TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA!

IV. BIENES PUBLICOS. AGUAS. REGISTRO DE AGUAS PRIVADAS.

Es necesario que el recurrente acredite la existencia de los aprovechamientos

antes del primero de enero de 1986, su real explotacion y las caracteristicas de esos

aprovechamientos a aquella data, porque lo que la Ley garantiza a los titulares de

aguas privadas explotadas conforme a la legislacion anterior es su derecho a conser-

var la explotacion en la misma forma en que se venia haciendo a la entrada en vigor

de la Ley de Aguas de 1985. Prueba de estas circunstancias.

Constituye el objeto del presente recurso la Resolucion de la Presidencia de
la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir de fecha 28 de octubre de
2017, dictada en el expediente n” NUMOOO , que deniega la inclusion en el
Catalogo de Aguas Privadas de un sondeo destinado para riego solicitada el
9 de marzo de 1992, en la FINCAOOO , en el T.M. de Montoro (Cérdoba).

A la vista del expediente consta la solicitud de fecha 9 de marzo de 1992 de
inscripcién en el catalogo de aguas privadas, en la FINCA000 (Montoro)
de un sondeo de 150 metros de profundidad captacién, 75 metros de
profundidad agua, 180 mm seccién diametro, tipo sondeo, con una potencia
de 14 cv, con destino a Riego- Goteo de 30 has de Olivar. Se acompanaba
copia de escritura de compraventa de fecha 9/12/1992, y en uno de los
anversos dibujado un plano donde se indica un pozo dentro de la parcela
NUMO004, que se corresponde con la adquirida.

Con fecha 27/10/2005 se le requiri6 para presentar documentacion.

Con fecha 1/12/2005 present6 Acta de manifestaciones conteniendo
la declaracién de dos testigos quienes manifiestan "Que les consta que
en la finca de regadio, propiedad de D. Arsenio, llamada FINCAO000,
PARAJEO000, situada en la campifa y término de Montoro, existe un pozo
desde antes del afio mil novecientos ochenta y seis, y de las aguas de referido
pozo se ha estado regando la finca desde tiempo inmemorial";

Cédula catastral, donde se recoge tener una superficie de 39,5310 has, con
subparcela de Olivos regadio de 32,3629 has. El resto improductivo y pastos.
Plano parcelario del poligono NUMO002 del T.M. de Montoro, y Plano
E:1/5.000 con situacion del pozo y sup. de riego.

1

Subseccion preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN, Catedratico de Derecho Adminis-

trativo. Universidad de Sevilla.
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Con fecha 3 de octubre de 2006 se efectué Acta de Reconocimiento sobre
el Terreno, donde se hace constar el aprovechamiento, ubicado en las
coordenadas UTM X-382663 Y-4208483, siendo la superficie objeto de
riego de 32,36 has. Con grupo elevador de 30 CV, profundidad maxima de
instalacion de la bomba 145 m.

Con fecha 24/10/2016 se emiti6 informe del Servicio de la CHG donde
se recoge, en cuanto a la antigliedad anterior a 1986, se aporta un acta
de manifestaciones que no puede ser considerado valido, por carecer de
valor probatorio. A mayor abundamiento se constata la modificaciéon de
sus caracteristicas en lo referente al grado de explotacion del sondeo. En la
resolucién administrativa impugnada se expresa que no consta acreditado
la existencia y uso del aprovechamiento con anterioridad al 1 de enero de
1986 por no considerar suficiente las documentales aportadas, ademas de
discrepancias en lo referente a la superficie.

La Resoluciéon deniega la solicitud de inscripcion por no haberse acreditado
la antigiedad a fecha anterior a 1986, ademas de comprobarse haberse
efectuado modificacion de caracteristicas consistente en ser superior la
superficie de riego (32,36 has), con respecto a la solicitud inicial (30 has).

El escrito de demanda impugna la valoraciéon de la prueba realizada por
la Administracién, y manteniendo haber acreditado los requisitos exigidos
para el reconocimiento instado.

En el art. 195 del Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico, después de hacerse
indicacion que "los Organismos de cuenca llevaran asimismo, un catalogo
de aguas privadas, que estard compuesto por un libro de inscripciones y
los indices auxiliares, que se regiran por lo dispuesto para el Registro de
Aguas, en lo que resulte de aplicaciéon"; se determina expresamente que "a
los efectos de su inscripcion en dicho catalogo, los titulares legitimos de
aprovechamientos de aguas calificadas como privadas por la legislacién
anterior a la vigente Ley de Aguas que optaran por mantenerlas en
tal régimen, deberan declarar su existencia al Organismo de cuenca
correspondiente, dentro del plazo de tres afios a partir de la entrada en
vigor de la Ley de Aguas", afiadiéndose que esta "declaracion se hara por
escrito, acompanando el titulo que acredite su derecho al aprovechamiento,
y haciendo constar sus caracteristicas y destino de las aguas", y inicamente
en este supuesto de acreditacion a cargo del particular interesado por "el
Organismo de cuenca (se) procederd a la inscripcién provisional — de los
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derechos acreditados, que elevara a definitiva, previo el reconocimiento de
las caracteristicas del aprovechamiento".

Como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre del
2005, el ordenamiento juridico de las aguas calificadas como privadas en
la legislacion anterior a la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985 no
permite destinarlas al fin que a su usuario interese sino que sélo pueden ser
aprovechadas con las caracteristicas y destino anteriores a la vigencia de
dicha Ley, de suerte que para la inclusion de los aprovechamientos de aguas
en el mencionado Catalogo de Aguas privadas, es imprescindible acreditar el
aprovechamiento con sus caracteristicas y el destino de las aguas a aquellas
datas, y no ulteriores.

Por tanto, para que pueda prosperarla pretension ejercitada se hace necesario
que la ahora recurrente acredite la existencia de los aprovechamientos antes
del primero de enero de 1986, su real explotacion y las caracteristicas de
esos aprovechamientos a aquella data, porque lo que la Ley garantiza a los
titulares de aguas privadas explotadas conforme a la legislacion anterior es
su derecho a conservar la explotacion en la misma forma en que se venia
haciendo a la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985.

En efecto, la ST'S de 23 de abril del 2003 (rec. 3258/1997) ilustra al respecto
lo siguiente: "a) El Catalogo es un instrumento administrativo que ofrece
a la Administracién una informacién indispensable para el control de los
recursos hidraulicos y la puesta en practica de medidas de proteccion de
los acuiferos, como son la declaracién de sobreexplotaciéon y salinizacion.
No anade ninguna protecciéon administrativa adicional a los derechos
dominicales en €l inscritos pero constituye un medio mas de prueba de la
existencia del aprovechamiento y sus caracteristicas y se constituye en la
via necesaria para legalizar los aprovechamientos de aguas que contintien
siendo privadas. b) Tanto la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley de
Aguas, referida a manantiales, como la Tercera, sobre pozos y galerias,
presuponen el aprovechamiento y utilizacién de los recursos cuya inscripcion
se pretende. No es posible la inscripcion de un aprovechamiento inexistente.
¢) Del mismo modo, el articulo 195.2 del Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico exige no sélo el titulo juridico acreditativo de la titularidad del
derecho que se pretende inscribir, sino el contenido, dimensién y alcance
de ese aprovechamiento. Consecuencia ineludible de lo razonado es que la
funcién del catalogo no consiente la inscripcién de derechos cuyo contenido
y alcance se desconozca porque si tal cosa ocurriera la funcién informativa y
de control que el Catalogo esta llamado a cumplir caeria por su base".
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Del mismo modo, la STS de 1 de junio del 2004 (rec. 584/2002) indica que "el
sentido propio delas palabras en que se expresanlas Disposiciones transitorias
en juego, exigen que el titular del derecho acredite éste, asi como el régimen
de utilizacién del recurso (Disposicion transitoria segunda, referida a los
aprovechamientos de aguas privadas procedentes de manantiales), siendo
dicho régimen (misma Disposicién) o, en similares términos, el régimen de
explotacion (Disposicion transitoria tercera, referida a los aprovechamientos
procedentes de pozos o galerias), el que la Administraciéon ha de respetar
(mismas Disposiciones); manteniendo los interesados su titularidad, si optan
por la segunda de las alternativas previstas en las repetidas Disposiciones,
en la misma forma que hasta ahora (nimero 2 de una y otra Disposicion);
y ello hasta el punto de que no es sélo el incremento de los caudales totales
utilizados, sino también la modificacién de las condiciones o régimen del
aprovechamiento, la que requiere la oportuna concesiéon (nimero 3 de
ambas Disposiciones)".

Recuerda a su vez la STS de 22 de junio de 2012 (rec. nam. 3352/2009)
que "en el ambito concreto de inscripciones de aprovechamientos de aguas
subterraneas es constante la jurisprudencia de esta Sala que declara que
corresponde la carga de la prueba a quien interesa la inscripcion, en el
Registro o Catalogo".

La Sentencia del Tribunal Constitucional 227/1988 de 29 de noviembre
declar6 que la Ley de Aguas no desconoce los derechos de naturaleza privada
preexistentes a la misma y que el hecho que las disposiciones transitorias
permitan a los interesados mantener la titularidad de sus derechos "en la
misma forma que hasta ahora" significa que se respeten integramente con
el mismo grado de utilidad o aprovechamiento material que hasta la fecha
de entrada en vigor de la Ley se han venido disfrutando aquellos derechos
o facultades anejas a la propiedad, es decir en la medida que formen parte
del patrimonio de su titular. A su vez la STS de 13 de mayo de 2011, Rec.
364472007, viene a decir que: " Tenemos dicho con reiteracién que debe
extremarse el rigor en la acreditacion del aprovechamiento cuando se carece
de un titulo claramente justificativo de su uso, en funcién de la teleologia
juridica de la Ley, al establecer la demanialidad del agua, y la necesidad de
que s6lo se reconozcan aquéllos aprovechamientos sobre los que exista una
prucba solida y ultimada, lo cual debera ser objeto de estudio casuistico, no
siempre de facil valoracion."

Procede analizar la documentacién aportada por la actora, no sin antes
recordar que en relacién a qué pruebas pueden dar certidumbre sobre la
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existencia del riego anterior ala entrada en vigor dela Ley de Aguas, podemos
citar las siguientes (aportadas en otros procesos administrativos y judiciales
sobre la misma cuestion): especialmente el Certificado de Minas, pero no es
el Gnico, pues tienen gran valor probatorio los certificados expedidos por la
Camara Agraria o por el Ayuntamiento respectivo, siempre que reanan las
caracteristicas necesarias, es decir, que se fundamenten en algun archivo
municipal de donde se haya extraido tal informacioén.

En el presente supuesto se aport6 la escritura de compraventa de 1992 donde
se hace constar tratarse de Finca de regadio por el sistema de aspersion, y
parte de pastos, que antes era olivar, tierra calmay casa de campo. La parcela
que se vende ocupa una superficie de 30 has, 54 areas y 54 centiareas, de
las cuales 5,34 has son de pastos, y el resto de regadio, segun el titulo, pero
medida recientemente resulta tener, 29 has, 99 areas y 55,29 centidreas,
todas de tierra calma y regadio, y 6 hectareas de monte bajo y pedriza que
actualmente no se cultiva, en total 35 has, 99 dreasy 55,29 centiareas. A esta
finca le pertenece una cuarta parte del pozo abrevadero de la FINCAOOI ;
y cada una de las instalaciones y elementos que conforman el actual sistema
de riego de aspersion, implantado y existente en la finca matriz, incluida la
tuberia de impulsion, hasta el punto donde ésta se bifurca; haciendo constar
que el ramal derecho (en el sentido de impulsion del agua) pertenece en
exclusiva a esta finca descrita, por cuyo subsuelo discurre el ramal izquierdo
de la referida instalacién, que corresponde a esta finca segregada. La
vendedora se reserva la mitad de la cuarta parte del pozo abrevadero. En la
clausula IV se recoge que todos los gastos de contribucién, canon de agua y
luz y cualesquiera otros que hubiera pendientes a la fecha de firma de esta
escritura seran de cuenta de la vendedora. Y Acta de manifestaciones de dos
testigos.

En sede judicial se aporta Certificado resumen de julio de 1984 de la
Empresa Regadios y Transformaciéon Agrarias S.A. RIVER. Se indica
Instalacion de riego por aspersion sistema fijo en FINCAO000, Villa del Rio,
Coérdoba. En cuanto a los datos de la instalacion se indica: superficie de
riego 67,5 has; Caudal utilizado 76,8 1/s; cultivo a regar, varios; aspersores
en funcionamiento instantaneo, 122; caudal aspersion 2.268 1/hora; etc. En
Leyenda, se hace constar caseta de bombeo, limite de riego, etc. Se indica
por el recurrente que la superficie de 67,5 has reflejada es la superficie de la
primitiva FINCA000. Que la parcela adquirida por el recurrente tiene una
superficie de 39,53 has (parcela NUMOO1), y en la que implanté el cultivo
de olivar de 30 has.
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Opone el Abogado del Estado que en la escritura de compraventa se hace
mencion a la existencia de un pozo abrevadero, pero ninguna alusién a otra
captacion de aguas subterraneas. Se menciona la existencia de instalaciones
y elementos que conforman el sistema de riego por aspersioén, implantado y
existente en la matriz, incluida la tuberia de impulsion; asi como la referencia
a un canon de agua que, se aduce, propio de aprovechamientos de aguas
superficiales puesto que, segtin descripciéon de la finca, la misma linda con el
rio Guadalquivir y se habla de la linea de conduccién de agua de impulsién
de riego, desde el rio Guadalquivir hasta el referido estanque en ruinas,
donde vertia la antigua captacion de aguas.

Se aporta informe emitido por D. Lazaro , ingeniero agréonomo, donde se
indica haber visitado la parcela, habiendo dispuesto de cierta documentacion,
entre otros, de ortografia digital historica correspondiente a vuelo en los
anos 1984/1985 comprobandose que la finca disponia de una superficie
dedicada al cultivo de herbaceos y que la plantacién de olivar se realizo
posteriormente a estas fechas. Que se puede afirmar que la captacion es
antigua tanto por su estructura constructiva, como por el estado de sus
instalaciones, aunque no es posible determinar con exactitud su fecha de
construccion. Tampoco se observa indicio de que las caracteristicas de dicha
captacion hayan sido modificadas ni alteradas. Y en cuanto a la superficie
segin informe del SigPAC el terreno destinado a olivar cuenta con una
superficie de 30,36 Ha; en su medicion la superficie es de 30,18 has.

Pues bien, respecto a la escritura ya hemos indicado que se hace referencia
a un pozo abrevadero, y a instalaciones y elementos de un sistema de riego
por aspersion, sin que exista conexion entre aquel pozo y la instalacion
llevada a cabo. El certificado de la Empresa Regadios y Transformacion
Agrarias S.A. RIVER recoge datos relativos a una instalacion de riego en
la FINCAOO0O, que sitta en Villa del Rio (no en Montoro), pero sin que
de ello pueda concluirse que el riego procediera de aguas procedentes de
un pozo. Como viene a considerar el Abogado del Estado, la escritura de
compraventa se refiere a un pozo de abrevadero, pero no se contempla la
existencia de ningtn pozo destinado a riego. Consta asi que en el croquis/
plano que se recoge al f.14 del expediente administrativo (reverso de la
hoja 2U8408481de la escritura) solo aparece un pozo, el pozo abrevadero,
unico que se menciona en la escritura. En otro caso estariamos ante una
modificaciéon en cuanto al uso.

Y en cuanto al Acta de manifestaciones, por esta misma Sala y seccion, en
sentencia de 28 de enero de 2013, rec 244/2011, respecto de su valoracion
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probatoria, ha declarado que "son del todo insuficientes para poder concluir
en el sentido querido por el recurrente. Ya la admision de las caracteristicas
de los aprovechamientos, especialmente de la antigiiedad, por medio de
testigos obliga a este Tribunal a ser muy cautelosos. Mas si cabe, cuando
ni siquiera se han traido a los autos proponiendo su testifical. Y es que una
circunstancia de la trascendencia de la antigiiedad del pozo, dificilmente
puede ser satisfecha por meras declaraciones de testigo, requiriendo de
una actividad probatoria de mayor contundencia por la parte recurrente".
Mas recientemente en sentencia de 26 de septiembre de 2019 dictada en el
recurso 680/2017.

Finalmente el informe aportado indica que de la ortografia digital historica
correspondiente a vuelo en los anos 1984/1985 se comprueba que la finca
disponia de una superficie dedicada al cultivo de herbaceos, pero no indica
que parte de la finca, tampoco que se correspondiera con la parcela adquirida
posteriormente por el recurrente en la que se implant6 olivar.

La disposicion transitoria tercera bis del Real Decreto Legislativo 1/2001,
de 20 de julio , por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas,
introducida por el apartado quince del articulo primero de la Ley 11/2012, de
19 de diciembre , de medidas urgentes en materia de medio ambiente, dispone
que "a los efectos de aplicacion del apartado tercero de las disposiciones
transitoria segunda y tercera, se considerara modificacion de las condiciones
o del régimen de aprovechamiento, entre otras, las actuaciones que supongan
la variacion de la profundidad, diametro o localizacion del pozo, asi como
cualquier cambio en el uso, ubicacién o variacion de superficie sobre la que
se aplica el recurso en el caso de aprovechamientos de regadio". A su vez,
lo que establecen los apartados terceros de las disposiciones transitorias
segunda y tercera es que "el incremento de los caudales totales utilizados,
asi como la modificaciéon de las condiciones o régimen del aprovechamiento,
requeriran la oportuna concesion que ampare la totalidad de la explotacion
segn lo establecido en la presente Ley".

Es por lo expuesto que no procede la estimacién del recurso.

De conformidad con el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion, procede la
condena de la parte actora al pago de las costas causadas, si bien limitadas a
600 euros por todos los conceptos.

(St. de 30 de septiembre de 2020. Sala de Sevilla Ponente Maria José Pereira
Maestre)
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XIV HACIENDA PUBLICA. IMPUESTO DE INCREMENTO DEL

VALOR DE LOS TERRENOS.

Un método de calculo que por aplicacion de coeficientes anuales, reduce la base

imponible y la cuota, podra estar amparado por los informes aportados y sectores

doctrinales, incluso por sentencias de érganos judiciales, pero lo que es evidente es

que es el sistema aplicado por el ayuntamiento demandado el que goza de respaldo

legal.
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El objeto de la sentencia de instancia viene determinado por la resolucion
de 7 de noviembre de 2017 del Ayuntamiento de Dos Hermanas mediante
el que se desestima el recurso de reposicién interpuesto contra liquidacion
en concepto del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana (expediente 2015/0025987-R).

Esta liquidacion se gira por importe de 122.592,70 euros por la venta de
inmueble sito en Avenida Rio Viejo 54 de Dos Hermanas. La resolucion del
recurso de reposicion con cita de la doctrina del Tribunal Constitucional
(sentencia 59/2017 de 11 mayo), senala que al ser el valor de compra por el
recurrente de 312.531,82 euros el 3 de marzo de 2000 y el valor por el que
se vende de 1.452.000 euros el 30 de marzo de 2015, si existe incremento del
valor del inmueble y con ello el hecho imponible del impuesto.

La sentencia trascribe en sus fundamentos segundo, tercero, cuarto y quinto
los pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia, el Tribunal
Constitucional en sentencia 59/2017 de 11 de mayo y el Tribunal Supremo
en sentencia de 9 de julio de 2018.

En aplicaciéon de la misma, y partiendo de la constitucionalidad de los
articulos del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(articulos 107.1 y 107. 2 a), considera que si existe incremento del valor
puesto de manifiesto en los precios reflejados en las escrituras, asi como que
la liquidaciéon se ha realizado son sujecion a los términos previstos en la
citada ley.

El recurso de apelacion combate la sentencia sobre la base de dos premisas: el
valor catastral tomada como referencia por el Ayuntamiento es claramente
erréneo por ser muy superior al que corresponde, asi como que la venta que
se realiza lo es no solo del suelo sino también de la nave industrial construida;
por otra parte, expone que el propio método para calcular la base imponible
tampoco es ajustado a derecho, por considerar que el valor catastral debe ser
actualizado mediante unos coeficientes anuales.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
SSN: 1130-376X, nam. 108, septiembre-diciembre (2020), pags. 291-324



Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

Expuesto lo anterior, debemos resolver las pretensiones del recurrente
contenidas en su apelacion. Y las mismas, a pesar del esfuerzo dialéctico que
se realiza, lo que pretenden no es otra cosa que sustituir un procedimiento
previsto en la ley, con unos parametros o valores también recogidos en
la ley, por otros valores y métodos de calculo que se consideran mas
adecuadas, amén de ser mas beneficiosos. Pero sin que esta pretension suya
tenga el soporte legal que si tiene el método adoptado por el ayuntamiento
demandado, ni acredita mucho menos que este tltimo sistema sea contrario
a derecho o produzca una situacién contraria a la Constitucion por vulnerar
su capacidad econémica.

Asi debemos partir que a la vista de los términos de compra y de venta si
se ha producido una plusvalia, sin que la aplicaciéon del gravamen suponga
confiscaciéon por gravar un supuesto en el que no se aprecie capacidad
econdmica.

Sentada la existencia de la plusvalia, que no se desvirtia ni se niega, el
Ayuntamiento acude como le marca la ley a los valores catastrales previstos
para el suelo vendido, sin que tampoco en este caso el recurrente haya
desvirtuado que esos valores catastrales no sean los correctos. Y con esos
valores, procede a calcular la base imponible y luego la cuota tributaria
siguiendo el procedimiento también previsto en la normalegal. Y sin que ala
vista de la cuota resultante se pueda concluir en una afeccién inconstitucional
a su capacidad econémica.

El deseo del recurrente de aplicar unos valores catastrales inferiores, y un
método de calculo que por aplicacién de coeficientes anuales, reduce la base
imponible y la cuota, podra estar amparado por los informes aportados y
sectores doctrinales, incluso por sentencias de 6rganos judiciales, pero lo que
es evidente es que es el sistema aplicado por el ayuntamiento demandado
el que goza de respaldo legal. Partiendo por supuesto, de la existencia de
incremento o plusvalia, y sin que en ningtn caso la cuota resultante sea
superior al incremento de valor o plusvalia que se grava.

Conforme al articulo 139.2 de la ley jurisdiccional, procede la condena en
costas a la parte apelante, limitando su importe a 1.000 curos.

(St de 8 de octubre de 2020. Sala de Sevilla Ponente Juan Jiménez Jiménez)
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XV.- JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Archivo del recurso contencioso administrativo por no haberse subsanado el

defecto consistente en la falta de acreditacion de haberse otorgado la representacion
del recurrente al letrado. Un Letrado no puede arrogarse la legitimacién o repre-
sentacion de un tercero sin que éste manifieste su aquiescencia, debido al caracter
personal del derecho de acceso a la jurisdiccion, reconocido por el articulo 24 de la
Constitucion. La decision de inadmision de un recurso contencioso administrativo es
procedente cuando se constata la falta del cumplimiento del requisito de postulaciéon
del recurrente, exigido para la valida constitucién del proceso.
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Se impugna en este recurso de apelacion el auto que acuerda el archivo del
recurso contencioso- administrativo por no haberse subsanado el defecto
consistente en la falta de acreditacion de haberse otorgado la representacion
del recurrente al letrado.

La parte apelante denuncia vulneracion de la Ley 171996, de Asistencia
Juridica Gratuita y del derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el
art. 24 de la Constitucion Espanola. El Juzgado requiri6 a la parte recurrente
para que subsanara el defecto consistente en falta de apoderamiento, con
apercibimiento expreso de archivo en caso de no verificarse lo ordenado.
El Juzgado ha entendido que no se ha atendido el requerimiento y, por esta
razoén, decreta el archivo.

Es criterio reiterado desde la sentencia del Pleno de la Sala de 5 de octubre de
2007, dictada en el Recurso de Apelacién 409/07 de la Seccion Tercera, que
no puede pretenderse que el apoderamiento realizado en via administrativa
atribuya sin mas al apoderado la facultad de intervenir en el proceso,
porque el mandato carece de los requisitos de forma necesarios para actuar
en el pleito, al no haber sido otorgado ante Notario o "apud acta", siendo
necesario que conste la real voluntad del extranjero para recurrir otorgando
la representacion.

Dicho criterio ha sido confirmado por el Tribunal Supremo en sentencia
de 11 de marzo de 2008, senalando que no puede pretenderse que el
apoderamiento realizado en via administrativa atribuya sin mas al
apoderado la facultad de intervenir en el proceso, porque el mandato carece
de los requisitos de forma necesarios para actuar en el pleito, al no haber sido
otorgado ante Notario o "apud acta".

Igualmente el Alto Tribunal en sentencia de 30 de julio de 2011, desestima
un recurso de casaciéon en interés de ley, formulado por el Colegio de
Abogados de Madrid, sefialando "En efecto, no cabe tachar de errénea
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la sentencia dictada por la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el sentido de
haber interpretado de forma irrazonable o arbitraria las normas procesales
que regulan la admision de los recursos contencioso-administrativos, puesto
que advertimos que la decision judicial se fundamenta en la doctrina de esta
Sala, que, de forma reiterada, sostiene, con base en la interpretacion de los
articulos 19.1 a) y 23 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, que un Letrado no puede arrogarse la legitimacién o
representacioén de un tercero sin que éste manifieste su aquiescencia, debido
al caracter personal del derecho de acceso a la jurisdiccién, reconocido por
el articulo 24 de la Constitucion, correspondiendo al titular de la accién
instar el procedimiento para el reconocimiento del beneficio de asistencia
juridica gratuita, de modo que la decisiéon de inadmisién de un recurso
contencioso- administrativo es procedente cuando se constata la falta del
cumplimiento del requisito de postulaciéon del recurrente, exigido para la
valida constitucion del proceso".

Mas recientemente la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de
2020 ha sefialado "Ninguna de estas situaciones corresponden al supuesto
de autos, en el que se ha producido la personacion en las actuaciones del
letrado designado de oficio a instancia del recurrente y lo que se plantea
es una deficiencia en la personacion del mismo en cuanto no acredita la
representacion que dice ostentar, de manera que quien debe subsanar ese
defecto de personaciéon es quien ha incurrido en el mismo alegando una
representacion que no justifica, como expresamente sefiala el art. 45.2.a) de
laLJCA al disponer que al escrito de interposicion del recurso se acompanara
"el documento que acredite la representacion del compareciente", por lo que
el requerimiento de subsanacion debe dirigirse al mismo y no a quien no se
ha personado en las actuaciones, como efectivamente llevé a cabo el Juzgado
de lo Contencioso Administrativo al amparo y con invocaciéon del referido
precepto procesal. Ello tiene una justificacién afladida en supuestos como
el presente en el que el letrado designado de oficio puede actuar, también,
como representante del interesado, si bien, como se recoge ampliamente en la
sentencia recurrida, por referencia a la doctrina del Tribunal Constitucional
y la sentencia de este Tribunal Supremo de 30 de junio de 2011, dictada en
interés de ley, que no es necesario reproducir, ha de justificar que ostenta
tal representacion mediante poder notarial o comparecencia apud acta,
sin que sea suficiente la designaciéon como tal letrado de oficio, de manera
que si el letrado pretende hacer uso de tal posibilidad de personarse,
ademas, como representante del interesado, debe acreditar en la forma
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legalmente exigida la realidad de la representacion que dice ostentar,
de la misma manera que ante la personaciéon de procurador sin el poder
acreditativo de su representacion, el requerimiento de subsanacion se dirige
al mismo y no a quien pretende representar, pues la subsanacion se refiere
a la formalizacién de la representacion y no a la comunicacién del érgano
judicial con el representado a efectos de su comparecencia en el proceso,
que en su condiciéon de demandante o parte actora no viene impuesta por
las actuaciones judiciales y responde a su propia decision sobre el ejercicio
de su derecho. En consecuencia y respondiendo a la cuestion planteada en el
auto de admision de este recurso, ha de concluirse que apreciado defecto en
la representaciéon procesal alegada por el letrado designado de oficio, al no
constar acreditada la misma en legal forma -poder notarial o comparecencia
apud acta- el requerimiento de subsanacion habra de cursarse a dicho
letrado compareciente".

Lo expuesto lleva a desestimar el recurso de apelacion.

No procede hacer imposicion de costas al no constar la voluntad del
recurrente en la interposicion del presente recurso.

(St de 21 de octubre de 2020. Sala de Sevilla. Ponente: Maria José Pereira

Maestre)

XVIII. PERSONAL. JUBILACION POR INCAPACIDAD. CONCEP-

TO JURiDICO INDETERMINADO. CONCURRENCIA DE
SITUACIONES.

La Resolucion objeto del recurso contencioso administrativo viene referida a la

dictada con fecha 21 de marzo de 2017 por la Direcciéon General del Profesorado y
Gestion de Recursos Humanos de la Consejeria de Educacion de la Junta de Anda-
lucia, que resuelve desestimar el recurso de reposicién contra la dictada en fecha 24

de noviembre de 2016 por la que se acuerda denegar la Jubilacién por Incapacidad
Permanente para el servicio.

302

En el suplico de su demanda se solicit6 se declarase nula o anulable las citadas
resoluciones y se le reconociera en situacion de jubilacién por incapacidad
permanente revisable.

La sentencia de instancia viene a desestimar la pretension actora.

Sostiene el escrito interponiendo el recurso de apelacion que conforme a las
pruebas practicadas obrantes en el expediente administrativo y documental
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aportada con el escrito de demanda debi6 ser estimada su pretension. Y
aduce que de acuerdo con el Fundamento de Derecho Tercero en el que
se valora la prueba obrante en autos consistente en Certificado Médico
Oficial del Colegio de Médicos de Huelva de fecha 3/1/2017, se detalla
que la recurrente padece como secuela de la intervencién de columna una
limitacién importante de sus quehaceres diarios, con limitacién para la
deambulacién, permanecer de pie mucho tiempo o conducir. Que la Juez a
quo ha interpretado se refiere a la etapa de recuperacion de la intervencién
quirargica y no a una situaciéon definitiva; cuando lo cierto es que se trata
de un periodo temporal que va mucho mas alla y que denota que el proceso
ha derivado en una serie de secuelas irreversibles o de remota o incierta
reversibilidad. Que de la prueba obrante en autos se puede deducir que la
recurrente esta en una situacién de invalidez permanente, con reducciones
anatoémicas o funcionales graves susceptibles de determinacién objetiva y
previsiblemente definitivas que disminuyen o anulan su capacidad laboral.

Por la Letrada de la Junta de Andalucia se opone al recurso.

Como bien es sabido la jurisprudencia ha venido reiterando que la
incapacidad fisica es una cuestiéon que entra en el campo de la ciencia médica
y, por tanto, eminentemente técnica, y los informes médicos expedidos a
instancia de los interesados, si bien pueden servir como orientacién, no
pueden constituir la base de tal declaracion, precisandose la intervencion
de un organo colegiado, el tribunal médico, especialmente creado con
tal finalidad, aunque no es menos cierto que la presuncion de objetividad
de los organos técnicos de la Administracion no puede constituir razon
para prescindir de la motivacion de sus dictdmenes, y en todo caso cabe
desvirtuarla mediante la oportuna prueba pericial médica practicada en el
seno del procedimiento con las necesarias garantias. La conclusion es pues,
que si cabe impugnar en determinados supuestos el resultado obtenido en
aplicacion administrativa de la discrecionalidad técnica, si bien corresponde
al actor probar lo que alega.

Dicho lo anterior, no podemos olvidar el alcance y la naturaleza del recurso
de apelacioén, ya que de ellos depende el posible estudio de las alegaciones que
se proponen en esta segunda instancia. A tal efecto, la sentencia del T'S 17 de
enero del 2000 recuerda que: " aun cuando el recurso de apelacion transmite
al tribunal ad quem la plenitud de competencia para revisar y decidir todas
las cuestiones planteadas en primera instancia, el examen que corresponde a
la fase de apelacion es un examen critico de la sentencia o auto, para llegar
a la conclusién de si se aprecia o no en ellos la errénea aplicaciéon de una
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norma, la incongruencia, la indebida o defectuosa apreciacién de la prueba
o cualesquiera otras razones que se invoquen para obtener la revocaciéon de
la sentencia o auto apelada.

La sentencia de instancia indica lo siguiente:

"SEGUNDO.- Son hechos relevantes para la resolucion del presente recurso:

1.- Que en fecha 23-10-2014, a las 11:30 horas, la recurrente sufri6 accidente
en acto de servicio cuando desarrollaba su labor docente en su centro de
trabajo, que le produjo una lesién con codigo 724.3 de la Tabla 7 Anexo II
de la Orden TAS/2926/2002, de 19 de noviembre.

2.- Que en fecha 12-2-2015 el Servicio Provincial de Huelva de MUFACE
acordd reconocer a la recurrente los derechos derivados del accidente en
acto de servicio a los efectos de obtener las prestaciones a que hubiese lugar .

3.- que iniciado de oficio expediente de jubilacion por incapacidad
permanente se dicta resolucién denegatoria basada la denegacién en el
Dictamen Médico del Equipo de Valoraciéon de Incapacidades de fecha 16-
11-2016 que concluye que la recurrente: "no esta afectada por una lesién o
proceso patologico, estabilizado e irreversible o de incierta reversibilidad,
que le imposibilita totalmente para el desempeno de las funciones propias
de su Cuerpo, Escala, Plaza o Carrera "; "no la lesién o proceso patologico
citados le inhabilitan por completo para toda profesion u oficio" ; "no
necesita la asistencia de otra persona para realizar los actos mas esenciales
de la vida".

4.- el informe de sintesis remitido por la Seguridad social al juzgado como
diligencia final se hace constar documentos remitidos por la Seguridad
Social que la patologia se encuentra en evolucion, debiendo continuar el
tratamiento médico y rehabilitador (intervenida con buen postoperatorio),
y que, por ello, las limitaciones organicas y funcionales hasta ese momento,
no se pueden valorar.

TERCERO.- Frente a dicha resolucion alega la recurrente la concurrencia

causa de nulidad de la misma por falta de motivacién en cuanto se funda
en un Dictamen que no contiene mas alld de expresiones genéricas, sin
alusion alguna al proceso patologico concreto de la recurrente, su desarrollo
o evolucién y las pruebas o examenes clinicos realizados para alcanzar las
conclusiones que alli se recogen. Ademas, la propia resolucion hace alusion
a la existencia de otro Dictamen médico de fecha 6-4-2016 que no ha sido
puesto a disposicion de la recurrente creando asi una manifiesta indefension,
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si bien el mismo se ha puesto finalmente a disposicion de la parte al haberse
acordado su reclamacién como diligencia final.

Sin embargo a la vista de la resoluciéon impugnada que remite a los informes
médicos puestos a disposicion de la recurrente, es claro que la causa de
la denegaciéon de la jubilaciéon por incapacidad no es otra que la falta de
estabilizacion del proceso patologico de la recurrente.

Opone la actora que en fecha 22-12-2016, el Doctor Juan Enrique, emiti6
informe en el que hace constar lo siguiente: "Tal y como expresamos en la
ultima revision de hace unos meses la paciente ha sido dada de alta sin tener
en cuenta que en su recuperacion de la cirugia de columna se ha quedado
embarazada". "Por ello y dada la situacién actual aconsejamos reposo en
la esfera deportiva y laboral. En la situaciéon actual no puede trabajar en su
profesion, una vez finalizado el embarazo valoraremos estado de la paciente".

Asimismo, en fecha 3-1-2017, el Doctor Miguel Angel , emitio certificado
médico oficial del Colegio Oficial de Médicos de Huelva en el que manifiesta
lo siguiente: "Que Dona Elisa , con DNT NUMOOO , nacida el NUMO001
de mil novecientos setenta y ocho ha sido intervenida de columna lumbar
quedando como secuela una limitaciéon importante de sus quehaceres
diarios, con limitaciéon para la deambulaciéon, permanecer de pie mucho
tiempo o conducir, todo ello a consecuencia de un accidente considerado
como laboral. Ademas, ahora se encuentra en estado de gestacion, por lo que
las limitaciones se agravan por cambios en la estética musculoesquelética”.

Dichos informes permiten sostener la situacion de baja laboral en las fechas
de su emision, el primero refiere a la "situacion actual "consiste en la fase
de recuperacion de la intervenciéon quirargica junto con el embarazo de la
recurrente, sin constatar una situacion definitiva. El segundo de los informes
alude a la secuela que limita la deambulacién y asimismo a la puntual
agravacion consecuente a la estado de gestacion que presentaba a su fecha”.

El escrito interponiendo el recurso de apelaciéon muestra su disconformidad
con la valoraciéon que de la prueba obrante (expediente administrativo e
informe médico aportado con el escrito de demanda) se ha llevado a cabo
en la sentencia de instancia, en concreto con el informe aportado de fecha 3
de enero de 2017.

No podemos mostrar conformidad con lo alegado. La sentencia valora los
dos informes aportados por la recurrente, es respecto al primero, de fecha
22/12/2016 cuando se indica en la sentencia que se refiere a la situacién
actual (a dicha fecha); y en cuanto al segundo, de fecha 3/1/2017 se indica
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como " alude ala secuela que limita la deambulacién y asimismo a la puntual
agravacion consecuente al estado de gestacion que presentaba a su fecha",
lo que resulta correcto a la vista de ambos informes. En ninguno de ellos
se hace indicacién a una situacion de invalidez permanente, ni de secuelas
graves susceptibles de determinacién objetiva y previsiblemente definitivas
que disminuyen o anulan su capacidad laboral. Si consta la indicacién de
reposo en la esfera deportiva y laboral y una vez finalizado el embarazo
valorar el estado de la paciente. Lo que viene a coincidir con el Informe de
Sintesis y con el Dictamen del Equipo de Valoraciéon de Incapacidades, al
referir que la patologia se encuentra en evolucién, debiendo continuar el
tratamiento médico y rehabilitador (intervenida con buen postoperatorio), y
que, por ello, las limitaciones organicas y funcionales hasta ese momento, no
se pueden valorar, no estando afectada por una lesién o proceso patologico,
estabilizado e irreversible o de incierta reversibilidad.

Hemos de concluir que los informes médicos aportados por la parte apelante
no desvirtian la consideracion médica recogida en el Informe del equipo
de valoracién. En ninguno de ellos se contiene que la apelante estuviera
imposibilitada totalmente para el desempetio de las funciones propias de su
Cuerpo, Escala, Plaza o Carrera, y ello sin perjuicio de poder solicitar de
nuevo el reconocimiento instado a la vista de la evolucion de las patologias
que presente.

Por lo que no se aprecia que la valoracién de la prueba contenida en la
sentencia apelada haya sido indebida o defectuosa, lo que nos lleva a la
desestimacion del recurso de apelacion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se imponen las costas procesales
a la parte apelante, si bien se fija en 300 euros por todos los conceptos.

(Stde 7 de octubre de 2020. Sala de Sevilla. Ponente Maria José Pereira Maestre)

XVIII. PERSONAL.

Deberes de sigilo, confidencialidad y acceso de datos por parte de los funcio-
narios a los datos de los expedientes que quedan a su cargo. Relacion de especial
sujeccion y prodedimiento disciplinario.

Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la resolucion del
Subsecretario de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social (Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social), de fecha 11 de octubre de 2018, por el que se deses-
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timo el recurso de reposicion interpuesto por D. Ovidio , contra resolucion de fecha
14 de marzo de 2018 por la que la misma Subsecretaria dispuso:

"DECLARA a D. Ovidio , responsable en concepto de autor de una falta
grave tipificada en el articulo 77.2 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social , como "El acceso a los datos, informes o antecedentes
de todo tipo obtenidos por la Administracion de la Seguridad Social sobre
personas fisicas o juridicas, cualquiera que sea su soporte, por el personal al
servicio de aquella y para fines distintos de las funciones que le son propias"
y en consecuencia se le imponga la sancién de DOS MESES de suspension
de funciones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 96.1 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pablico ."

El actor, funcionario perteneciente al Cuerpo Administrativo de la
Administracion de la Seguridad Social, adscrito a la Direccién General de
la Administracion de la Seguridad Social de Granada, impugna la sancién
impuesta porque se le imput6 indebidamente como infraccion los hechos
tipificados en el art. 77.2 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (en adelante TRLGSS), que dispone:

“El acceso a los datos, informes o antecedentes de todo tipo obtenidos por
la Administraciéon de la Seguridad Social sobre personas fisicas o juridicas,
cualquiera que sea su soporte, por el personal al servicio de aquella y para
fines distintos de las funciones que le son propias, se considerara siempre
falta disciplinaria grave."

Sostiene que el acceso que hizo a datos, informes o antecedentes fue
el permitido por la norma, pues fue solamente para la atenciéon de los
ciudadanos. Lo anterior, segun el actor, se acredita con la prueba testifical,
realizada en sede judicial, de sus dos compaifieros en la misma unidad en
la que trabaja en la Administraciéon (D* Maria Rosario y D. Rodrigo), que
manifestaron que no existe soporte documental que se guarde para justificar
cada una de las transacciones que se realizan, mas alla de identificar al
interesado que hace la solicitud con su DNI/NIF o apoderamiento. Por lo
que los actos imputados como infraccién no fueron injustificados, pues se
observo el pertinente protocolo de identificacion del interesado.

Asimismo manifiesta que, aunque se va poco a poco implantando el
expediente digital, se pueden entregar y se entregan informes de deuda a los
interesados, plazos de la misma si esta fraccionada, etc., de expedientes en
via de apremio (unidad en la que esta destinado), imprimiendo los mismos,
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pero sin entregar certificados de deuda. Dandose, a veces, el caso de realizar
el acceso/consulta a una empresa que luego resulta no tener deuda, pues este
dato se desconoce previamente, asi como informacién de una mercantil que
no esté en el ambito territorial de la unidad de ejecucién a la que pertenece.

Por ello motiva su impugnacion en la vulneracion de los articulos 9.3, 24
y 103 CE, puestos en relacién con el articulo 25 de la Constitucion, por lo
que su conducta no es merecedora de la sanciéon de quince dias inicialmente
impuesta (se trata de un error del actor, pues esta solo fue propuesta por la
Instructora en la propuesta de resolucion), ni mucho menos la de dos meses
finalmente impuesta.

Pero no puede acogerse el motivo de impugnacion del actor por vulneracion
de los preceptos constitucionales que senala, y que se trataria del principio
de tipicidad, recogido legalmente en el art. 27.2 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (LRJSP), precepto que
desarrolla el art. 25 CE, y que dispone: " Unicamente por la comisién de
infracciones administrativas podran imponerse sanciones que, en todo caso,
estaran delimitadas por la Ley."

Ello porque en la instrucciéon del procedimiento disciplinario seguido contra
el actor quedo acreditado que accedid, durante el periodo de 1 de agosto de
2015 a 31 de julio de 2016, con el Codigo NUMOO0O , que tenia como usuario,
a los datos de José Augusto , José Daniel , y de las empresas "Urbanizadora
y Arrendamiento JP", "Vanti Corporativa RD, S.L.", y "Rubén Fernandez
Fernandez", accesos que constan en el informe emitido por la Direccién
de Seguridad, Innovacién y Proyectos de la Gerencia de Informatica de la
Seguridad Social, que fue incorporado al expediente disciplinario.

Para estos accesos el actor hizo uso de las transacciones NUMO001 , NUMO002
, NUMO003 y NUMO04 , sin contar con la justificacion documental que
avalara dichos accesos, y ademas consta que los identificadores de dichos
documentos no estan incluidos dentro del ambito territorial de actuacién
de la URE 18/01 en la que el actor en ese momento prestaba servicios, y en
el caso de la empresa "Urbanizadora y Arrendamientos JP", se trataba de
una empresa sin deuda que no tenia que ser objeto de acceso por parte de la
recaudacion ejecutiva.

El actor pretende que como no se habia establecido una circular para
guardar los justificantes de la entrada de datos de la Seguridad Social, no
existe justificacion de uso ilicito de la entrada que hizo y que en la resolucion
sancionadora se relacionan, pues la justificacién existe aunque no se
guarde. Pero este alegato de defensa no es compartido por esta Sala, pues
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el actor destinado en la Unidad de Recaudacion Ejecutiva de la Seguridad
Social 18/01 de Granada, solo debia entrar a conocer datos relacionados
con su funcién y acorde con los procedimientos y gestiones de su Unidad
Administrativa, de manera que la entrada en los mismos quedaria integrada
en expedientes o procedimientos seguidos en su unidad. Por tanto, la
entrada de datos que hizo el actor sobre personas que en unos casos no
correspondian los identificadores de esos documentos dentro del ambito
territorial de actuacién de la URE 18/01 en la que el actor prestaba servicios
en ese momento, y en otros casos (empresa Urbanizadora y Arrendamiento
JP) entrada de datos de empresa sin deuda y por tanto sin justificacion para
ello, deben de calificarse de entrada de datos de manera irregular, pues no
obedecian a procedimientos que gestionaba en desarrollo de su funcién.

Nopuede estimarse, en consecuencia, el argumentode que comonose guardan
los justificantes no puede considerarse ilicita la entrada, con independencia
de la entrada que sea, pues ello conduce a una libertad absoluta de entrada
de cualquier funcionario de datos protegidos por la legislacion que desarrolla
el art. 18.4 CE que dispone: " La ley limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y
el pleno ejercicio de sus derechos". Precepto constitucional desarrollado por
la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal.

Por otra parte la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social 17
de enero de 1996, sobre control de accesos al Sistema Informatico de la
Seguridad Social, en su articulo 2.a) dispone como principio configurador de
la seguridad en el sistema de informacion de la Seguridad Social el siguiente:
" a) Confidencialidad, de manera que se asegure que la informacion esta
disponible solamente para aquellos usuarios que estén debidamente
autorizados para acceder a la misma y que se utiliza exclusivamente por
aquéllos para sus cometidos concretos de gestion, en la forma, tiempo y
condiciones determinados en la autorizacion respectiva."

En el articulo 6 de la antes citada Orden Ministerial regulando la utilizacién
de la informacién dispone en el apartado uno: " Cada usuario, debidamente
autorizado, adquiere el compromiso de utilizacién de las transacciones
informaticas con los fines exclusivos de gestion para los que ha sido
autorizado."

Si existia normativa, pues, que obligaba al actor a disponer y entrar a
conocer datos siempre que hubiera relacion con las funciones encomendadas
y con los expedientes que gestionaba, y no con un caracter abierto, que en
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este caso di6 lugar a que documentos de esta naturaleza se encontraran, tras
registros policiales (Unidad Contra las Redes de Inmigracion y Falsedades
Documentales, UCRIF), en personas investigadas en tramas dedicadas a
proporcionar a personas extranjeras que se encuentran en Espana de forma
irregular , y que utilizaban dichos documentos para solicitar autorizaciéon de
residencia y trabajo.

Segtn el art. 77 TRLGSS los datos, informes o antecedentes obtenidos por
la Administracién de la Seguridad Social en el ejercicio de sus funciones
tienen cardcter reservado y solo puede utilizarse para los fines encomendados
a las distintas entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo que la
cesion o comunicacion tenga por objeto: persecucion de delitos publicos; la
colaboracién con otras Administraciones pablicas; o la protecciéon de menores
o personas con capacidad modificada por los 6rganos jurisdiccionales o el
Ministerio Pablico; asi como para fines de estadistica ptblica.

El acceso a los datos, informes o antecedentes de todo tipo obtenidos por la
Administracion de la Seguridad Social sobre personas fisicas o juridicas,
cualquiera que sea su soporte, por el personal al servicio de aquélla y para
fines distintos de las funciones que le son propias, se considera siempre falta
disciplinaria grave.

Asi como la infraccién del deber de sigilo de las autoridades y personal al
servicio de la Administracion de la Seguridad Social se considera siempre
falta disciplinaria muy grave. Por tanto, se da el supuesto de hecho de la
infraccion, tipificada en el art. 77, y la culpabilidad como autor es imputable
al actor, dado que las pruebas practicadas en el procedimiento determinan
que fue el mismo actor el que usando su clave de acceso realizo las emisiones
de informes relacionadas en la resolucion disciplinaria.

El actor manifiesta que su actuacién no ocasiond perjuicio a los titulares
de los accesos, por lo que solo se traté de un presunto acceso no justificado
documentalmente. Pero debe tenerse en cuenta que si bien en los
procedimientos disciplinarios se aplican los mismos principios que los que
rigen para la potestad sancionadora de la Administracion, la jurisprudencia
ha establecido que en el derecho sancionador disciplinario al tratarse de
relaciones de sujecion especial predomina la valoraciéon de la conducta
subjetiva del funcionario sobre los resultados de peligro o lesion de un bien
juridico determinado que con su actuacién haya podido causar. Asi la
sentencia del T. Supremo de 27 de enero de 1981 (R] 293) declara que:
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(..) la actividad sancionadora de la Administraciéon debe interpretarse
con criterios diferentes cuando se refiere a funcionarios, contratistas y
concesionarios,-que son situaciones voluntariamente aceptadas- que cuando
se refiere a administrados no cualificados, en ejercicio de poderes de policia
general o especial que lo estén atribuidos.”

Todo lo anterior conduce a la desestimaciéon del Gnico motivo de
impugnacién articulado en la demanda y en su escrito de conclusiones por
el actor, consistente en la indebida aplicacion del art. 77.2 TRLGSS, al
entender que no hubo un acceso a datos, informes o antecedentes distinto del
permitido en la norma y para sus fines propios. Pues ya hemos visto que no
hay vulneracion del principio de tipicidad en la aplicacion de la ley, pues la
subsuncion de los hechos cometidos por el actor en el tipo infractor previsto
en el art. 77.2 TRLGSS se dio y se probé en el procedimiento disciplinario
seguido. Datos a los que accedi6 el actor sin que se correspondieran con
gestion alguna que tuviera encomendada, y que tienen la proteccion del art.
77.1 del citado texto refundido que dispone:

Los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion de la
Seguridad Social en el ejercicio de sus funciones tienen caracter reservado y
solo podran utilizarse para los fines encomendados a las distintas entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, sin que puedan ser
cedidos o comunicados a terceros, salvo que la cesién o comunicacion tenga
por objeto:

La investigacion o persecuciéon de delitos putblicos por los o6rganos
jurisdiccionales, el Ministerio Publico o la Administracion de la Seguridad
Social.

La colaboraciéon con las Administraciones tributarias a efectos del
cumplimiento de obligaciones fiscales en el ambito de sus competencias.

La colaboracién con el sistema de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social y la Intervencion General de la Seguridad Social, en el ejercicio de
sus funciones de inspecciéon y control interno o con las demas entidades
gestoras de la Seguridad Social distintas del cedente y demas 6rganos de la
Administracion de la Seguridad Social y para los fines de estadistica publica
en los términos de la ley reguladora de dicha funcién publica.

La colaboracion con cualesquiera otras administraciones publicas para la
lucha contra el fraude en la obtencién o percepcion de ayudas o subvenciones
a cargo de fondos publicos, incluidos los de la Unién Europea, asi como
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en la obtencién o percepciéon de prestaciones incompatibles en los distintos
regimenes del sistema de la Seguridad Social.

La colaboracién con las comisiones parlamentarias de investigacion en el
marco legalmente establecido.

La proteccion de los derechos e intereses de los menores o personas con
capacidad modificada por los oérganos jurisdiccionales o el Ministerio
Publico.

La colaboracion con el Tribunal de Cuentas en el ejercicio de sus funciones
de fiscalizacion de la Administracion de la Seguridad Social.

La colaboraciéon con los jueces y tribunales en el curso del proceso y para
la ejecuciéon de resoluciones judiciales firmes. La solicitud judicial de
informacién exigira resolucion expresa, en la que, por haberse agotado
los demas medios o fuentes de conocimiento sobre la existencia de bienes
y derechos del deudor, se motive la necesidad de recabar datos de la
Administracion de la Seguridad Social.”

CUARTO.-Procede, en consecuencia, la desestimacion del recurso contencioso

administrativo interpuesto por el actor por las razones antes expuestas. En
cuanto a costas procede su imposicion al actor en aplicacion del articulo
139 de la Ley Jurisdiccional que establece el principio del vencimiento en su
imposicion, si bien deben limitarse las mismas a un maximo de trescientos
euros.

(St. de 29 octubre de 2020 . Sala de Granada. Ponente Silvestre Martinez Garcia)

XVIIIL.- PERSONAL INTERINO.

Cese de “funcionario” interino que es trasladado a puesto distinto de forma

irregular. Es correcto el cese que se produce al ocuparse su plaza originaria y ello
pese al traslado a plaza distinta. Naturaleza de la relacion.

312

El objeto del recurso contencioso-administrativo estaba constituido por la
Resolucion de la Delegacion Territorial de la Consejeria de Igualdad, Salud
y Politicas Sociales de la Junta de Andalucia en Sevilla de fecha 6 de mayo
de 2013, desestimatoria del recurso de reposicién interpuesto contra la de
fecha 4 de abril de 2013, por la que se acordo su cese en el puesto que venia
ocupando con codigo NUMOOO, con motivo de ser ocupada la plaza por
personal funcionario de carrera.
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A la vista del escrito de interposicion de este recurso de apelacion se aprecia
que se postula por una parte el caracter laboral, y no funcionarial, de la
relacion de servicios que le une con la Administracion, por entender que
cuando se traslada a Huelva era por contrataciéon; de otro, por cuanto el
puesto que ha sido ocupado y que motiva su cese es el codigo NUMOOO en
la Delegacién de Sevilla, en tanto el ocupado por ella es en Huelva, codigo
NUMOO01 , también de Asesor Técnico de Menores, puesto que no ha sido
ocupado.

Pues bien, en cuanto a la naturaleza de la relacién de servicio que le une a la
Administracion, lo cierto es que tan slo cuenta con un nombramiento como
funcionaria interina de fecha 24 de octubre de 2007.

Efectivamente, son hechos constatados, y asi se recoge en las distintas
sentencias dictadas (al haberse seguido en primer lugar ante la Jurisdiccion
Social el cese en el puesto) que la recurrente accedi6 a la Funciéon Publica
de la Junta de Andalucia tras nombramiento como funcionaria interina
con fecha 24 de octubre de 2007 para desempenar el puesto de trabajo con
co6digo NUMOOO (que en la relacion de puestos de la Junta de Andalucia
corresponde a Asesor Técnico de Menores, adscrito a personal funcionario)
en la Delegacion de Sevilla. En el mes de enero de 2008, a solicitud de
la propia interesada (en ese momento se dice que la recurrente residia en
Gibraleén -Huelva), pasa a desempefiar el mismo trabajo, de Asesor Técnico
de Menores, en la Delegacion de Huelva. Ha venido percibiendo de manera
no controvertida las retribuciones correspondientes a dicho puesto. El cese
viene motivado por haber sido ocupado el puesto codigo NUMOO0O, para el
que fue nombrada, por funcionario de carrera. Solicitaba ser repuesta en el
puesto de trabajo (en Huelva) y ser indemnizada desde la fecha de cese hasta
ser repuesta en el puesto de trabajo de la Delegacion de Huelva.

En cuanto a la naturaleza del vinculo con la Administracion, lo cierto es
que cada clase de personal tiene su propio régimen juridico, que establece
sus derechos y obligaciones, y que actualmente se regula, principal y
respectivamente, en el Estatuto Basico del Empleado Publico (RCL 2015,
1695, 1838), en el Estatuto de los Trabajadores y en el Estatuto Marco
del Personal Estatutario. El funcionario interino no esta vinculado a la
Administraciéon por una relaciéon juridica de naturaleza laboral, sino que su
relacion con ella encierra una clara condicion de Derecho Publico, distincion
esencial, pues la regulaciéon de la contratacion temporal es distinta segtin la
clase de vinculacion con la Administracion. En el presente supuesto la tnica
relacién que le unia con la Administracion es la funcionarial. En el Sistema
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SIRhUS consta el nombramiento de 24 de octubre de 2007 y fecha de cese
el 4 de abril de 2013, puesto de trabajo cédigo NUMOOO. No consta ningtn
otro nombramiento ni contrato.

De la documental aportada y las alegaciones efectuadas, lo cierto es que la
recurrente acepté en su dia el nombramiento como funcionaria interina,
conociendo que una de las notas o elementos caracteristicos de este tipo
de nombramiento, por su propia naturaleza, es el de la provisionalidad.
Recordemos que la apelante, en su calidad de funcionaria interina, puede
seguir desempenando la plaza hasta que se amortice o se cubra por titular,
funciones que por otra parte no podria seguir ejerciendo de modificarse
su relacion en los términos que pretende, ya que el articulo 8.2 del EBEP
dispone que: "En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen
la participacién directa o indirecta en el ejercicio de las potestades
publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios
publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administraciéon
Publica se establezca." Mientras que el articulo 11.2 de la misma norma
remite a las leyes de desarrollo del EBEP el establecimiento de criterios para
la determinaciéon de los puestos de trabajo que pueden ser desempefiados
por personal laboral. En otro orden de cosas, la naturaleza juridica del
funcionario interino por definicién esta vinculada a una concreta plaza
que ocupa por alguna de las circunstancias previstas en el articulo 10.1 del
EBEP: plazas vacantes, sustitucion transitoria de los titulares, ejecucién
de programas de caracter temporal o exceso o acumulacion de tareas,
de manera que el caracter temporal del nombramiento para el puesto de
trabajo que desempefiaba la recurrente, como funcionaria interina, que
como su propia denominacién indica se caracteriza por la provisionalidad
o transitoriedad de la relacién de servicios con la Administraciéon que trata
de cubrir o satisfacer una necesidad urgente que impide la prestacion del
servicio por funcionario de carrera, no genera ningun derecho a permanecer
en el puesto de trabajo.

Asi pues la plaza que hasta entonces se encontraba vacante -de otra forma
no podria haber estado cubierta por la actora como funcionaria interina-
pasa a ser cublerta por funcionario de carrera, concurriendo, pues, la
causa habilitante para acordar el cese de la actora, de conformidad con lo
dispuesto en el art.10.3 del Estatuto Bésico del Empleado Publico de 2015,
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, que "El cese de los
funcionarios interinos se producird, ademas de por las causas previstas en
el articulo 63, cuando finalice la causa que dio lugar a su nombramiento."
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Y como queda resenado en la Hoja de acreditaciéon de datos del programa
SIRhUS, aparece su nombramiento y designaciéon para el puesto codigo
NUMOO0O , y la categoria de "funcionario interino" sin variabilidad
durante todo el tiempo. Que la recurrente solicitara (y se consintiera por la
Administracion) pasar a desempenar el mismo trabajo en Huelva, apenas
tres meses de ser nombrada, -sobre el procedimiento seguido para dicho
traslado guardan silencio ambas partes-, no puede ser motivo de la nulidad
de su cese, desde el momento en que su nombramiento como funcionaria
interina lo era respecto a un puesto concreto (cédigo NUMOO0O ), que
finalmente fue cubierto por personal funcionario de carrera. Y asise recoge
en la sentencia de instancia al indicar que el pasar a desempenar su trabajo
en Huelva, con independencia de ese irregular traslado, que fue a peticién
propiay sin impugnacion alguna, sino de manera pacifica e ininterrumpida,
no puede ser motivo de la nulidad del cese.

Es por lo expuesto que el recurso de apelacion no puede ser estimado.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 139.2 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, procede imponer las costas a la
parte apelante hasta el limite de 300 euros, y criterios orientativos seguidos
en esta materia por el Tribunal conforme al Pleno de 17 de mayo de 2018.

(St de 8 de julio de 2020. Sala de Sevilla. Ponente: Maria José Pereira Maestre)

XX PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO. MOTIVACION.
NECESIDAD DE DISTINGUIR ENTRE LAS QUE SON MERAS
ALEGACIONES O ARGUMENTACIONES APORTADAS POR
LAS PARTES EN DEFENSA DE SUS PRETENSIONES Y ESTAS
ULTIMAS EN SI MISMAS CONSIDERADAS

Se interpone el presente recurso contencioso-administrativo contra la resolu-
cion del Tribunal Econémico-administrativo Regional de Andalucia ( Sala de Gra-
nada), de 25 de febrero de 2016 (expediente NUMOOO ), que desestimo la reclama-
cion dirigida frente a la liquidaciéon girada por la Gerencia Provincial en Almeria de
la Agencia Tributaria de Andalucia, por importe de 77.440,77 euros, en concepto de
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, con motivo de la escritura de aceptacion de
herencia causada por el fallecimiento de D*. Rosa, ocurrido el dia 18 de noviembre

de 2011.

La referida liquidacion se gir6 tras incoar un procedimiento de verificacién
de datos en el que se determiné por el 6rgano actuante que se habia calculado
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de forma errénea el ajuar doméstico y que procedia adicionar unos saldos
bancarios en los que figuraba como cotitular la causante.

EI'TEARA, confirmando el criterio de la Agencia Tributaria de Andalucia,
consider6 aplicable la presuncion automatica de que el ajuar doméstico lo
constituye el 3% del caudal hereditario, salvo prueba en contrario, extremo
no producido en este caso; sin pronunciarse respecto a la otra cuestién
planteada en la reclamacion respecto de la improcedencia de computar en
el activo las cantidades depositadas en determinadas cuentas bancarias,
porque eran propiedad exclusiva del padre de la recurrente.

La recurrente aduce la inadecuacion a derecho de la resolucion del TEARA,
argumentando sobre la falta de motivacion al no dar explicita contestacién
a una de las cuestiones planteadas en la reclamacién; anadiendo, en
cuanto al fondo, en sintesis, de una parte, que de acuerdo con doctrina
jurisprudencial, el hecho de figurar como titular indistinto de una cuenta
corriente no presupone ser titular real de los fondos depositados en ella,
pudiendo acreditar lo contrario, como a su juiclio, ha ocurrido en este caso,
mediante la aportacién de los movimientos bancarios realizados, a través
de los cuales se deduce que el Gnico propietario real era su padre, sin que se
pueda aplicar la presunciéon de ganancialidad de los bienes por no mediar
matrimonio y ser pareja de hecho de su fallecida madre; y, de otra, que no
cabe la aplicacién automatica de la regla del 3% sobre la totalidad de los
bienes de la herencia para calcular el importe del ajuar doméstico.

En cuanto a la falta de motivacién de la resoluciéon del TEARA parece
conveniente recordar que la exigencia, que al respecto se establece en el Art.
54 de la Ley 30/92 de 26 de Noviembre, de RJAP y PAC, es correlativa a la
necesidad de que se exterioricen las razones por las que se llega a la decision
administrativa, con objeto de facilitar su conocimiento por los interesados y
la posterior defensa de sus derechos, de forma que la motivacion conecta el
acto a la legalidad, estableciéndose la conexién entre éste y el ordenamiento
y otorgandose asi racionalidad a la actuacién administrativa, facilitando,
por otro lado, la fiscalizacién del acto por los Tribunales, con la consiguiente
garantia para el administrado. Ahora bien, la falta de motivaciéon o la
motivacién defectuosa pueden constituir un vicio de anulabilidad o una
mera irregularidad no invalidante, habiendo indicado el Tribunal Supremo,
de modo reiterado, que el deslinde de ambos supuestos se ha de hacer
indagando si realmente ha existido una ignorancia de los motivos que
fundan la actuacién administrativa, y si, por tanto, se ha producido o no la
indefensién del administrado. Pero la motivaciéon no exige un razonamiento
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exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las
partes puedan tener de la cuestion que se decide, sino que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas resoluciones que vengan apoyadas
en razones que permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos
esenciales fundamentadores de la decision, es decir la ratio decidendi que ha
determinado aquella. Con ello, la motivacion satisface las exigencias que se
derivan del derecho a la tutela judicial efectiva, siempre que se produzca de
forma expresa e inequivoca, segtn la doctrina del Tribunal Constitucional
(STC (2) de 14/1.992, de 28 de enero) y que, aunque elaborada a proposito
de la motivacién de las resoluciones judiciales, es plenamente aplicable al
caso por razones obvias.

Por otro lado, resultando ser la doctrina sobre la congruencia en las
resoluciones judiciales perfectamente aplicable a las resoluciones dictadas en
el Ambito administrativo, con las necesarias matizaciones, debe recordarse
que la incongruencia omisiva o ex silentio, se produce cuando el 6rgano deja
sin contestar alguna de las pretensiones sometidas a su consideracion por las
partes, siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio como
una desestimacion tacita cuya motivacién pueda inducirse del conjunto de
los razonamientos contenidos en la resolucion, y sin que sea necesaria, parala
satisfaccion del derecho ala tutela judicial efectiva, una contestacion explicita
y pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se aducen por
las partes como fundamento de su pretension, pudiendo bastar, en atencién
a las circunstancias particulares concurrentes, con una respuesta global o
genérica, aunque se omita respecto de alegaciones concretas no sustanciales.
En tal sentido se ha senialado por el Tribunal Constitucional en sentencia
10072004, de 2 de junio (RTC 2004/100) "la necesidad de distinguir entre
las que son meras alegaciones o argumentaciones aportadas por las partes en
defensa de sus pretensiones y estas Gltimas en si mismas consideradas, pues
sl con respecto a las primeras puede no ser necesaria una respuesta explicita
y pormenorizada de todas ellas y, ademas, la eventual lesion del derecho
fundamental debera enfocarse desde el prisma del derecho a la motivacion
de toda resolucion judicial, respecto de las segundas la exigencia de respuesta
congruente se muestra con todo rigor siempre y cuando la pretension
omitida haya sido llevada al juicio en el momento procesal oportuno." (STC
44/2008, de 10 de marzo (RTC 2008, 44), FJ2)".

En el caso enjuiciado, de acuerdo con lo que argumenta la recurrente, se
aprecia la concurrencia del vicio imputado, pues no da respuesta a una de
las cuestiones basicas planteadas en la reclamacion, cual es la procedencia
0 n6 de incluir en el activo hereditario el importe de los saldos de cuentas
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corrientes en las que figuraba su madre como titular indistinta, de tal manera
que procederia decretar la nulidad de la resolucion del TEARA para que se
pronunciase sobre el particular, ya que tal omision es susceptible de causar
indefension a la reclamante, al no conocer las razones que habrian justificado
el pronunciamiento desestimatorio de su reclamacion, obligandole a efectuar
elucubraciones sobre ellas a la hora de interponer el recurso jurisdiccional,
con el riesgo de omitir la necesaria argumentacion en su defensa.

No obstante lo dicho y visto que la cuestion planteada ha sido abordada por
la recurrente en su demanda con toda la amplitud necesaria para eliminar
el riesgo de indefension aludido y habiendo articulado toda la prueba que ha
estimado oportuna, en atencioén al principio de economia procesal se hace
desaconsejable una retroaccion de actuaciones, por lo que abordaremos su
analisis, para evitar mas dilaciones.

Como senala la sentencia de del TSJ de Asturias de 25 de mayo de 2015
(EDJ 2015/85013) respecto a las situaciones de cotitularidad de depositos

bancarios y cuyas consideraciones compartimos "

si bien debe presumirse
la propiedad en virtud de la titularidad, se trata de una presuncién " iuris
tantum ", y que el Tribunal Supremo (por todas la sentencia de 25 de febrero
de 2004 y los en ella citados) viene manteniendo "que la cuenta corriente
bancaria expresa una disponibilidad de fondos a favor de los titulares de la
misma contra el Banco que las retiene, no pudiendo aceptarse el criterio de
que el dinero depositado en tales cuentas indistintas pase a ser propiedad de
la recurrente, por el solo hecho de figurar como titular indistinto, porque en
el contrato de dep6sito, la relacion juridica se establece entre el depositante,
dueno de la cosa depositada y el depositario que la recibe, no modificandose
la situacion legal de aquél, en cuanto a lo depositado, por la designacion de
persona o personas que lo puedan retirar.

Tales depositos indistintos no suponen por ello comunidad de dominio sobre
los objetos depositados, debiendo estarse a cuando dispongan los Tribunales
sobre su propiedad. Por ello, el mero hecho de apertura de una cuenta
corriente bancaria, en forma indistinta, a nombre de dos o mas personas, lo
unico que significa " prima facie ", es que cualquiera de los titulares tendra
frente al Banco depositario, facultades dispositivas del saldo que arroja
la cuenta, pero no determina por si solo la existencia de un condominio
que vendra determinado unicamente por las relaciones internas y, mas
concretamente, por la propiedad originaria de los fondos de que se nutre
dicha cuenta".
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Desde esta perspectiva, es la prueba de la titularidad la decisiva para resolver
la cuestion planteada, debiendo recordarse que en aplicacion del articulo 105
de la Ley General Tributaria corresponde al recurrente probar los hechos
en los que cabe fundar el derecho que quiere le sea reconocido. Y asi lo ha
reconocido reiteradamente el Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia
de 9 de abril de 2015 (RCUD 2446/13) donde nos recuerda que "...Ia doctrina
mas reciente de esta Sala (Cfr. SSTS de 11 de octubre y 8 de noviembre de
2004 y 5 de febrero de 2007) ha sefialado que, en relacién con la carga de
la prueba en el Derecho tributario, se han sostenido dos criterios. Uno de
ellos es el que propugna el principio inquisitivo, de manera que pesa sobre
la Administracion la funciéon de acreditar toda la verdad material, incluso
aquello que resulte favorable para el obligado tributario. Esta concepcién
parte de que la Administracion, en su labor de aplicar el sistema tributario,
no acta en defensa de un interés propio, sino del general. Y éste no es otro
que el conseguir la efectiva realizacion del deber de contribuir establecido
en el articulo 31 de la Constitucién. No puede afirmarse con propiedad
que existan hechos que favorezcan a la Administracién, sino que ésta debe
conseguir la efectividad de los principios constitucionales acreditando tanto
la realizaciéon del hecho imponible como los presupuestos de hecho de
eventuales beneficios fiscales. Sin embargo, en nuestro Derecho ha regido
y rige la otra concepciéon que puede denominarse clasica regida por el
principio dispositivo y plasmada en el articulo 114 de la LGT/1963 (también
en el articulo 105.1 LGT/2003 ), segtin la cual cada parte tiene la carga de
probar aquellas circunstancias que le favorecen; esto es, la Administracion
la realizacién del hecho imponible y de los elementos de cuantificacion
de la obligacién, y el obligado tributario las circunstancias determinantes
de los supuestos de no sujecién, exenciones y bonificaciones o beneficios
fiscales. Si bien es verdad que nuestra jurisprudencia ha matizado, en ciertas
situaciones, el rigor en el principio establecido en el mencionado articulo
114 LG'T/1963, desplazando la carga de la prueba hacia la Administracion
por disponer de los medios necesarios que no estan al alcance de los sujetos
pasivos (Cfr. SSTS de 25 de septiembre de 1992 y 14 de diciembre de 1999)."

En el presente caso, la recurrente ha aportado una ingente cantidad de
movimientos bancarios de las cuentas de su padre (pareja de hecho de su
fallecida madre), a través de los cuales se evidencia, a juicio de la Sala, que las
cantidades aportadas a los diferentes depositos bancarios, cuya titularidad
se compartidé por ambos integrantes de la pareja de hecho a partir del afio
2006, lo fueron de forma exclusiva por el padre, sin que conste que la madre
hubiera nutrido dichas aportaciones, de tal manera que, de acuerdo con
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el criterio jurisprudencial antes expuesto, hay que considerar que la mera
posibilidad de disponer de tales depositos por parte de la causante, hasta el
momento de su fallecimiento, no presupone que fuera cotitular de los mismos
alos efectos de su inclusion en el acerbo hereditario, como ha interpretado la
Administraciéon demandada.

En cuanto ala aplicacién automatica del 3% sobre el caudal hereditario, para
. | L . A furisoru .
fijar el ajuar doméstico, debemos remitirnos a la doctrina jurisprudencial
que procede para interpretar el articulo 15 de la LISD, segin la sentencia
del TS de 19 de mayo de 2020, que , en lo que aqui interesa, ha dicho: "Cabe
seflalar que la solucion al problema juridico condensado en las preguntas
que nos formula el auto de admision, tanto para formar doctrina de orden
general como para resolver el presente recurso de casacién, no nos exige
por fuerza crear una relacién o lista agotadora de bienes que integran
la nocién de ajuar a efectos del impuesto sucesorio, pero si una precision
esencial sobre la idea que, mas o menos dinamica o evolutiva, debe presidir
la interpretacion del articulo 15 LISD, que se fundamenta en las siguientes

consideraciones:

Ni la LISD incorpora un concepto auténomo de ajuar doméstico ni éste
se puede cifrar en un mero porcentaje del caudal relicto. No hay concepto
auténomo porque la Ley del impuesto, que podria hacerlo, no ha definido,
acotado, incluido o excluido bienes o clases de bienes para configurar, a los
efectos de su regulacion, qué sea ajuar doméstico. Al contrario, parte de una
nocion legal preexistente, que debe completarse con la usual y juridica del
ajuar doméstico. Gomo, por lo demas, es practica comun en las leyes fiscales
que de forma expresa o implicitamente incorporan conceptos, instituciones
o reglas de aplicacion incluidas en otras leyes fiscales o no fiscales.

El ajuar doméstico no puede sustraerse de una concepcion ya centenaria,
vinculada a los bienes que componen o dan servicio a la vivienda familiar
(articulo 1321 C.C ) 0, en una significacién mas amplia, a los que sirven de
uso particular del sujeto pasivo (articulo 4, Cuatro, LIP).

En todo caso, ambas normas excluyen netamente de su ambito de regulacién
algunos bienes -o categorias de bienes- cuando estando a priori dentro
del concepto objetivo, poseen un extraordinario valor material, lo que se
presume iuris et de iure en ciertas clases de bienes o en los que superen
determinado valor econémico (el propio articulo 1321 C.c . y los articulos
18 y 19 LIP).

Para determinar la composicion del ajuar doméstico debemos atender a la
realidad social del tiempo en que han de aplicarse las normas pertinentes
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(articulo 3 C.C), pues tal perspectiva, dado el caracter dinamico y evolutivo
de los usos sociales, podria incluir o excluir de su ambito determinados
bienes.

Aun cuando el concepto positivo del ajuar doméstico, en su composicion,
pueda ser problematico -porque su integraciéon no depende tanto de la
naturaleza de la cosa misma como de su valor y de su aptitud concreta
para la satisfaccion de las necesidades o usos de las personas-, el concepto
negativo no resulta de tan dificultosa obtencion, pues hay bienes o derechos
que, claramente, con toda evidencia, quedarian fuera, en cualquier caso,
de la esfera de afectacion a la utilizacion de la vivienda familiar o del uso
personal.

En particular, estan extra muros del concepto los bienes inmuebles, los
bienes susceptibles de producir renta, en los términos ya precisados por
nuestra jurisprudencia; los afectos a actividades profesionales o econémicas;
y, en particular, el dinero, los titulos-valores y los valores mobiliarios, que
ninguna vinculacién podrian tener, como cosas u objetos materiales, con las
funciones esenciales de la vida o con el desarrollo de la personalidad.

Tal exégesis del precepto llamado a ser interpretado jurisprudencialmente
es la Gnica que permite articular, con toda su amplitud, la posibilidad, el
derecho de probar, en sede administrativa y judicial, que la presuncién
legal iuris tantum del 3 por 100 que establece el articulo 15 LISD no rige
en el caso de que se trate, bien por no existir bienes que integren el ajuar
domeéstico, bien porque, habiéndolos, su valor no supera el 3 por 100.

La propia Administraciéon se hace eco del concepto sustantivo o material
del ajuar doméstico en su respuesta a la consulta vinculante de la Direccion
General de Tributos, n° V0832-17, de 4 de abril de 2017, que contesta sobre el
contenido del ajuar a efectos del Impuesto sobre sucesiones, cuya valoracién
remite al Impuesto sobre el Patrimonio, dado que, segtn el consultante, de la
regulacion de este tltimo puede deducirse que el concepto de ajuar se refiere a
bienes muebles (objetos y utensilios de uso y disfrute personal, improductivos
-no generadores de rendimientos-) y necesarios en el ambito del hogar, y
por existir dudas razonables sobre la consideracién de algunos bienes que se
liquidan, consulta si algunos de los bienes siguientes tienen la consideraciéon
de elementos integrantes del ajuar doméstico: 1. Participaciones en acciones
de sociedades;

2. Activos financieros (participaciones en entidades financieras); 3.
Explotaciones de acuicultura (criaderos de mejillon); 4. Embarcacion
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auxiliar de servicio a la explotacién de acuicultura; 5. Vehiculo turismo; 6.
Fincas rasticas de labrado; 7. Locales comerciales.

Pues bien, dicho 6rgano directivo contesta lo siguiente, en lo que aqui
interesa:"[...]

CONCLUSIONES:

322

Primera: A efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el ajuar
doméstico estd integrado por los efectos personales y del hogar, utensilios
domésticos y demas bienes muebles de uso particular del sujeto pasivo,
excepto los bienes a los que se refieren los articulos 18 y 19 de la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio.

Segunda: El ajuar doméstico formara parte de la masa hereditaria y, en
principio, se valorara en el tres por ciento del importe del caudal relicto
del causante. No obstante, los interesados pueden asignar al ajuar un valor
superior, en cuyo caso prevalecerd este. Ahora bien, la valoracion del ajuar en
el tres por ciento es una presuncion "iuris tantum"”, por lo que los interesados
pueden probar fehacientemente su inexistencia o que su valor es inferior al
que resulte de la aplicacion del referido porcentaje".

Es cierto que, como hemos dicho reiteradamente, las resoluciones de la
DGT en que se da respuesta a consultas vinculantes despliegan tal efecto
unicamente para la Administracion, no para los Tribunales de justicia, y
en ciertos términos y condiciones. Pero aun siendo ello asi, si el criterio
adoptado en ellas es favorable o beneficioso para el contribuyente, como aqui
sucede, puede constituir un acto propio de opinién juridica administrativa
que, por su procedencia, autoridad y significacion legal obliga a la propia
Administracion a seguir tal criterio frente a los contribuyentes, en favor de
éstos.

En conclusién, el concepto de ajuar doméstico, aun no definido taxativamente
en la ley fiscal, menos atn enumerado, no puede comprender sin mas un
porcentaje sobre la totalidad de los bienes de la herencia, sino sélo aquéllos
que, conforme a la norma civil y fiscal, sean propiamente ajuar.

No es ya que la norma civil sea supletoria de la tributaria -que no hace al
caso-, sino que ¢ésta se debe interpretar en sentido propio, usual o juridico, y
ambos sentidos nos encaminan sin duda a un concepto de ajuar doméstico
que debe ser, ante todo, doméstico, cuando menos en un sentido amplio,
en relacion con los bienes definidos en el articulo 1321 C.C. y en la Ley del
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Impuesto sobre el Patrimonio. Esta si define, de un modo concordante, qué
es el ajuar doméstico -por otra parte, porque debe ser objeto de valoracién
singularizada-, siendo asi que, para su calculo, el articulo 15 LISD se remite
a las reglas del impuesto sobre el patrimonio.

En este recurso de casacion, segin afirman los herederos, sin que tal
afirmacién haya sido seriamente discutida, el 99,97 por 100 del valor de
la herencia esta constituido por acciones de una sociedad mercantil y, por
ende, afecto al desarrollo de una actividad econdémica, que ademds es
inmobiliaria. Siendo ello asi, no parece que la voluntad de la ley sea la de
incluir tales bienes entre los que conforman el ajuar doméstico, porque si tal
criterio se aceptase, la presuncion legal que prevé el articulo 15 LISD dejaria
de ser iuris tantum para ser iuris et de iure o indestructible, enervando con
ello las posibilidades de prueba que la propia ley ofrece para acreditar en
contrario de la presuncion legal y consumando un posible efecto de doble
computo de los mismos activos para la cuantificacion de la base imponible.

En conclusiéon, la doctrina que debemos formar para esclarecer la
interpretacion procedente del articulo 15 LISD es la siguiente:

1.- El ajuar doméstico comprende el conjunto de bienes muebles afectos al
servicio de la vivienda familiar o al uso personal del causante, conforme a
las descripciones que contiene el articulo 1321 del Cédigo Civil , en relaciéon
con el articulo 4, Cuatro de la LIP, interpretados ambos en relaciéon con sus
preceptos concordantes, conforme a la realidad social, en un sentido actual.

2.- En concreto, no es correcta la idea de que el tres por ciento del caudal
relicto que, como presuncion legal, establece el mencionado articulo 15
LISD, comprenda la totalidad de los bienes de la herencia, sino solo aquéllos
que puedan afectarse, por su identidad, valor y funcién, al uso particular o
personal del causante, con exclusion de todos los demas.

3.- Las acciones y participaciones sociales, por no integrarse, ni aun
analdgicamente, en tal concepto de ajuar doméstico, por amplio que lo
configuremos, no pueden ser tomadas en cuenta a efectos de aplicar la
presuncion legal del 3 por ciento.

4.- El contribuyente puede destruir tal presuncién haciendo uso de los
medios de prueba admitidos en Derecho, a fin de acreditar, administrativa
o judicialmente, que determinados bienes, por no formar parte del ajuar
doméstico, no son susceptibles de inclusién en el ambito del 3 por 100,
partiendo de la base de que tal nocién solo incluye los bienes muebles
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corporales afectos al uso personal o particular, segun el criterio que hemos
establecido.

En particular, no esta necesitada de prueba la calificaciéon de los bienes
por razén de su naturaleza, que la Administracion debe excluir. En otras
palabras, sobre el dinero, titulos, los activos inmobiliarios u otros bienes
incorporales no se necesita prueba alguna a cargo del contribuyente, pues
se trata de bienes que, en ningdn caso, podrian integrarse en el concepto
juridico fiscal de ajuar doméstico, al no guardar relacién alguna con esta
categoria".>>

Aplicando la doctrina jurisprudencial establecida al caso concreto que nos
ocupa, debemos concluir en  la improcedencia de aplicar el 3% sobre el
total del caudal hereditario como ha hecho la Administracion demandada,
debiendo aceptar como valido el consignado por la recurrente (6.500 euros)
en su autoliquidacion y ello a pesar de que no se ha aportado documentacion
alguna ( entre la que cabe incluir, a titulo de ejemplo, un acta notarial
de presencia, con el debido detalle, completada con informe pericial de
valoracion, y la prueba testifical de comerciantes sobre el valor de los bienes
que forman parte del ajuar doméstico de la causante, y que se encuentran
en el interior de cada una de las viviendas utilizadas por ésta), pues, aun
siguiendo el criterio de aplicacién automatica del 3% sobre el valor de los dos
pisos incluidos en el caudal hereditario y aceptado por la Administracién
(318.856 euros), adjudicados a la recurrente en el 50% de su valor, la cantidad
consignada por ésta es superior a la resultante de la que cabria consignar por
tal concepto, siguiendo la tesis de la Administracion.

En consonancia con lo expuesto el recurso debe ser estimado y anulados los
actos impugnados, sin que de conformidad con lo establecido en el art. 139.1
de la Ley de la Jurisdiccién, proceda la imposicion del pago de las costas a la
parte demandada, pues, pese a haberse rechazado sus argumentos, entiende
la Sala que el caso planteaba serias dudas de hecho y de derecho, suficientes
para justificar tal pronunciamiento.

(St. de 27 de octubre de 2020. Sala de Sevilla. Ponente Lazaro Guil)
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