de la quiebra, trata exclusivamente de la fianza de explotacion.
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Establecidos estos presupuestos, su aplicaciéon conduce, sin lugar a dudas, a
considerar procedente la incautaciéon de la fianza o garantia de explotacion.
La prescribe la clausula 109 en términos inequivocos y, ya previamente, la
clausula 79 ha anticipado su suerte en casos como éste. En efecto, a la regla
de la devolucién de la fianza al extinguirse la concesion opone la excepcion,
entre otras, de la quiebra. Cuando la concesion se extinga por esa causa,
dice, no procedera devolverla al concesionario. (...)

Asi, pues, no desvirtuada por la Administracién la razén ofrecida por
las recurrentes, no consideramos procedente la incautaciéon de la fianza
de construccion por causa de la falta de construccién de la conexioén
mencionada. Y conforme a lo ya dicho, tampoco por la falta de ejecucion de
la inversion del 1% cultural.

No obstante, respecto de esto ultimo, debemos continuar diciendo, con
el Consejo de Estado, que si cabe, conforme a la clausula general 25, la
retencion de la fianza de construccion a los efectos de ingresar en el Tesoro
Publico con cargo a ella la inversion correspondiente al 1% cultural que no
ha sido ejecutada. El incumplimiento de la obligaciéon impuesta por el citado
articulo 59 del Real Decreto 11/1986 justifica retenerla”.

(STS 61572020, de 28 de mayo, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Pablo Lucas Murillo

de la Cueva).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Impugnaciéon por la CNMYV y la Administracién del Estado del Decreto

12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacion de apartamentos tu-
risticos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico en la Comunidad Auténoma

de Galicia: alegacion de diversas restricciones injustificadas a la libertad de empresa:

inexistencia: desestimacion.
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[Sintesis: El Tribunal Supremo analiza detalladamente en los extensos
fundamentos juridicos de la sentencia todos los preceptos respecto de los
que se alega la imposicién de restricciones a la libertad de empresa que
no justificarian la concurrencia de razones imperiosas de interés general,
y desestima completamente el recurso, considerando la citada disposicion
ajustada a Derecho].

(STS 625/2020, de 1 de junio, Sala 3%, Secc.3". Ponente: Eduardo Espin Tem-
plado).
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Defensa de los mercados y la competencia: sancién impuesta por la CNMV a
la Liga Nacional de Fuatbol Profesional por impedir a un servicio de comunicacién
audiovisual la entrada de camaras a efectos de emitir el breve resumen informativo
a que tienen derecho: sancién procedente; determinacién del modo en el que se debe
permitir el acceso.

“CUARTO.- Sobre la fijacion de criterios interpretativos en respuesta a
las cuestiones que presentan interés casacional de acuerdo con el auto de
admision del recurso. (...

(i) En cuanto a la cuestion de si la responsabilidad por la comisiéon de una
infraccion tipificada en el articulo 58 dela Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de Comunicaciéon Audiovisual (consistente en el incumplimiento de
decisiones y resoluciones de la CNMC) se contrae a los sujetos previstos en el
articulo 61 del mismo texto legal, o si aquélla puede extenderse a otros sujetos
o agentes intervinientes en el mercado audiovisual que realizan actividades
instrumentales respecto de la prestacion del servicio de comunicacion, (...)
la LNFP puede ser sujeto responsable de las infracciones graves que describe
el articulo 58 de la LGCA, porque en el presente caso, segtin se ha explicado
en el FD segundo de esta sentencia, cumple la exigencia del articulo 61.1
del mismo texto legal de ser un prestador del servicio de comunicacién
audiovisual, de acuerdo con la definicion del articulo 2.1 de la LGCA.

(ii) En cuanto a la interpretacion del articulo 19.3, tercer parrafo, de la Ley
7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual, a fin de
delimitar el alcance de la prevision de acceso de los prestadores de servicios
de comunicacion audiovisual a la zona autorizada de los espacios en los que
se celebra el acontecimiento deportivo de interés general, esta Sala interpreta
que el acceso a que se refiere el tercer parrafo del articulo 19.3 de la LGCA
implica la posibilidad de grabar contenidos audiovisuales del partido de
fatbol desde la zona autorizada y que, sin perjuicio de otras areas (zona mixta
o sala de prensa), la zona autorizada debe permitir la cobertura del terreno
de juego, en la forma prevista por el Reglamento para la Retransmision
Televisiva que se ha citado en esta sentencia, a fin de la emisién del breve
resumen informativo en los términos y con los limites establecidos por la
resolucion de la CNMC de 14 de enero de 2016, de resolucion del conflicto
entre Mediaset y la LNFP”.

(STS 98372020, de 9 de julio, Sala 3%, Secc.3". Ponente: Jos¢ Maria del Riego
Valledor).
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Viviendas de uso turistico: impugnacién del Real Decreto 1070/2017, de 29

de diciembre, por el que se introduce en el Reglamento General de las actuacio-

nes y procedimientos de gestién e inspeccion tributaria aprobado por Real Decreto

1065/2007, de 27 de julio, un nuevo articulo 54 ter, que regula la "Obligacion de

informar sobre la cesiéon de uso de viviendas con fines turisticos": incumplimiento

del deber de notificacion de la norma conforme a la Directiva 1535/2015: nulidad.

216

“DECIMOCTAVO. De la sentencia del TJUE [sentencia de 19 de
diciembre de 2019, asunto Airbnb Ireland UC C-390/18] se desprende que
una norma como el articulo 54 ter REGAT debia haber sido notificada bajo
la Directiva 1535/2015 y que su falta de notificacién conlleva su invalidez
. La misma permite resolver el presente recurso sin necesidad de plantear
cuestiones prejudiciales adicionales.

En el escrito de 8 de mayo de 2019 la recurrente sostenia que el proyecto
de articulo 54 ter REGAT (introducido por el articulo 1. Once del Real
Decreto 107072017, de 29 de diciembre) debia haberse comunicado a la
Comision europea por imperativo de la Directiva de Informacion Obligatoria
("DIO")2. Y adelantaba que los efectos de la falta de notificacion del art.
54 ter REGAT a la Comision europea, implicaria la no oponibilidad de la
norma. Y, como corolario, en el marco concreto de nuestro ordenamiento
juridico interno, la nulidad de pleno Derecho de la norma impugnada,
con fundamento en el articulo 47.2 de la Ley 39/2015, de | octubre,
del Procedimiento administrativo comtn de las Administraciones Pablicas
y Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de
septiembre de 2015, por la que se establece un procedimiento de informaciéon
en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los servicios
de la sociedad de la informacion (version codificada)”.

Los términos de la sentencia del TJUE antes transcrita, en cuanto aqui
interesa, son claros, estamos ante una disposicion general que establece
una serie de obligaciones a las entidades colaborativas prestadoras de
servicio de la informacién, que aun siendo legitimas desde el punto de
vista del ordenamiento juridico interno, suponen un reglamento técnico
de desarrollo de la Ley de trasposicion de la directiva de informacién , y
en consecuencia deberia haber notificado el Estado espaiol a la Comision
Europea la intencién de aprobar la norma reglamentaria que ahora se
impugna, lo que no ha hecho, por lo que se producen los efectos que se
derivan de dicho incumplimiento formal, y en consecuencia, procede dar
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lugar al recurso contencioso-administrativo y anular y dejar sin efecto el
reglamento impugnado por ser contrario a Derecho”.

(STS 110672020, de 23 de julio, Sala 3%, Secc.2”. Ponente: José Diaz Delgado).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Solicitud de medida cautelar positiva frente a la Orden SND 370/2020, de 25
de abril, sobre las condiciones en las que deben desarrollarse los desplazamientos
por parte de la poblacién infantil durante la situacién de crisis sanitaria: alegacion
de limitacion de derechos fundamentales: ponderacién con otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos: denegacién de la medida cautelar.

“QUINTO.- (...) el recurrente solicita como medida cautelar positiva que
se le permita circular libremente con su hija menor, reunirse con sus amigos
y desplazarse con dicha hija a una segunda residencia que dice poseer en la
localidad gerundense de [Omitida].

Atendiendo a las alegaciones que formula, y en una ponderacién de los
intereses en presencia, hay que prever que, en caso de que accediéramos a la
pretension que se formula, existirian riesgos de contagio por la enfermedad
del llamado Covid-19 que el propio recurrente no niega ni desconoce. Esos
contagios irrogarian dafos que podrian afectar en forma indudable a la
integridad fisica del recurrente, a su propia vida, a la de su hija o a la de
terceros.

De esa afirmacion, que no se enerva en las circunstancias de crisis sanitaria
que existe en la actualidad, entran en consideracién y ponderacién necesaria
otros derechos fundamentales, como el de la integridad fisica y el derecho a
la vida (articulo 15 CE) que consideramos son prevalentes y superiores a la
libertad de circulaciéon o de reunién que se invoca”.

(ATS 19 de mayo de 2020, medidas cautelares 99/2020, Sala 3%, Secc.4". Po-
nente: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Competencia para revisar la denegacion de autorizaciones de manifestaciones
durante el estado de alarma: corresponde a los T'S]

“PRIMERO.-(...)elarticulo 10.1.h) establece que las Salas de lo Contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia conoceran en tnica
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instancia de los recursos que se deduzcan «en relaciéon con la prohibicién
o la propuesta de modificacién de reuniones previstas en la Ley Organica
9/1983, de 15 de julio, Reguladora del Derecho de Reunién». Basta la
lectura del apartado para verificar que, ciertamente, la atribucion de la
competencia al Tribunal Superior de Justicia se determina en atencion
al contenido y finalidad del acto, y no en funcién de la caracterizacion e
incardinacioén institucional del 6rgano que formalmente lo haya dictado”.

(ATS 20 de mayo de 2020, P.O. 972020, Sala 3% Secc.1®. Ponente: Luis Maria

Diez-Picazo Giménez).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Transparencia y acceso a la informacion: Acuerdo de la Junta Electoral Cen-

tral de 10 de junio de 2019, por el que se deniega la publicidad de la sesion de la Junta
Electoral Central de 13 de junio de 2019 en la que se procedio a la proclamacion de

electos en las elecciones al Parlamento Europeo de 26 de mayo de 2019: conformidad

a derecho

218

“OCTAVO.- No hay razones para modificar lo esencial de los razonamientos
del ATS de 13 de junio de 2019, criticado por la recurrente, y esgrimido por
la Junta Electoral Central en que se diferencia el escrutinio ante las Juntas
Electorales Provinciales y la suma de los escrutinios consignados en las actas
ante la Junta Electoral Central. Los arts. 103.2 y 223.1 de la LOREG. (...)

Resultan pues ajenas al acto de recuento de la Junta Electoral Central las
hipotéticas vicisitudes no formalizadas ante las correspondientes Juntas
Electorales Provinciales. Debe reiterarse que cualquier reclamaciéon e
impugnacion debe suscitarse ante las mismas sin perjuicio de que resuelva
finalmente la Junta Electoral Central, art. 108.3, 223, LOREG (...).

i1) El recuento de los votos La actuaciéon de la Junta Electoral Central,
conforme al art. 224 LOREG, se limita a que no mas tarde del vigésimo dia
posterior a las elecciones, recuente los votos a nivel nacional. (...) Por tanto,
el art. 224 LOREG no regula propiamente un escrutinio como si lo hace el
art. 103.2 LOREG respecto a las Juntas Electorales Provinciales.

NOVENO.- Inexistencia de vulneracion de Derecho de la Unién Europea
incluyendo la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién.

Ya hemos dejado constancia de que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en su Sentencia de 19 de diciembre de 2019 que concierne a un
candidato electo espanol en las tltimas elecciones al Parlamento Europeo
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perteneciente a otro partido politico insiste en que el procedimiento electoral
se regird, en cada Estado miembro, por las disposiciones nacionales.

No hay pues norma de la Uniéon Europea que regule el procedimiento
electoral de las elecciones al Parlamento Europeo por lo que no cabe atribuir
alas actuaciones desarrolladas al amparo del art. 224.1 LOREG vulneracion
del Derecho, sin identificar, de la Union”.

(STS 547/2020, de 25 de mayo, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Celsa Pico Lorenzo).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Decreto 6172017, de 12 mayo, por el que se regulan los usos institucionales
y administrativos de las lenguas oficiales en la Administraciéon de la Generalitat:
extension de sus efectos a otras comunidades auténomas pertenecientes al mismo
ambito lingtistico que el valenciano: competencia exclusiva del Estado: anulacion.

“QUINTO.- Doctrina de interés casacional.

La doctrina de interés casacional que hemos fijado se concreta en que
el art. 15.3 dela LPAC, dictado en el ambito de la competencia exclusiva
del Estado para regular el procedimiento administrativo comuin, ex art.
149.1.18 CE, proporciona la regla tnica y suficiente respecto al régimen
general de traduccion al castellano de los documentos, expedientes, partes
de los mismos o resoluciones, redactados en una lengua cooficial de una
Comunidad auténoma, cuando hayan de surtir efectos fuera del ambito
territorial de dicha Comunidad Auténoma, en tanto dispone que no sera
necesaria su traduccion al castellano en el caso que la lengua cooficial en
que estén elaborados los documentos sea también la lengua cooficial en
la Comunidad Auténoma en que hayan de surtir efectos. La regulacion
autonémica en la disposicion reglamentaria impugnada carece por
consiguiente de cobertura competencial y ha de ser anulada”

(STS 634/2020, de 2 de junio, Sala 3%, Secc.4™. Ponente: Rafael Toledano Can-
tero).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Falta de acatamiento de la Constitucion ante la Junta Electoral Central de los
eurodiputados Puigdemont y Comin por el riesgo que supone su condicién de pro-
fugos: denegacion de remision del acta de proclamacion de electos al Parlamento
Europeo y expedicién a los mismos de la credencial de su proclamacién: actuacion
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conforme al régimen electoral espanol y al Derecho de la Unién Europea: ausencia

de discriminacion, arbitrariedad, infraccion de derechos fundamentales o desviacion
de poder.

“SEXTO. (...) F) La constitucionalidad y legalidad de la actuacién de la
Junta Electoral Central.

Es claro, por tanto, que la Junta Electoral Central ha aplicado con toda
correccion la Ley Organica del Régimen Electoral General y que no ha
discriminado a los recurrentes ni incurrido en arbitrariedad o en infraccién
de sus derechos fundamentales y, mucho menos, en desviacion de poder. Los
actos recurridos, no entrafian, pues, ninguna persecucion politica de los Sres.
Alejo y Amadeo y el principio de confianza legitima, presente en nuestro
ordenamiento juridico, por lo que no es necesario ir mas alla de ¢l para
invocarlo, no ha sufrido ninguna merma. Del reconocimiento que hizo esta
Sala en el auto de 5 de mayo de 2019 de su derecho fundamental de sufragio
pasivo no deriva mas que el derecho a ser candidatos y a recibir el mismo
trato previsto por la Ley Organica para quienes concurren a las elecciones
en tal condicién. De ningtin modo implica la facultad de ser eximido de
cumplir los requisitos impuestos a todos los candidatos por igual”.

(STS 72272020 y 723/2020, de 10 de junio, Sala 3% Secc.4”. Ponente: Pablo

Lucas Murillo de la Cueva).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Lenguas: Ordenanza municipal de otorgamiento de subvenciones: obligacion

a los beneficiarios del uso del euskera en actividades dirigida a menores de 16 afos:
discriminaciéon: nulidad. Voto particular.

220

“DECIMO. La presente sentencia, a los efectos del articulo 93.1 de la
LJCA, ha establecido en los precedentes fundamentos la interpretacion de
aquellas normas sobre las que el auto de admisién considerd necesario el
enjuiciamiento del presente recurso de casacion por esta Salsa Tercera del
Tribunal Supremo y, conforme a ello, declarara:

1°) que no se considera ajustado al principio de igualdad de trato y no
discriminacién, vinculado al uso promocion de las lenguas cooficiales,
el requisito general relativo a la utilizacién obligatoria del euskera en las
actividades dirigidas exclusivamente a menores de 16 afos, que se exige
para poder ser beneficiario de subvenciones en la Ordenanza reguladora de
la concesion de subvenciones del Ayuntamiento de Lasarte-Oria, publicada
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en el Boletin Oficial de Gipuzkoa n.” 75, de 20-04-2017, y que excluye como
destinatario final de la actividad a quienes, no teniendo el deber de conocer
la lengua vasca, son castellano parlantes”.

(STS 72572020, de 10 de junio, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Antonio Jesus Fonse-
ca-Herrera Raimundo. Voto particular de Pablo Lucas Murillo de la Cueva).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Transparencia y acceso a la informacion: régimen aplicable: el que establece
la Ley 19/2013, salvo que una disposicion legal establezca un régimen propio y es-
pecifico de acceso a la informacién en un ambito determinado; art.40.1 EBEP: no
establece régimen especial: aplicacion del general.

“CUARTO. Doctrina jurisprudencial que se establece.

En respuesta a la cuestion que presenta interés casacional objetivo, debe
afirmarse que las previsiones contenidas enla Ley 19/2013, de Transparencia
y Buen Gobierno, por lo que respecta al régimen juridico previsto para
al acceso a la informacion publica, sus limites y el procedimiento que ha
de seguirse, tan solo quedan desplazadas, actuando en este caso como
supletoria, cuando otra norma legal haya dispuesto un régimen juridico
propio y especifico de acceso a la informacién en un ambito determinado,
tal y como establece la Disposicion adicional primera apartado segundo de
la Ley 1972013, de 9 de diciembre.

Ello exige que otra norma de rango legal incluya un régimen propio y
especifico que permita entender que nos encontramos ante una regulacién
alternativa por las especialidades que existen en un ambito o materia
determinada, creando una regulacién autéonoma respecto de los sujetos
legitimados y/o el contenido y limites de la informaciéon que puede
proporcionarse.

El art. 40.1 del Real Decreto legislativo 5/2015 de 30 de octubre, por el que
se regula el Estatuto Basico del Empleado Publico, no contiene un régimen
especifico y alternativo que desplace el régimen general de acceso a la
informacién contenido en la Ley 19/2013, ni limita o condiciona el acceso
a la informacion que las Juntas de Personal pueden tener en relaciéon con
aquellas materias relativas los empleados que representan y la informacion
que les atane”.

(STS 74872020, de 11 de junio, Sala 3%, Secc.3" Ponente: Diego Cérdoba Cas-
troverde).
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XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Derecho a la intimidad y proteccion de datos: derecho de oposicion: derecho a

no recibir comunicaciones publicitarias: sancion impuesta por la AEPD por obsta-

culizacion de su ejercicio: la externalizacion de servicios no exime a las empresas de

asegurar ese derecho: conformidad a Derecho de la sancion.

“SEPTIMO.- La respuesta a las cuestiones que plantean interés casacional
segun el auto de admision del recurso de casacion, es la siguiente de acuerdo
con lo hasta aqui razonado:

1) Cuando una entidad responsable del tratamiento de datos personales,
ante la que se ¢jercite el derecho de oposicion al tratamiento de datos
personales para actividades publicitarias, contrate con otra la publicidad de
sus productos y servicios, esta obligada a adoptar las cautelas y medidas
razonables para garantizar la efectividad del derecho de oposicién; y una
de dichas medidas puede consistir en la comunicacion de los datos excluidos
de tratamiento publicitario a la empresa con la que contrate la prestacion de
servicios publicitarios.

2) Sin que en tal caso aquella entidad responsable del tratamiento de
datos personales pueda quedar exonerada de su responsabilidad por la
infraccion tipificada en el articulo 44.3.¢) de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de Datos, consistente en el impedimento o
la obstaculizacion del ¢jercicio del derecho de oposicion, en virtud de las
clausulas del contrato celebrado con otra entidad.

(STS 77272020, de 15 de junio, Sala 3% Secc.3". Ponente: Jos¢ Maria del Riego

Valledor).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Transparencia y acceso a la informacion: solicitud de acceso a los datos de la

retribuciones del personal de la Corporaciéon RTVE: ponderacion de intereses: no es

informacién especialmente protegida: procedencia del acceso.

222

“TERCERO. (...) Pues bien, ambas partes recurrente CRTVE vy los
recurridos muestran su conformidad con la necesidad de ponderacién
de los intereses tal y como se contempla en el apartado 3.° del articulo 15
LTAIB vy asi se asume de forma expresa por el Consejo de Transparencia
y Buen gobierno en linea con su anterior decision (el precedente INCO) en
la que manejando los resefiados parametros -no cuestionados por CRTVE-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.107, mayo-agosto (2020), pags. 209-249



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

concluye de forma razonada y razonable sobre la prevalencia en este caso del
interés general al acceso a la informacién sobre los intereses privados de los
afectados, los directivos de la Corporaciéon RTVE.

En este mismo sentido concluye la Audiencia Nacional, que asume la
interpretacion de que la informacién solicitada es accesible mediante
publicidad, al considerar en primer término, que las retribuciones del
personal directivo de RTVE no se incardinan en los datos de cardcter
personal especialmente protegidos del articulo 7 de la ley Organica
1571999, de 13 de diciembre y seguidamente, -si bien de una forma escueta-
asume la ponderacion de los intereses realizada en la resolucion del Consejo
impugnada, e interpreta que el acceso a la informacion es prevalente, y ello
-declara- al objeto de alcanzar un sistema que garantice la transparencia y
objetividad en el ambito puablico.

Esta ponderacion de intereses y la primacia del interés publico no es
desvirtuada por las alegaciones de la Corporaciéon recurrente, que no
esgrime ningun alegato valido sobre la incorreccion del juicio valorativo
realizado por el Consejo, asumido por la Audiencia Nacional, y como hemos
constatado la proporcionalidad del examen lleva a la desestimacion del
recurso en este extremo”.

(STS 85272020, de 22 de junio, Sala 37, Secc.3". Ponente: Maria Isabel Perello
Domenech).

XII. EXPROPIACION FORZOSA

Expropiacién forzosa: privacion de la facultad de participar en actividades de
urbanizacioén: cardcter autébnomo de esta indemnizacion: planteamiento en las hojas
de aprecio con ocasiéon del expediente de justiprecio.

“CUARTO: (...) Por lo que se refiere a la segunda cuestion, el caracter
auténomo de la indemnizacion por la facultad de participar en actividades
de urbanizacion, resulta de la propia regulacion en el art. 25 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 2008, que se corresponde con el art.
38 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana
aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, que sujeta
la procedencia de dicha indemnizacién a la concurrencia de concretos y
precisos requisitos. (...)

QUINTO.- En respuesta a la cuestiéon de interés casacional planteada,
decimos que la indemnizacién del articulo 25 ~ TRLS 2008 opera
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como concepto autébnomo, y por tanto, por el principio establecido en
el articulo 34 LEF, en los términos en que se haya planteado en las hojas
de aprecio”.

(STS 54172020, de 25 de mayo, Sala 3%, Secc.5". Ponente: Javier Borrego Bo-
rrego).

XIV. HACIENDA PUBLICA

Procedimiento de verificaciéon de datos tras autoliquidaciones tributarias: de-

terminacion de los supuestos en que no cabe utilizarse, debiendo tramitar un proce-
dimiento de inspeccion.

224

“SEXTO. (...) a partir de las anteriores notas configuradoras, y como una
necesaria consecuencia de algunas de ellas, deben efectuarse también estas
otras consideraciones que seguidamente se expresarn.

La primera es que el procedimiento de verificacion de datos no es cauce
idéneo para comprobaciones que se refieran a hechos distintos de los que
hayan sido declarados o expresados en la autoliquidacién presentada por el
contribuyente.

La segunda es que la rectificacion de los hechos contenidos en la declaracion
o autoliquidacion del contribuyente tinicamente se puede efectuar a través de
los especificos elementos de contraste que sefiala la letra b) del articulo 131
LGT 2003. Lo cual descarta que el procedimiento de verificacion de datos
pueda ser utilizado para comprobar la veracidad o exactitud de lo declarado
por el obligado tributario sirviéndose de unos medios de prucba que sean
diferentes a esos tasados elementos de contraste que han sido senalados; o
que pueda ser iniciado para efectuar investigaciones sobre posibles hechos
con relevancia tributaria del contribuyente, pero distintos de los que por ¢l
hayan sido incluidos en su declaracion o autoliquidacion.

Y la tercera es que tampoco es cauce idoneo este especifico procedimiento
tributario para efectuar calificaciones juridicas, en contra de la tesis
que haya sido preconizada por el contribuyente en su declaraciéon o
autoliquidacion, cuando la Administraciéon tributaria pretenda sustentar
tales calificaciones juridicas con argumentos o razonamientos de Derecho
que sean razonablemente controvertibles y no constituyan una clara u
ostensible evidencia en el panorama doctrinal o jurisprudencial.
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(...) todo lo que ha sido expuesto sobre las notas configuradoras del
procedimiento tributario de verificaciéon de datos, y sobre las exigencias que
resultan necesarias para considerar idonea la utilizaciéon de ese especifico
procedimiento tributario, son aplicables también a una actuaciéon de
regularizacién tributaria que la Administraciéon pretenda practicar por
considerar improcedente la exencion, por reinversiéon en vivienda habitual,
que el contribuyente haya incluido en su autodeclaracion IRPEF”.

(STS 487/2020, de 19 de mayo, Sala 3“, Secc.2”. Ponente: Nicolas Maurnadi
Guillén).

XIV. HACIENDA PUBLICA

Devolucion de ingresos indebidos: computo de plazo para solicitud: desde que
se constata que el ingreso fue indebido, y no desde que se produjo el ingreso.

“TERCERO. (...) en el caso de autos (i) la Administracion regulariza al
contribuyente que se dedujo el gasto y lo declara no deducible, pero (i1) la
sociedad a la que se aboné ese gasto tributé por el mismo en su impuesto
personal como un ingreso que incluyé en la base imponible, siendo asi (iii)
que la Administracién no regularizé correlativamente el ingreso mediante
una actuacion de contrario signo, por lo que (iv) obtuvo un ingreso fiscal
mayor que aquel al que tenia derecho (...).

6. La logica consecuencia del razonamiento expuesto no puede ser otra que
la de situar el dies a quo del plazo de prescripcion para solicitar la devolucién
de ingresos indebidos en la fecha en la que se constata que el ingreso en
cuestion ostenta ese caracter (indebido), que no es otra -en el caso de autos-
que aquella en la que la Administracion -al regularizar el gasto de otro
contribuyente- efectia una calificaciéon incompatible con la condicién del
ingreso afectado como debido”.

(STS 74172020, de 11 de junio, Sala 37 Secc.2”. Ponente: Jests Cudero Blas).

XIV. HACIENDA PUBLICA

Procedimientos de inspeccion: computo del plazo maximo de resolucion: auto-
rizacién de entrada domiciliaria que ulteriormente da lugar a un procedimiento de
inspeccion: las actuaciones previas a la entrada domiciliaria no pueden considerarse
actuaciones inspectoras efectos del computo del plazo
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“TERCERO. (...) Ala cuestién con interés casacional objetivo formulada en
el auto de admision, consistente en si, en los supuestos en los que se solicita
autorizacion judicial para la entrada en domicilio, las actuaciones realizadas
con caracter previo al inicio de un procedimiento de inspeccion tributaria,
que se produce mediante su comunicaciéon formal al obligado tributario,
deben considerase actuaciones inspectoras a efectos del computo del plazo
de duraciéon maxima regulado en el articulo 150 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, debe responderse negativamente
desde la perspectiva que estamos contemplando la cuestiéon en los términos
formulados por el auto de admision”.

(STS 93572020, de 7 de julio, Sala 3%, Secc.2”. Ponente: José Antonio Montero

Fernandez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Crisis sanitaria por la CGovid-19: medida cautelar solicitada por la Confedera-

ci6én Estatal de Sindicatos Médicos instando al Ministerio de Sanidad a dotar a los
sanitarios de medidas de proteccion frente a la Covid-19: ponderacion de intereses:
los auspiciados por la Confederacion coinciden con los generales, que son ademas los
prevalentes: otorgamiento de la tutela cautelar con obligacién de informar quince-
nalmente de las medidas adoptadas.

226

“CUARTO.- (...) nos parece dudoso que el interés que hace valer la
Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos no es distinto ni, mucho
menos, contrario al interés publico propio de la acciéon administrativa
--declaracion de estado alarma incluida-- que se enfrenta a las consecuencias
de la pandemia causada por el COVID-19. Se trata del vinculado a la
preservacion del derecho fundamental a la integridad fisica y del derecho a
la proteccion de la salud de los profesionales sanitarios (...). Su preservacion,
en consecuencia, ha de ser el criterio principal a tener en cuenta y no parece
necesario explicar que frente a él no se vislumbran intereses diferentes
merecedores de mejor proteccion. (...)

debemos volver al articulo 12.4 del Real Decreto 463/2020 invocado por la
Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos y concluir que, no habiendo
alcanzado plena efectividad la distribucion de los medios de proteccion a los
profesionales sanitarios, es procedente conforme al articulo 136 de la Ley
de la Jurisdiccién adoptar la medida cautelar de requerir al Ministerio de
Sanidad que emprenda de inmediato las actuaciones precisas para superar
las carencias apreciadas y hacer realidad el objetivo alli previsto.
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De igual modo, a fin de valorar la necesidad de esa medida cautelar a
los efectos del articulo 132 de la Ley de la Jurisdiccion en funcién de su
cumplimiento y de las necesidades que la evolucion de la pandemia pueda
originar, considera la Sala preciso que por el Ministerio de Sanidad se le
informe quincenalmente delasconcretasmedidasadoptadas en cumplimiento
de este auto con indicaciéon de la distribucion efectiva de los medios de
proteccion del personal sanitario entre las Comunidades Auténomas y de la
que dentro de estas se efectie por sus servicios sanitarios, para lo cual habra
de recabarles los datos correspondientes y adoptar las medidas necesarias,
todo ello de acuerdo con la competencia y responsabilidad que le atribuye al
Ministerio de Sanidad el articulo 12 del Real Decreto 463/2020.

(ATS 20 de abril de 2020, rec. 91/2020, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Pablo Lucas
Murillo de la Cueva).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Cirisis sanitaria por la Covid-19: solicitud de medida cautelarisima de realiza-
cion de pruebas de diagnostico (PCR) a todos los ciudadanos espanoles: falta de legi-
timacién; omision de invocaciéon del derecho fundamental supuestamente vulnerado;
denegacion de la medida.

“SEGUNDO.- No justifican los demandantes que su posicion les adorne de
un interés, ni de que éste sea el interés legitimo 1déneo para recurrir en el
caso. La condiciéon de ciudadanos espanoles, que dicen ostentar, no es indice
de un interés legitimador para acceder a un proceso de estas caracteristicas,
en lo que se refiere a la pretensiéon que formulan en su propio nombre, ni
hay tampoco acciéon popular en lo que parecen solicitar para el comtn de
los ciudadanos (...).

TERCERO.- La improsperabilidad de la pretension es, si cabe, mas evidente
cuando se anuncia la interposicién de un procedimiento especial de amparo
judicial ordinario para la proteccién de derechos fundamentales y, éste, en el
Derecho espanol -que es uno de las mas avanzados del Derecho comparado-
solo procede cuando se invoca formalmente alguno de los preceptos previstos
en el articulo 53.2 CE entre los que, como es de general conocimiento, no
se encuentran el articulo 35.1 CE ni el articulo 43.1 CE , que son los que
nos invocan los recurrentes (Por todos ATC 388/1982, de 10 de diciembre ,
FFJJ 2, 3 y Fallo).
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(...) Tampoco basta una referencia desnuda al articulo 14 de la CE , porque
ni se relaciona en forma alguna con los derechos citados de los articulos 35
y 43 CE ni se aduce una discriminacion que, a la vista del escrito y de los
documentos -escuetos e insuficientes- que se aportan, no alcanza a apreciar
esta Sala.

Bastara anadir que no se hace ningtin alegato sobre la urgencia que sienten
los recurrentes para solicitar la realizacion de los test PCR que piden para
si mismos para desestimar en este momento las medidas cautelarisimas que
nos solicitan.”.

(ATS 22 de abril de 2020, rec. 98/2020, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Jorge Rodri-

guez-Zapata Pérez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Inadmision del recurso contencioso-administrativo: falta de aportaciéon por el

procurador del poder que acredite su representacion: puede aportarlo en el plazo de

diez dias desde que fue requerido, incluso si hubiera finalizado el plazo de interposi-

ci6n del recurso, y aunque el poder se hubiera otorgado después del requerimiento y

a consecuencia de éste.

228

“QUINTO. (...)El art. 11.3 dela Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)
dispone que "Los Juzgados y Tribunales, de conformidad con el principio
de tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién, deberan
resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen, y s6lo podran
desestimarlas por motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable o

no se subsanare por el procedimiento establecido en las leyes", segtin reza el
art. 243.3 de dicha Ley.

Siendo asi que la falta de acreditacion de la representacion procesal es, en
principio o en si mismo, un defecto subsanable, procede fijar la atencién en
el altimo inciso de aquel precepto, es decir, el que remite, para subsanar, al
procedimiento establecido en las leyes. (...)

C) El principio que hemos afirmado en el altimo parrafo de la letra A) de
este fundamento de derecho rige, siempre que la subsanacién se produzca
dentro del plazo de diez dias que debe concederse para ello, aunque el dia
en que tenga lugar sea posterior a aquél en que habia vencido el plazo para
la interposicion del recurso contencioso-administrativo. Ello es asi, o asi
debe entenderse, porque en otro caso carecerian de sentido las previsiones
delos arts. 45.3 y 138 dela LJCA. (...
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E) Tampoco cabe negar esa posibilidad aunque el poder o apoderamiento
se otorgue a raiz del requerimiento de subsanacién, es decir, después de
éste, sin existir antes, pues tal situaciéon no merece otra valoraciéon que la
propia de un mero defecto formal sin transcendencia invalidante, ya que no
es imaginable que quien ejerce la profesion de Procurador de los Tribunales
comparezca ante un érgano jurisdiccional en nombre de una persona sin
que tal comparecencia vaya precedida de una encomienda para ello recibida
de esa persona o desde la direccion letrada que le asesora.

F) El criterio que sostenemos es el que se acomoda en un caso como el de
autos a la doctrina constitucional expresada, por todas, en la STC nam.
73/2006, de 13 de marzo”.

(STS 398/2020, de 13 de mayo, Sala 3°, Secc.5". Ponente: Segundo Menéndez
Pérez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Recurso de apelacion: determinacion de su cuantia: estimacion parcial en ins-
tancia: se debe descontar de la cuantia la cantidad parcialmente estimada.

“debemos declarar que, sin perjuicio de que la cuantia del proceso es
inalterable durante toda su tramitacion, a los efectos del recurso de apelacion,
en aquellos supuestos en que la pretension inicial hubiera sido estimada en
parte en la sentencia de primera instancia, la cuantia a los efectos del umbral
exigido para poder interponer recurso de apelacién contra las sentencias
dictadas por los Juzgados de lo Contencioso (30.000 euros), deberd referirse
a la cuantia de la pretension con la reduccién que comporte la estimacién
parcial; y ello tanto para la parte recurrente como recurrida; sin perjuicio
de que en un mismo proceso el recurso pueda ser admitido para la parte en
quien no concurra la limitaciéon de la pretension a efectos de legitimar la
interposicion del recurso de apelacién™.

(STS 69072020, de 8 de junio, Sala 3%, Secc.5". Ponente: Wenceslao Francisco
Olea Godoy).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Escrito de conclusiones: determinacién del alcance de su contenido: puede
formular nuevos alegatos dentro de las pretensiones deducidas en la demanda; no
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vinculacion del tribunal a los motivos aportados por las partes, debiendo aplicar el

Derecho aunque no lo hayan alegado en sus escritos.

“TERCERO. (...) el tribunal no puede quebrantar la neutralidad exigible
frente a ambas partes introduciendo hechos distintos de los debatidos,
mientras que, al contrario, en la elecciéon o interpretacion de la norma debe
atenerse a la que resulte aplicable al asunto, haya sido o no invocada (art. 218
LEC), pero siempre para aceptar o rechazar las pretensiones oportunamente
deducidas. Prueba inequivoca de que el articulo 65.1 LJCA no impide que
el tribunal sentenciador se atenga a las normas juridicas aplicables al caso es
que, aunque nada hubiera dicho al respecto la demandante en el escrito de
conclusiones -sobre la existencia del precedente-, ese silencio no exoneraba
al Tribunal de resolver el asunto conforme al sistema de fuentes. (...)

La doctrina jurisprudencial que, en sintesis, debe resultar de la exégesis de
los preceptos identificados en el auto de admision es la siguiente:

1) En el escrito de conclusiones, por lo general, no se pueden alterar o
complementar las pretensiones -la de nulidad y otras de plena jurisdiccion-.

2) Ello no impide las alegaciones de refutacion de las efectuadas por la parte
contraria -en la contestacién a la demanda o en el escrito de conclusiones de
la actora-, segtin sus respectivas posiciones.

3) La prohibiciéon del articulo 65.1 LJCA no afecta a alegaciones o
razonamientos complementarios o de refuerzo de los esgrimidos en los
escritos de demanda y contestacion.

4) No es inoportuno, en el tramite de conclusiones o en otro momento
procesal incluso posterior, recordar al Tribunal sentenciador su propia
doctrina dictada en casos semejantes o la existencia de sentencias anteriores
que pueden afectar al enjuiciamiento del asunto.

5) En ningtn caso esta prohibido por el articulo 65.1 LJCA efectuar
indicaciones o consideraciones juridicas que, para el tribunal que ha de
fallar el asunto, constituyen una facultad y deber de oficio, insoslayable por
aplicacion del principio wra novit curia’.

(STS 637/2020, de 3 de junio, Sala 3% Secc.2”. Ponente: Francisco José Nava-

rro Sanchis).
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XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Celebracion de vistas: suspension: crisis sanitaria: causa justificada; no se lesio-
na el derecho a la tutela judicial efectiva

“UNICO. (...) Esta sala acuerda la celebracion de vista en algunos recursos
de casacion -ante la imposibilidad de hacerlo en todos ellos- no tanto porque
sea necesario para el derecho de defensa, ya plenamente satisfecho con
la tramitacién ordinaria, sino por el mayor interés ptblico o juridico de
determinadas materias y de conformidad con el espiritu de la regulacion
del derecho de casacion. Ahora bien, con o sin celebracion de vista en todo
recurso de casacion las partes han podido expresar ya con entera libertad y
con la amplitud que han estimado conveniente lo que a su derecho conviene
en sus respectivos escritos de interposicion y contestacion a la demanda, por
lo que en ningtn caso podria quedar afectado el derecho de defensa por
la no celebracion de vista, incluso en aquellos recursos en los que la Sala
hubiera decidido inicialmente su celebracién en razoéon del interés publico o
juridico del asunto.

En el presente caso es evidente en todo punto la inconveniencia de postergar
la resolucion del asunto de manera indefinida, concurriendo una emergencia
sanitaria en la que no es posible saber con certeza el momento que pudiera
celebrarse una vista con plena garantia de la salud de todas las personas
involucradas en el desarrollo de la misma, tratandose de asuntos conclusos y
en los que las partes han podido, como ya se ha indicado, exponer y aclarar
todo lo que a sus intereses convenia. Debe recordarse que incluso mas alla
de las medidas de restriccion de la libertad de circulacion adoptadas en el
estado de alarma y de los acuerdos de la Sala de Gobierno de este Tribunal
sobre la restriccion maxima de actuaciones presenciales a las que resulten
imprescindibles, las recomendaciones de las autoridades sanitarias hacen
aconsejable evitar toda concurrencia presencial evitable en los proximos
meses”.

(ATS 12 de junio de 2020, rec.1745/2019, Sala 3" Secc.3". Ponente: Maria
Isabel Perell6 Doménech).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Modificacion sobrevenida de las bases de la convocatoria de médicos residentes
(MIR): supresion de la posibilidad de solicitar presencialmente la adjudicacion de
plazas, como consecuencia de la crisis sanitaria, habilitando tnicamente el canal
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telematico: conlleva ademas la supresion del derecho de retraso en la eleccion, reco-
nocido en la convocatoria: solicitud de medida cautelarisima de admision del medio
presencial: apariencia de buen derecho: otorgamiento de la medida cautelar. Dos
votos particulares en contra del parecer de la mayoria.
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“OCTAVO. Existencia de apariencia de buen derecho.

El principio de que las bases de la convocatoria de un proceso selectivo
son la ley de la convocatoria y vinculan tanto a los participantes como a la
Administracion es inveterado en nuestra jurisprudencia, como manifestacion
del principio de seguridad juridica y sometimiento de la Administracion al
principio de legalidad. (...)

El reconocimiento de las facultades que hemos expuesto en el anterior
fundamento juridico por la normativa que ahora ha modificado la Orden
impugnada, es, por tanto, la manifestacion de una sélida apariencia de buen
derecho en la pretension de los recurrentes, sin necesidad de adentrarnos
ahora en la cuestiéon de fondo de si existe vulneracion del art. 14 de la
LPAC en la imposicion de la forma de relacion por medios electrénicos. (...)
podemos concluir, por tanto, que concurre en la solicitud de los recurrentes,
no solo la apariencia de buen derecho, sino también el peligro de la pérdida
de efectividad de la sentencia que pudiera recaer, de no adoptarse la medida
cautelar (periculum in mora).

De ello se sigue que procede la adopcién de alguna medida cautelar por
concurrir las circunstancias del art. 130.1 LJCA, si bien, como explicaremos
a continuacion, hemos de moderar la intensidad de la misma. (...)

NOVENQO. (...) La preservaciéon del derecho invocado por los recurrentes
no requiere, ya lo hemos anticipado, de la suspension completa del art. 2
de la Orden SND/411/2020, de 13 de mayo impugnada, y tampoco de
la del proceso de adjudicacion de plazas, efectuado por la resolucion de
8 de junio, en su totalidad. Esta suspension total causaria unos perjuicios
generalizados no solo a los terceros participantes en el proceso de
adjudicacién, que son millares, sino también al interés publico, pues la
necesidad de que los participantes se incorporen a su proceso formativo
constituye un elemento organizativo relevante en la organizaciéon de las
unidades docentes acreditadas. Por consiguiente, se impone un ejercicio de
sintesis de los intereses afectados que mantenga en todo lo posible el sistema,
con la menor alteracién posible de las fechas de incorporacion previstas.
Para ello, concluimos que tan solo es preciso adoptar la medida cautelar de
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suspension de aquellas previsiones de la Orden SND/411/2020, recurrida,
que imposibilitan la comparecencia personal como modo de solicitud”.

(ATS de 29 de junio, rec.150/2020, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Rafael Toledano
Cantero. Dos votos particulares: de Pilar Teso Gamella, y de Pablo Lucas Murillo
de la Cueva).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Costas procesales: codemandados: tienen consideracion de demandados: dere-

cho a cobro.

“UNICO. Se solicita aclaracién y complemento de nuestra sentencia nim.
75672020 en lo relativo a las costas, que se impusieron a la recurrente "hasta
un maximo de 1.500 € por todos los conceptos, mas IVA si procede, con
respecto a cada una de las partes demandadas".

Sostiene el recurrente que los codemandados no pueden considerarse "parte
demandada" y, por consiguiente, que no pueden ser acreedores de las costas.
Para sustentar esta afirmacion, cita la sentencia de esta Sala de 25 de mayo
de 2010 (rec. nim. 7584/2005).

Pues bien, esa sentencia nada tiene que ver con las costas procesales. Alli
se examinaban las relativamente diversas posiciones que puede ocupar
el codemandado de la Administracién, que unas veces es alguien que
simplemente tiene un interés legitimo en el mantenimiento del acto
administrativo impugnado, mientras que otras veces es alguien cuyos
derechos u obligaciones pueden verse afectados por la sentencia.

or lo demds, que el codemandado ha sido parte en el proceso iene

Por lo demas, que el cod dado ha sido part 1 p yt

derecho a costas, en los supuestos previstos por el art. 139 LJCA, no ha sido
> p p p >

jamas puesto en duda por esta Sala. De aqui que no haya ningun extremo

que aclarar o complementar”.

(ATS 9 de julio de 2020, rec. 241/2018, Sala 3" Secc.6". Ponente: Luis Maria

Diez-Picazo Giménez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Designacion de letrado por turno de oficio ante érganos judiciales unipersona-
les: necesidad de otorgar la representacion procesal mediante poder o comparecencia
apud acta.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.107, mayo-agosto (2020), pags. 209-249 233



JURISFRUDENCIA

“SEXTO. La interpretacion que fija esta sentencia.

A la vista de los precedentes razonamientos la respuesta a la cuestiéon que
nos fue planteada en el auto de admisiéon debera ser que en la actuacién ante
6rganos judiciales unipersonales la designacion de letrado por el turno de
oficio no excluye la exigencia de otorgamiento de la representaciéon mediante
poder o comparecencia apud acta”.

(STS 1009/2020, de 16 de julio, Sala 3%, Secc.5". Ponente: Angeles Huet de

Sande; ratificada en las SSTS 1077/2020, de 22 de julio; y 113572020, de 30 de julio).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRTIVA

Admisibilidad del recurso contencioso-administrativo: recurso interpuesto

contra una desestimacion presunta que ya fue objeto de anterior recurso inadmitido

por excepcion procesal: la cosa juzgada formal no impide la admisiéon de un nuevo

recurso contencioso mientras no recaiga resolucion expresa.
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“PRIMERO. (...) a) El silencio administrativo no es un acto presunto sino
una ficcion legal para permitir -salvaguardando asi el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva- el acceso al proceso en los casos en los que
la Administracion incumple su deber de resolver expresamente; b) Su
impugnaciéon no estd sujeta a plazo de caducidad, siendo inaplicable lo
dispuesto en el art. 46.1 LJCA; ¢) Todo recurso inadmitido por razones
formales no impide el ejercicio posterior de la acciéon con idéntica pretension;
d) La desestimacion presunta impugnada no es reproduccion de la anterior
desestimacién presunta, sino la misma. El hecho de no haber recurrido la
primera sentencia que inadmiti6 el recurso por un defecto formal, no tiene
otro significado que el aquietamiento de la parte a esa excepcion procesal,
sin que ello impida accionar nuevamente, una vez subsanado el defecto.

SEGUNDO. Respuesta a la cuestiéon interpretativa planteada por el auto
de admision:

Conforme a lo ya expresado, la respuesta es que cabe la interposicion de
un nuevo recurso -sin sujecioén a plazo- frente a la desestimacién presunta
y en tanto no recaiga resolucion administrativa expresa, siempre que el
primero -con idéntico objeto- hubiera concluido con sentencia firme de
inadmisibilidad por apreciar una excepcién procesal”.

(STS 112672020, de 27 de julio, Sala 3%, Secc.5. Ponente: Inés Huerta Gari-

cano).
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XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Principio de rogacion y principio dispositivo: ordenacion de oficio por el Tri-
bunal de practica de prueba en recurso de casacion en aplicacion del art.61.2 LJCA:
adecuaciéon a Derecho.

“SEGUNDO. (...) Y esta actuacion procesal no resulta contraria al articulo
24.1 CE ni a las normas que regulan el proceso, que los recurridos entienden
infringidas por considerar los recurridos que no procedia el requerimiento.
En efecto, el articulo 61.2 LJCA no excluye actuar como se ha hecho por
la Sala. Es preciso subrayar la amplitud con la que el precepto contempla
la posibilidad de que el tribunal acuerde de oficio las diligencias de prueba
que entienda imprescindibles o necesarias para la resolucién del asunto,
permitiendo que se haga ya finalizado el periodo probatorio. En ese mismo
sentido de amplia flexibilidad ha de ser interpretada la referencia del
precepto a que las diligencias de prueba se acuerden hasta que el asunto
haya sido declarado concluso para sentencia, momento en el cual se efecttia
el senalamiento para votacion y fallo. Pues advertida por la Sala la necesidad
de la practica de una prueba, incluso en la propia deliberacién, nada obsta a
que se suspenda el sefialamiento y se acuerde la misma, tal como sucede en
ocasiones (AATS de 26 de Abril y 31 de Mayo de 2019).

Por altimo, los articulos 434 a 436 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de
aplicacion supletoria en nuestra Jurisdiccion, habilitan al Tribunal a acordar
la préactica de diligencias finales "dentro del plazo para dictar sentencia',
prevision que ha de tomarse en consideraciéon a la hora de interpretar el
articulo 61.2 de la Ley de la Jurisdiccion que regula directamente la cuestion
en el ambito contencioso-administrativo”.

(ATS 31 de julio de 2020, rec. 2855/2016, Sala 3% Secc. 3*. Ponente: Maria
Isabel Perell6 Doménech).

XVI. MEDIO AMBIENTE.
Directiva Marco del Agua (Directiva 2000/60/CE): ejecucion del embalse

de Biscarrués: impugnacion de resoluciones que justificaban indiferenciadamente
el “interés publico superior” y el “interés general”: diferenciacion de los conceptos:
necesidad de justificar separadamente el “interés pablico superior”: anulaciéon pro-
cedente..

“CUARTO.- Si no son equivalentes o equiparables el «interés general» con
el «interés publico superior», la Sala de Admision pregunta entonces en esta
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primera cuestion, «cual es el alcance, grado de detalle y especificidad de ese
«interés publico superior».

La respuesta a esta subcuestion no es facil, pues estamos en presencia de
un «concepto juridico indeterminado», y como tal, su determinacién, con
el detalle que pregunta la Sala de Admisién, irfa contra la esencia de la
indeterminacién del concepto juridico indeterminado. No obstante, algunas
precisiones si pueden darse:

a.- En primer lugar, las resoluciones que afectasen al «marco comunitario
de actuaciéon en el ambito de la politica de aguas», deben tener en cuenta
y citar la DMA en sus actuaciones. Y en el concreto caso del embalse de
Biscarrués, debe realizarse el estudio comparativo que exige el «interés
publico superior», articulo 4.7, especificando, que el interés de la ejecucion
del embalse es mayor que los intereses de las masas de agua o del medio
ambiente afectados por la obra publica.

b.- Y en segundo lugar, haremos una mencién a la Carta de Emplazamiento
de la Comisiéon Europea de 28 de mayo de 2015. (...) puede decirse que la
referencia al interés publico superior que la Carta de Emplazamiento de 2015
afirma, «el concepto de interés publico superior se refiere a situaciones en
las que la modificacién o alteracion del estado de las masas de agua causada
por el proyecto se considere necesaria para proteger valores fundamentales
para la vida de los ciudadanos (salud, seguridad, medio ambiente), para
garantizar politicas fundamentales para el Estado y la sociedad; o para
cumplir obligaciones especificas de servicio publico», es algo logico, y propio
del concepto juridico indeterminado.

En suma, «non quo sed quomodo». Es decir, las Resoluciones anuladas
deberian haber tratado separadamente el «interés publico superior». Y
ademas, deberian haber, no solamente afirmado que dicho «interés pablico
superior» existia en la ejecucion del embalse de Biscarrués, (es decir, el qué
-quo-), sino razonar por qué, de qué modo (quomodo), ese interés publico es
superior a los otros intereses afectados”.

Y como se recoge en la STJUE de 4 de mayo de 2016, c-364/14 (p.80),
no puede expresarse esta excepcion limitandose a «invocar en abstracto el
interés publico superior», sino que es necesaria la exposicion de «un analisis
cientifico detallado y especifico del proyecto para llegar a la conclusion
de que concurrian las condiciones de una excepcion a la prohibicién de
deterioro».
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(...) Y la ausencia de la explicacion del «interés publico superior» en este
caso, no puede justificarse en el nimero de papeles y de informes y de
pericias y de escritos. Seria como admitir, lo que no puede admitirse, que
el volumen documental sobre el embalse de Biscarrués ha cubierto dicho
embalse, no con agua, sino con papeles y papeles. El procedimiento, los ritos,
son esenciales, en garantia de todos y para concluir en decisiones conforme a
Derecho, fruto del estudio y de la transparencia”.

(STS 424/2020, de 18 de mayo, Sala 3%, Secc.5". Ponente: Irancisco Javier Bo-
rrego Borrego).

XVI. MEDIO AMBIENTE

Planes autonémicos de calidad del aire: inexistencia de los planes estatales res-
pectivos: no exime a las Comunidades Auténomas de su deber de elaborar los propios.

“TERCERO.- Por todo ello y respondiendo a la cuestion planteada en el
auto de admisién de este recurso, ha de entenderse que la obligacion de
elaboracién de los planes y programas para la proteccion de la atmésfera y
para minimizar los efectos negativos de la contaminacién atmosférica que
corresponde a las Comunidades Auténomas no esta vinculada a la previa
claboracion por el Estado de los Planes respectivos, que le competen en la
materia”.

(STS 83072020, de 22 de junio, Sala 3%, Secc.5". Ponente: Octavio Juan Herre-
ro Pina).

XVIII. PERSONAL

Procedimientos de integracion directa en personal estatutario: personal que
preste servicios para los entes de gestién (como las fundaciones) de los sistemas ptbli-
cos de salud creados en virtud del RD 29/2000: consideracion de personal de cen-
tros, instituciones o servicios de salud a efectos de poder participar en dichos procedi-
mientos, pues realmente prestan servicios en centros sanitarios de la Administracion.

“OCTAVO. La presente sentencia, a los efectos del articulo 93.1 de
la LJCA, ha establecido en los precedentes fundamentos la interpretacion
de aquellas normas sobre las que el auto de admisién considerd necesario el
enjuiciamiento del presente recurso de casacién por esta Salsa Tercera del
Tribunal Supremo y, conforme a ello, declarara:
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1°) que, con independencia de la forma de gestiéon empleada y de lanaturaleza
de la relacién juridica del personal del ente gestor, no es posible afirmar que
la disposicion adicional quinta de la Ley 55/2003 impida considerar al
personal que preste servicios para los entes de gestion (como las fundaciones)
de los sistemas publicos de salud creados en virtud del RD 29/2000, como
personal de centros, instituciones o servicios de salud a efectos de poder
participar en los procedimientos de integraciéon directa en la condicién de
personal estatutario, pues realmente prestan servicios en centros sanitarios
de la Administracion”.

(STS 39372020, de 13 de mayo, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Antonio Jesus Fonse-

ca-Herrero Raimundo. En idéntico sentido, STS 559/2020, de 25 de mayo).

XVIII. PERSONAL

Derecho de reducciéon de jornada al 50 por 100 con mantenimiento de retri-

bucién integra: falta de desarrollo reglamentario: funcionaria que lo solicita para
cuidado de hija gravemente enferma: reconocimiento del derecho.
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“SEPTIMO. (...) No ha habido tal desarrollo reglamentario. Ni estatal
que habia sido Recomendado por el Defensor del Pueblo en 2013, ni, en
el caso de autos, autonémico, aunque el art. 107 n) de la Ley 4/2011, de 10
de marzo del Empleo Publico de Castilla La Mancha contiene la siguiente
prevision al igual que el 49 e), letra ¢) EBEP: " Reglamentariamente se
estableceran las condiciones y supuestos en los que esta reduccién de jornada
se podra acumular en jornadas completas." Sin embargo, entendemos que el
redactado del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, art. 2.1. y su extenso
Anexo st sirve de orientacion interpretativa a efectos de comprender cual
es la situacion protegida ante la omisiéon reglamentaria en el ambito de la
Funciéon Puablica, fuere la estatal, fuere la autonémica. (...)

Es notorio que los centros docentes publicos espafioles suelen carecen
de personal sanitario para atender necesidades sanitarias de caracter
permanente o que requicran una atencién sanitaria continuada en el
tiempo. Sin perjuicio de que pueda haber excepciones como la enjuiciada
por esta Salay Secciéon en su reciente STS de 21 de febrero de 2019, casaciéon

1814/2016.

Por ello la interpretacion de la Sala de Castilla La Mancha acudiendo al
Anexo del RD 1148/2011 para entender que la [omitida] es una enfermedad
grave que precisa atencion continuada y permanente engarzada con la
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valoracién de los informes médicos considerados en la sentencia de instancia
resulta razonable. No es 6bice la escolarizacién de la menor cuando se
acredita la imposibilidad de ser atendida en el centro escolar ptblico por
personal sanitario, inexistente, o incluso el docente que, como en el caso de
autos, ni estan preparados ni quieren hacerlo, ni menos atin tienen obligacién
al carecer de formacién sanitaria.

OCTAVO.- La respuesta a la cuestiéon sometida a interés casacional.

La Sala entiende que el art. 49 ¢) EBEP resulta de aplicaciéon en aquellos
supuestos en que no resulta necesaria la hospitalizacion del menor, pero si es
necesario un cuidado directo, continuo y permanente, aunque el menor se
encuentre escolarizado”.

(STS 641/2020, de 3 de junio, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Celsa Pico Lorenzo).

XVIII. PERSONAL

Contratacion eventual en fraude de ley por sociedad mercantil en mano pu-
blica: aplicacion de los principios de igualdad, mérito y capacidad a las sociedades
mercantiles estatales: reconocimiento de la condicién de trabajadores indefinidos no
fijos. Rectificacion de doctrina.

“NOVENO. 1. Una posterior reflexiéon nos ha llevado a concluir con caracter
general que la condicion de trabajador indefinido no fijo si que es aplicable a
las sociedades mercantiles estatales. La resolucion de la controversia litigiosa
requiere partir de que AENA no es una Administraciéon publica, ni una
entidad de derecho publico. Pero el contrato de trabajo indefinido no fijo no
se aplica exclusivamente a las Administraciones ptblicas ni a las entidades
de derecho publico, sino que también opera en las entidades del sector
publico en las que el acceso se rige por los principios de igualdad, mérito
y capacidad, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional
1* en relacion con el art. 55.1 del EBEP. Cuando el EBEP ha querido
referirse a las entidades del sector publico lo ha hecho asi expresamente.
La mentada disposicién adicional amplia la aplicacion de los principios de
igualdad, mérito y capacidad a las "entidades del sector publico estatal".
Estos principios se aplican a entidades que no estan mencionadas en el art.
2 del EBEP. El concepto juridico "entidad del sector publico estatal" incluye
entidades privadas que, de conformidad con el art. 2 del EBEP, integran el
sector publico institucional.
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2. La relacion laboral indefinida no fija tiene como finalidad salvaguardar
los principios que deben observarse en el acceso al empleo ptblico (no solo a
la funcién pablica) a fin de evitar que el personal laboral temporal contratado
irregularmente por una entidad del sector publico adquiera la condicién de
trabajador fijo en el puesto que venia desempenando. Para impedirlo, su
condicién pasa a ser la de trabajador contratado por tiempo indefinido con
derecho a ocupar la plaza hasta que se cubra por el procedimiento previsto
o se amortice. Dicha finalidad debe cumplirse también en las entidades
publicas cuya normativa prevé el acceso respetando los criterios de igualdad,
mérito y capacidad.

3. Es cierto que el art. 103 de la Constitucion hace referencia al "acceso a la
funcion pablica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad". Pero el
hecho de que la Carta Magna solamente vincule el mérito y la capacidad con
el acceso ala funcién publica no impide que normas con rango legal también
puedan exigir el respeto de los principios de igualdad, mérito y capacidad en
el acceso a empleo publico distinto de la funcién pablica, como ha hecho la
disposicion adicional 1% en relacion con el art. 55.1 del EBEP, ampliando el
ambito de aplicacion de dichos principios a fin de evitar que la contratacién
temporal irregular permita el acceso a la condicién de trabajador fijo de
estas empresas del sector publico. Se trata de salvaguardar el derecho de los
ciudadanos a poder acceder en condiciones de igualdad al empleo publico
en dichas entidades”.

(STS 474/2020, de 18 de junio, Sala 4°. Ponente: Ricardo Bodas Martin).

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Ejecucion forzosa: liquidacion tributaria recurrida en reposicion y desestimada

presuntamente: via de apremio: principio de buena administraciéon: no puede pro-

cederse a la ejecucion de oficio en tanto no se resuelva expresamente el recurso de

reposicion, incluso a pesar de que el recurrente no promovié la suspension del acto.

Doctrina del Tribunal supremo aplicable a todo acto administrativo y no sélo a li-

quidaciones tributarias.

240

“TERCERO.- Interpretacion juridica de las cuestiones planteadas en el
auto de admision.

Cabe senalar que la solucion al problema juridico condensado en la pregunta
que nos formula el auto de admisién, tanto para formar doctrina de orden
general como para resolver el presente recurso de casacion, exige partir de
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sus propios términos y de la resena de los preceptos mencionados y de los
restantes que el Tribunal puede traer a colacién. La doctrina que se propone
tal como resulta del auto de admisién, es la que se expone a continuacion:

"[...] Determinar si se puede iniciar el procedimiento de apremio de una

deuda tributaria, cuando haya transcurrido el plazo legalmente previsto
$)

para resolver el recurso de reposicion interpuesto contra la liquidacion de la

que trae causa, sin haber recaido resolucion expresa, con sustento en que la

uidacion tributaria imou e su da

liquidacién tributaria impugnada no fue suspendida

Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de
interpretacion: el articulo 38 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas , en
relacion con los articulos 161 y 224 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria [...]".

Pues bien, de la recta configuracion legal del principio de ejecutividad y de
sus limites, asi como del régimen del silencio administrativo -lo que nos lleva
a extender el elenco de preceptos interpretados a otros como los articulos
21* 24 de la LPAC y sus concordantes; de los articulos 9.1, 9.3, 103 y 106
LJCA; asi como el principio de buena administracién -que cursa mas bien
como una especie de metaprincipio juridico inspirador de otros-, puede
concluirse la siguiente interpretacion:

1) La Administraciéon, cuando pende ante ella un recurso o impugnacion
administrativa, potestativo u obligatorio, no puede dictar providencia de
apremio sin resolver antes ese recurso de forma expresa, como es su deber,
pues el silencio administrativo no es sino una mera ficcion de acto a efectos
de abrir frente a esa omision las vias impugnatorias pertinentes en cada caso.

2) Ademas, no puede descartarse a priori la posibilidad de que, examinado
tal recurso, que conlleva per se una pretension de anulacion del acto, fuera
atendible lo que €l se pide. De esa suerte, la Administraciéon no puede ser
premiada o favorecida cuando no contesta tempestivamente las reclamaciones
o recursos, toda vez que la ejecutividad no es un valor absoluto, y uno de sus
elementos de relativizacion es la existencia de acciones impugnatorias de las
que la Administracién no puede desentenderse.

Es cierto que el recurrente no promovio, como le era posible, la suspension
del acto recurrido en reposicion, pero tal circunstancia sélo habria
hecho mas clara y evidente la necesidad de confirmar la sentencia, pues
al incumplimiento del deber de resolver sobre el fondo -la licitud de la
liquidacion luego apremiada-, sobre el que nos hemos pronunciado, se
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solaparia ademas, haciendo la conducta atin mas grave, el de soslayar el mas
acuciante pronunciamiento pendiente, el de indole cautelar”.

(STS 58672020, de 28 de mayo, Sala 3%, Secc.2". Ponente: Francisco José Na-
varro Sanchis).

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Subvenciones: pago del 25% condicionado a la presentacién de justificacion
de ejecucion: la verificacion de la justificacion presentada por el beneficiario y la
comprobaciéon de la actuacién comprometida son dos actuaciones administrativas
distintas, la primera puramente formal y la segunda material; la presentacion de la
justificacion no supone la iniciacién de un nuevo procedimiento administrativo y por
tanto no le es aplicable el efecto del silencio; pero cuando ha transcurrido un largo
periodo de tiempo —la sentencia no precisa el plazo— sin que la Administraciéon
haya formulado reparo a la justificacion (con independencia de la comprobacién
material de cumplimiento), nos encontramos ante la inejecucion de un acto adminis-
trativo firme que puede ser objeto de recurso contra la inactividad. Confirmacion de
la doctrina establecida en la sentencia 350/2018 y otras concordantes.

“CUARTO: «[...] las cuestiones en las que se entiende que existe interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia son las atinentes
a st una vez otorgada una subvencion mediante resolucion firme en la
que se condiciona el pago total de su importe a la justificacién de ciertas
condiciones, la peticién por el interesado de ese tltimo pago da lugar a un
procedimiento auténomo, sometido al plazo maximo de resolucién que
determina el articulo 42.3 de la Ley 30/1992 (actual articulo 21.3 de la Ley
39/2015); y, de ser asi, si la falta de respuesta a aquella peticion por parte de
la Administracion, y la ausencia por ella de consideracion alguna sobre la
suficiencia de la justificacion aportada, determinan, indefectiblemente, un
pronunciamiento judicial de condena al pago del importe reclamado».

QUINTO. (...) la Junta de Andalucia quiso justificar su inaccién mezclando
dos actuaciones administrativas distintas y sujetas a unos requerimientos
temporales diferentes: por una parte, la verificaciéon de la justificacién
presentada por el beneficiario y, por otra, la comprobacién de la actuacion
comprometida. Indicamos entonces, y mantenemos ahora, que son dos
actuaciones distintas no sélo porque asi las enuncia el articulo 32 de la
Ley General de Subvenciones, sino porque tienen finalidades y ambitos
de actuacion diferentes. La primera, la verificacién o comprobacion de
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la justificacion, es de naturaleza formal y esta destinada a contrastar que
la justificacion presentada estd completa, como paso previo a autorizar el
pago. Por ello, debe desarrollarse en un plazo breve, atendido su limitado
ambito de comprobacion. La segunda, de comprobacion de la actividad o
adopcion del comportamiento para el que se otorgd la subvencion, puede
tener un alcance mucho mas amplio y por ello perdura en tanto no prescriba
la accion de reintegro (articulo 39.1 de la Ley General de Subvenciones). Por
tanto, la verificaciéon o, como dice su articulo. 32.1, la comprobacién de la
justificacion, porunaparte,yla comprobacién delarealizacion delaactividad
y cumplimiento de la finalidad que determiné la concesion o disfrute de la
subvencion, por otra, son actividades administrativas distintas que no estan
sujetas a un régimen temporal comtn, como pretendia la recurrente. Para
la comprobacién de la idoneidad y plenitud de la justificacion el plazo ha de
ser necesariamente breve, pues se trata de contrastar que la documentacioén
esta completa a tenor de lo exigido en las bases de la convocatoria y justifica
la realizacion de la actividad a que se habia comprometido el beneficiario.

Es verdad que nada impide que en esa primera fase de justificacién se
considere insuficiente la presentada por el beneficiario y se le requiera para
que la complemente, o que se pongan los reparos o, incluso, que se inicie el
procedimiento de reintegro, con la posible adopciéon de medida cautelar de
suspension del abono de los pagos pendientes (articulo 35.1 de la Ley General
de Subvenciones). Pero lo que no cabe es dilatar esa fase de verificacién
documental, necesariamente breve por su finalidad limitada, so pretexto
de que la facultad de comprobacion queda abierta en tanto no prescriba la
accion de reintegro.

(...) Dicho de otro modo, atn si la actividad de comprobacién se ha iniciado
por la Administracién, pero no se ha acordado la suspension del pago, el
abono de la subvencion resulta igualmente obligado si es que la justificacion
documental esta completa, algo que no se ha cuestionado en la contestacion
a la demanda.

A partir de aqui, es menester establecer la naturaleza de la actuacion
administrativa impugnada. (...) ante una situacion en que la Administracion
ha dejado pasar, no ya meses, sino anos, resulta secundario st la demanda
oriento la pretension como impugnacién de un acto presunto o como una
mnactividad de la Administraciéon en el cumplimento de la actuaciéon a que
venia obligada o, finalmente, como la inejecucién de un acto firme cuyo
cumplimiento se reclame. Todas estas formas de actuaciéon administrativa
son impugnables a tenor del articulo 25 de la Ley de la Jurisdiccion y
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la Administraciéon no puede obtener ventaja de su falta de respuesta e
inactividad cuando no ofrece una minima justificaciéon de su proceder, al no
expedir el documento contable a partir del momento de la justificaciéon. Y
la calificacién que merece la que aqui se ha dado es la de inejecucion de un
acto administrativo firme. (...)

Por consiguiente, la Junta de Andalucia venia obligada a la ejecucion del acto
firme de concesion de la subvencion una vez acreditado el camplimiento de la
condicion a que estaba subordinado el derecho ya declarado en la resolucién
de concesion. La justificacién documental presentada (cuenta justificativa
y demas documentos complementarios) no ha sido objeto de ningun reparo
una vez solventados los distintos requerimientos. Se ha acreditado, pues,
tanto el derecho del beneficiario como la pasividad de Administracién en
el cumplimiento y ejecucién de un acto administrativo firme, como es el de
concesion de la subvencion, del que se derivan, no ya meras expectativas,
sino auténticos derechos, que se han consolidado desde el punto y hora que
el beneficiario ha cumplido con las obligaciones de justificacién a que venia
subordinada la efectiva percepcion de la subvencion”.

(STS 708/2020, de 9 de junio, rec.3433/2018. Scc.4. Ponente: Rafael Toleda-

no Cantero).

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Ayuntamiento beneficiario de subvencion: via de recurso: diferenciacion: si es

beneficiario en procedimiento competitivo cabe recurso de reposicion, en tanto que

si es beneficiario en procedimiento bilateral interadministrativo procede requeri-

miento potestativo previo; principio de interpretacién no rigorista de los requisitos
de acceso a la tutela judicial.

244

“QUINTO.- Sobre la fijaciéon de doctrina. {...)

1.- El articulo 44 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , que regula los presupuestos
preprocesales de los litigios entre Administraciones Publicas, debe ser
interpretado de conformidad con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la Constitucion
espafniola. Para no causar indefension, la aplicaciéon del referido articulo
44 LJCA no puede realizarse de forma rigorista, de modo que impida u
obstaculice injustificadamente el derecho de acceso a la jurisdiccion de una
Administracién Publica, en aquellos supuestos en que pretende entablar
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acciones contra otra Administracién, y la Administracién impugnante ha
seguido diligentemente los tramites procedimentales indicados por la propia
Administraciéon, autora de la resolucion administrativa.

2.- En el 4mbito del régimen juridico subvencional, el articulo 44 resulta
plenamente aplicable en aquellos supuestos en que la relaciéon juridica
establecida entre la Administracién Puablica otorgante de la subvencion y la
Administracion Pablica beneficiaria de la misma, ambas Administraciones
Publicas actian en calidad de Administracién Publica, como acontece
cuando el conjunto de obligaciones contraidas paralaejecucion dela actividad
subvencionada, vy, especificamente, la acciéon de reintegro deriva de un
Convenio de Colaboracion firmado entre Administraciones Publicas, siendo
improcedente, en estos casos, la interposicion de recursos administrativos,
en la medida que s6lo cabe la formalizacion del requerimiento.

3.- El articulo 44 no resulta aplicable cuando una de las Administraciones
asume en la relacion juridico-administrativa entablada entre la
Administracion otorgante de la subvencion y la Administracion beneficiaria,
una posiciéon semejante o asimilable a la de un particular, sin ostentar
ninguna de las prerrogativas de poder ptblico, por lo que en estos supuestos
no resulta improcedente la interposicion de recursos en via administrativa st
la normativa reguladora de la actividad subvencional lo excluye”.

(STS 762/2020, de 11 de junio, Sala 3%, Secc.3". Ponente: Angcl Ramoén Aro-
zamena Laso. Voto particular de Eduardo Calvo Rojas al que se adhiere Diego Cor-
doba Castroverde).

XX. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.

Agentes de policia: danos sufridos por acciones ilicitas de las personas sobre las
que ejercen las funciones propias de su cargo: principio de resarcimiento o indemni-
dad: derecho a indemnizacion

“OCTAVO.- Respuesta a las cuestiones que presentan interés casacional
objetivo para la fijacion de jurisprudencia. Fijamos la siguiente doctrina:

Laslesiones y perjuicios sufridos por los agentes de policia como consecuencia
de acciones ilicitas de las personas sobre las que ejercen, sin culpa o
negligencia por su parte, las funciones que son propias de su cargo deben ser
resarcidos por la Administracién, mediante el principio del resarcimiento o
de indemnidad, principio general que rige para los empleados ptblicos.
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Los articulos 14 y 79 de la Ley organica 9/2015, de 15 [sic] de julio, de
régimen de personal de la policia nacional, contienen una normativa
equiparable a los articulos 179 y 180 del Decreto 2038/que derogan.
El régimen de la Ley organica 9/2015 es aplicable supletoriamente a los
mozos de escuadra, aunque la Ley autonémica 10/1994, de 11 de julio, de la
policia de la Generalidad “mossos d'esquadra” contempla hoy el principio de
indemnidad en el ordenamiento catalan.

Las indemnizaciones por razon del servicio de los articulos 14 d)y 28
del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico son las
que resultan del Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo™.

(STS 95672020, de 8 de julio, Sala 3%, Secc.4. Ponente: Jorge Rodriguez-Za-

pata Pérez).

XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES.

Asistencia sanitaria: pacientes derivados de hospital privado a centro publico:

pago de la asistencia sanitaria en el centro publico: el hospital privado no puede ser
considerado obligado, salvo existencia de convenio.

“TERCERO.- Fijacion de doctrina legal.

(...) Un hospital privado que deriva o facilita el traslado de pacientes a
un hospital pablico no puede ser considerado tercero obligado al pago de
la asistencia sanitaria que se les haya prestado, en el sentido que deriva
del articulo 83 de la ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,
desarrollado en el articulo 2.7 y en el Anexo IX del Real Decreto 1030/2006
de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes
del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion,
salvo en aquellas asistencias sanitarias prestadas por el Hospital Puablico
cuya atencion corresponda al Hospital privado conforme al convenio o
conclerto suscrito con la respectiva administracién sanitaria”.

(STS 51872020, de 19 de mayo, Sala 3!, Secc.2”. Ponente: José¢ Diaz Delgado).

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

Cuotas de urbanizacion: plazo de prescripcion: doctrina legal: es de 15 anos, a

contar desde que se concluy6 la urbanizacion.

246
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“SEPTIMO.- Tras lo expuesto y en respuesta a las dos cuestiones de interés
casacional objetivo planteadas en el Auto de admision, se dice:

a.-Elplazo de prescripciéon a considerar respecto de las cuotas de urbanizacion
es el plazo de 15 afios (hoy, 5 anos, tras la Ley 42/2015), previsto para las
acciones personales en el articulo 1964 del Cédigo Civil.

Y b.- El referido plazo de prescripcion debera computarse desde que concluya
la urbanizaciéon de la unidad reparcelable, conforme al articulo 128.1 del
Reglamento de Gestion Urbanistica (RD 3288/1978, de 25 de agosto)”.

(STS 54072020, de 25 de mayo, Sala 3%, Secc.5". Ponente: Francisco Javier
Borrego Borrego).

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

Planes de Urbanismo: efectos de la declaracion de nulidad por vicios de proce-
dimiento: afecta necesariamente a todo el plan, salvo que el vicio pueda individua-
lizarse respecto de un determinado ambito territorial o concretas determinaciones.

“TERCERO: puede contestarse a la cuestion de interés casacional objetivo
para la formacioén de jurisprudencia lo siguiente: Nada impide, atendida la
vigente normativa y la jurisprudencia de esta Sala, concretar la nulidad de
pleno derecho del articulo 62.2 ley 30/92, (hoy 47.2 ley 39/2015), en relacion
a un procedimiento de actuacion urbanistica, a las precisas determinaciones
afectadas del vicio de nulidad de pleno derecho, y quedando a salvo
aquellas determinaciones concretas del planeamiento que carezcan de las
caracteristicas de infraccion relevante de nulidad, y sea posible su existencia
escindida de las determinaciones nulas de pleno derecho”.

(STS 31872020, de 4 de marzo, Sala 37 Secc.5" Ponente: Francisco Javier Bo-
rrego Borrego)

En el mismo sentido:

“SEXTO. (...) Ahora bien, si ha de considerarse que la regla general es la
declaracion de nulidad del Plan, en la medida en que esa declaracion de
nulidad no puede hacerse por areas o sectores sin que se vean afectados
los restantes en las determinaciones generales que comporta la potestad del
planeamiento, es indudable que cuando pueda individualizarse una concreta
zona o sector, o unas concretas determinaciones de igual naturaleza,
que tenga un grado de individualizacién tal que sus determinaciones no
afecten alresto del territorio planificado, nada impide que pueda limitarse
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la declaracion de nulidad a esa zona o zonas concretas. Es mas, ese debe
ser el criterio que impone la propia Jurisprudencia, que cuando examina la
legalidad de las disposiciones reglamentarias que no tienen las peculiaridades
del planeamiento, la nulidad se predica de preceptos concretos, sin que ello
comporte la nulidad de todo el reglamento impugnado, a salvo de aquellos
que pudieran traer causa de los preceptos declarados nulos de pleno derecho.

La misma jurisprudencia ofrece multiples supuestos en que, instandose
por las partes recurrentes la nulidad de todo un reglamento, las sentencias
terminan por declarar la nulidad solo de algunos de sus preceptos, la de
aquellos que incurran en los vicios de anulacion que para la nulidad de pleno
derecho se establecen en el articulo 47.2.° de la de la Ley del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Ptblicas. Con toda logica
dispone el articulo 71 de la Ley Jurisdiccional que la declaraciéon de no ser
conforme a derecho de una disposicién general --también de los actos--
puede ser total o parcial. Y se une a esa exigencia la evidente utilidad, fuente
de todos los problemas que genera la declaracién de nulidad, de que no
afecta a los actos de aplicacion amparados en preceptos no afectados por
ella”.

(STS 56972020, de 27 de mayo, Sala 37, Secc.5". Ponente: Wenceslao Francisco

Olea Godoy).

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

Factor de correccion "r2" previsto en el articulo 12.1 b) del Reglamento de

Valoraciones de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto 1492/2011, de 24 de
octubre: falta de cobertura legal: nulidad.

248

“TERCERO. Propuesta que se hace sobre la cuestiéon que suscita interés
casacional.

A la vista de lo razonado en el fundamento anterior, ha de concluirse que
la interpretaciéon del articulo 12.1°b)del Reglamento de Valoraciones,
atendiendo a los términos empleados y a la misma finalidad que con el
mismo se pretende, debemos concluir que no es admisible una interpretacion
del precepto acorde a lo dispuesto en los preceptos legales que desarrolla, por
lo que procede declarar que el mencionado precepto, en lo que se refiere a la
aplicacion del denominado " coeficiente corrector... r2...[para] cuando en el
suelo rural se desarrollen actividades agropecuarias o forestales", asi como
el Anexo I del mencionado Reglamento de Valoraciones a que se remite, son
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nulos de pleno derecho, por vulneracion de los establecido en la Disposicion
Adicional Séptima del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion
Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015,de 30 de octubre
(también del Texto Refundido de la Ley de 2008), todo ello de conformidad
con lo establecido en el articulo 47.2° de la de la Ley del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Ptblicas (antiguo 62.2° de

la Ley 30/1992)".

(STS 689/2020, de 8 de junio, Sala 3%, Secc.5". Ponente: Wenceslao Francisco
Olea Godoy).
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