Tribunal Supremo’

I. ACTO ADMINISTRATIVO

Motivacion: cese de funcionarios publicos en puestos de libre designacion: ne-
cesidad de expresar las razones del cese.

“SEXTO.- La respuesta a la cuestion planteada por el auto de admision.

Finalmente, y como culminacién de lo expuesto en las anteriores consideracio-
nes, demos responder a la cuestion en que la Seccién Primera ha advertido interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia diciendo que el contenido
del deber de motivacién exigible en las resoluciones administrativas que acuerdan
el cese de funcionarios publicos en puestos de libre designacién consiste en expresar
que las razones de oportunidad basadas en la confianza e idoneidad apreciada para
el puesto y que llevaron al nombramiento ya no concurren o, si concurren, qué otra
circunstancia objetiva determina la pertinencia del cese, sin que sirvan para ello
expresiones opacas, estandarizadas o ajenas a los requerimientos del puesto o a las
exigencias de idoneidad profesional que llevaron al nombramiento”.

(STS 53072021, de 20 de abril, Sala 3% Secc.4". Ponente: Rafael Toledano
Cantero).

I. ACTO ADMINISTRATIVO

Omision de tramite de audiencia en actos no sancionadores restrictivos de de-
rechos: alcance invalidante por indefension procedimental: no lo tiene si el interesado
pudo ejercer materialmente su defensa a lo largo del procedimiento.

“SEXTO. Respuesta a la cuestion de interés casacional.

Debe ser la siguiente: En los procedimientos no sancionadores que adoptan
acuerdos restrictivos de derechos, la omision del tramite de audiencia al interesado,
constitutiva, cierto es, de un vicio procedimental, carece, sin embargo, de efecto in-
validante cuando tal omisién no produjo indefension real, material”.

(STS 82372021, de 9 de junio, Sala 3% Secc.5". Ponente: Segundo Menéndez
Pérez).

' Subseccién preparada por EDUARDO GAMERO CASADO, Catedratico de Derecho Admi-
nistrativo. Universidad Pablo de Olavide. Se incluyen las sentencias aparecidas en los repertorios entre el 1
de abril y el 31 de julio de 2021, aunque algunas estén fechadas con anterioridad a ese periodo.
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I1. ADMINISTRACION LOCAL

Regulaciéon de banderas y simbolos: juicio sobre el art.85.2 ROF, que dispone
“En lugar preferente del salon de sesiones estara colocada la efigie de S.M. El Rey”;
afirmaciéon de su caracter basico y anulacion de disposiciones locales que contradi-
gan esta norma.

“CUARTO.- Juicio de la Sala sobre la norma basica. (...)

Excepcionalmente la norma basica puede ser de rango reglamentario. Su espa-
cio normativo se cifie a los aspectos en los que la regulacién por ley de una materia
basica precisa el desarrollo y “complemento necesario” de la disposicion general;
habra que estar, por tanto, a si por la naturaleza de la materia y en cuanto que define
qué es lo basico, esa norma es un complemento necesario para garantizar el fin al que
responde la competencia estatal (sentencias del Tribunal Constitucional 77/1985, 69

y 227/1988, 213/1994, 184/2012). (...)

SEXTO.- Juicio de la sala sobre la cuestiéon que presenta interés casacional
objetivo

1. Como se ha dicho, la cuestion sobre la que debe pronunciarse esta Sala y que
ha motivado que se admitiese el presente recurso, se ciie sélo a determinar si un pre-
cepto muy concreto -el articulo 85.2- del ROF puede considerarse norma basica. (...)

3° Esto no quita para advertir la regulacién de un aspecto institucional de re-
levancia supramunicipal y materialmente basica por identificarse con un denomi-
nador normativo en este caso referido a un aspecto de la configuracién del salén
de Plenos. Se inserta asi una regulacién que atafie a simbolos del Estado en cuanto
que se ordena que en todos los municipios, en lugar preferente y en el lugar en que
se reune su maximo 6rgano -el Pleno-, esté presente el simbolo de la forma politica
del Estado espaiiol, haciéndose visible que el poder local se ejerce en coherencia con
esa forma politica.

4° Esto no excluye que sobre dicha materia pudiera haber una regulaciéon mu-
nicipal, siempre que sea complementaria y respetuosa con el reglamento estatal”.

(STS 92572021, de 28 de junio, Sala 3% Secc.4”. Ponente: José Luis Requero
Ibanez).

IV. BIENES PUBLICOS

Aguas pluviales: aprovechamiento privativo: el derecho que la Ley de Aguas
reconoce puede limitarse por la planificacion hidrolégica.
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“SEGUNDQO.- (...) debemos recordar que, como acertadamente razona la Sala
de instancia, el articulo 98 del TRLA establece una regle general aplicable a todas
las “concesiones y autorizaciones que otorguen” los organismos publicos en materia
de aguas, la de que al otorgar dicha concesiones y autorizaciones se adopten “las me-
didas necesarias para hacer compatible el aprovechamiento con el respeto al medio
ambiente y garantizar los caudales ecolégicos o demandas ambientales previstas en
la planificacién hidrolégica.” Conforme a la exigencia del precepto mencionado y
transcrito, ha de concluirse que sera la planificacién hidrologica la que determine el
contenido del derecho de todos los aprovechamientos, estén sometidos a concesion
o a simple autorizacioén, lo cual comporta que, en contra de lo que parece sostenerse
por la defensa de la recurrente, aunque nunca se exprese directamente, también los
aprovechamientos de las aguas pluviales por los propietarios de las fincas, esta sujeto
a las previsiones de la planificacién hidrolégica. Sostener lo contrario seria hacer
prevalecer ese pretendido derecho de aprovechamiento de unas aguas, que son de
titularidad puablica, frente el interés general que, ha de suponerse, estd recogido en
los mencionados planes.

TERCERO. Respuesta a la cuestion que suscita interés casacional objetivo
para la formacién de la jurisprudencia. (...) atendiendo a los razonamientos efectua-
dos en el fundamento anterior, si no puede negarse que la planificacién hidrolégica
ha de incluir la proteccion de los acuiferos subterraneos, es evidente que si una au-

b
torizacion de aprovechamiento de aguas pluviales por los propietarios de las fincas,
puede perturbar el régimen natural de recarga, es evidente que ha de suponer una
“limitacién” de dichos aprovechamientos, conforme a lo que al respecto se establezca
en el planeamiento hidrolégico”.

(STS 784/2021, de 2 de junio, Sala 3%, Secc.5". Ponente: Wenceslao Francisco
Olea Godoy).

IV. BIENES PUBLICOS

Concesiones de dominio publico: imposibilidad de ejecutar las obras compro-
metidas al no obtener licencia municipal: modificacién de las condiciones de la con-
cesion sin declarar caducidad y licitarla de nuevo: posibilidad de mantener y modifi-
car la concesion: principios de proporcionalidad y de concurrencia.

“SEPTIMO. La interpretacién que fija esta sentencia.

Ala vista de los precedentes razonamientos, nuestra respuesta a la cuestiéon en
la que se apreci6 interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia debe
ser que la situacion producida por la imposibilidad de iniciar las obras por parte del
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adjudicatario de una concesién de dominio publico portuario por no haberse obte-
nido licencia no siempre y en todo caso debe reconducirse a la caducidad de la con-
cesion, pues entran también en juego principios tales como el de proporcionalidad
o favor acti que pueden conducir a la subsistencia de la concesion siempre que ello
responda al interés del puerto y no se afecte el principio de concurrencia”.

(ST'S 1093/2021, de 6 de julio, Sala 3%, Secc.5*. Ponente: Angeles Huet de Sande).

IV. BIENES PUBLICOS

Compraventa de bienes publicos: perfeccionamiento: inexistencia de regula-
cion en la legislacion patrimonial: aplicacion supletoria de la legislacion de contratos
del sector publico: el perfeccionamiento tiene lugar con la formalizacién del contrato.

“CUARTO.- (...) Pues bien, en contra de lo que afirma la recurrente, tiene
razon la representacion procesal de la Generalitat cuando aduce que el texto refun-
dido de la Ley de Patrimonio de la Generalidad de Cataluna, aprobado por decreto
legislativo 1/2002 de 24 de diciembre, y su Reglamento de desarrollo aprobado por
decreto 323/1983, de 14 de julio, lo mismo que la normativa estatal sobre Patrimonio
de las Administraciones Pablicas (Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y su Reglamento
de desarrollo aprobado por real decreto 1373/2009, de 28 de agosto), que son de
aplicacion supletoria, nada establecen de manera expresa acerca de cuando se per-
fecciona el contrato de compraventa, si en el momento de la adjudicacion, por la con-
currencia de oferta y aceptacion, o en el momento de su formalizacion. Por ello, entra
en juego entonces la legislacion de contratos de las administraciones pablicas, como
regulacion de caracter supletorio. Y el articulo 27.1 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/20111, de
14 de noviembre, si se refiere de manera directa y clara al momento de “perfeccion
de los contratos” sefialando que: «1. Los contratos que celebren los poderes adjudica-
dores se perfeccionan con su formalizacion»”.

(STS 1046/2021, de 19 de julio, Sala 3% Secc.3". Ponente: Eduardo Calvo Rojas).

VI. CONTRATOS

Pliego de clausulas administrativas particulares: ley del contrato: clausula que
estipula la renuncia del concesionario a indemnizacién por cualquier concepto: liber-
tad de pactos: validez.

SEXTO.- La jurisprudencia de la Sala En relacién con la libertad de pactos
que antes indicamos, tal como senalamos, en nuestra Sentencia de 1 de diciembre
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de 2020, antes citada y que ahora seguimos, y mediante la mencion del articulo 4 de
la Ley 13/1993, esta Sala viene declarando, por todas, Sentencia de 29 de abril de
2009 (recurso de casacion n.” 1606/2007) que “““ es pacifico en la doctrina cientifica
y reiterado en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, que el Pliego de Clausulas
administrativas constituye la ley del contrato, con fuerza vinculante para las partes
contratantes (...)

En consecuencia, procede desestimar el presente recurso de casacién, pues
cuanto hemos expuesto nos impide estimar que la recta interpretacioén del expresado
articulo 170.1, suponga que la Administracién tenga que indemnizar, con indepen-
dencia de la causa de resolucion, ya sea imputable al contratista, o a la propia Admi-
nistraciéon. De modo que la aplicaciéon de la clausula de tanta cita no puede obviarse
en base a singulares interpretaciones, cuando expresamente se ha renunciado valida-
mente a la indemnizacién por cualquier concepto”.

(STS 399/2021, de 22 de marzo, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Maria del Pilar Teso
Gamella).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Lucha contra la morosidad: compensacion minima de 40 euros por los costes
de cobro de facturas impagadas: opera por cada factura, no por cada reclamacién de
pago, pudiéndose agrupar facturas en una misma reclamacion.

“QUINTO.- El derecho a la cantidad fija de 40 euros nace cuando el deudor
de la factura ha incurrido en mora Acorde con lo hasta ahora expuesto, si, a tenor
del articulo 8 de la Ley 3/2004, “el derecho a una cantidad fija de 40 euros” por los
costes de cobro nace “ cuando el deudor incurra en mora”, “ que se afiadira en todo
caso y sin necesidad de peticién expresa a la deuda principal”. Y el deudor incurre
en mora, a tenor de los articulos 4, 5y 6 de la citada Ley 3/2004, en relaciéon con el
articulo 4 de la Directiva citada, cuando se ha presentado al cobro la “ factura”, a la
que reiteradamente se alude en dichos preceptos, y no ha resultado pagada en plazo
contractual o legalmente establecido. De ello se colige que la cantidad fija de 40 eu-

ros ha de pagarse por cada factura no abonada en plazo.

Sin que concurra, por lo demds, ninguna norma, ni ninguna razon, para con-
siderar que la indicada cantidad fija de 40 euros Gnicamente se devengaria en cada
reclamacion de pago presentada en via administrativa, aunque agrupe miles de fac-
turas respecto de las cuales el deudor ya incurrié en mora en cada una de ellas. Seria
una suerte de tasa por la redacciéon del escrito de reclamacion en via administrativa,
lo que no se compadece con la regulacion contenida en la Ley 3/2004 y en la Di-
rectiva 2011/7/UE. Es mas, la propia Directiva, en el considerando 18, se recrea en
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las facturas como elemento medular del sistema que alumbra, al sehalar que “ las
facturas equivalen a solicitudes de pago y constituyen documentos relevantes en la
cadena de operaciones para el suministro de bienes y servicios, en particular, para
determinar el plazo limite de pago”, cuyo exceso determina la mora. De modo que la
presentacion de la factura y su falta de pago en plazo determina el pago automatico
de la cantidad de 40 euros, sin necesidad de la presentacién posterior de la reclama-
cién de la deuda principal e intereses en sede administrativa”.

(STS 61272021, de 4 de mayo, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Maria del Pilar Teso
Gamella. Voto particular de Rafael Toledano Cantero, al que se adhiere José Luis
Requero Ibanez).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Proteccion de consumidores y usuarios: contratacion telefénica: obligacion de
facilitar al usuario, con cardcter previo y por escrito, de las condiciones generales de
contratacion, cuando las haya solicitado expresamente.

“SEPTIMO.-- (...)

Ala vista de lo argumentando, la respuesta de la cuestion planteada es que re-
sulta necesario facilitar al usuario, con caracter previo y por escrito, que tanto puede
ser en formato papel tradicional como sistemas de mensajeria instantanea o correo
electrénico, las condiciones generales de contrataciéon, cuando las mismas hayan sido
solicitadas expresamente, aun tratandose de contrataciones telefonicas, a la vista de
lo establecido, de un lado, en el articulo 12 de la Carta de derechos del usuario de los
servicios de comunicaciones electrénicas aprobada por Real Decreto 899/2009, de
12 de mayo , y de otro, de lo previsto en los articulos 97 y 98 del Texto Refundido de
la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios aprobado por RDL 1/2007,
de 6 de noviembre”.

(STS 839/2021, de 14 de junio, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Celsa Pico Lorenzo).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Parametros retributivos de instalaciones tipo aplicables a determinadas insta-
laciones de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables:
impugnacion de la Orden TED/171/2020, de 24 de febrero, por la que se actualizan
los parametros para el periodo regulatorio que tiene su inicio el 1 de enero de 2020:
nulidad de ciertos parametros retributivos.
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“OCTAVO.- Sobre el motivo de impugnaciéon formulado contra la Or-
den TED/171/2020, de 24 de febrero, basado en la ilegalidad de la distin-
cion de dos clases de instalaciones tipo en funcién de si las industrias asociadas
pertenecen o no a sectores o subsectores en riesgo de fuga de carbono (...)

Por todo lo expuesto, consideramos que la Orden impugnada no es conforme a
derecho y debe ser anulada en el extremo referido al calculo de los parametros retri-
butivos de las instalaciones de cogeneracion, al computar en sus costes de operacién
la asignacién gratuita de los derechos de emision de CO2 percibidos por la empresa
consumidora del calor, reduciendo asi los costes de operacion por unos derechos de
emision de CO2 de asignacion gratuita no percibidos.

La estimacién es parcial y tiene una proyecciéon mucho mas limitada que
la pretendida por la parte en el suplico de su demanda. La estimacién no im-
plica, en contra de lo solicitado, la ilegalidad de la Orden TED/171/2020 ni
en particular de su art. 5, por diferenciar entre ITs aplicables a instalaciones
que pertenecen a sectores o subsectores en riesgo de fuga de carbono o aque-
llas que no lo estan. Ni por establecer unos parametros retributivos distintos
para unas y otras. Tampoco es posible ordenar ala Administracién que declare que a
las instalaciones de los recurrentes se les deben asignar un co6digo I'T correspondiente
a instalaciones que no estén en riesgo de fuga de carbono. Esta asignacion ha de res-
ponder a la realidad existente y las instalaciones que se encuentra o no en riesgo de
fuga de carbono no pueden establecerse por este tribunal.

El alcance de la nulidad acordada, y la consiguiente necesidad de introducir
cambios en los parametros retributivos de la Orden impugnada, tan solo afecta a
las instalaciones tipo que afectan a las empresas de cogeneracioén que venden todo o
parte del calor producido a industrias que estan dentro del RCDE y los derechos de
emisioén gratuitos los recibe la industria o instalacién que consume el calor y no la
quien lo genera, cuando tales derechos se toman en consideracion para computar los
costes operativos de la instalacién de cogeneracion.

FALLO.- (...) 2. Declarar la nulidad de los parametros retributivos correspon-
dientes a aquellas instalaciones tipo referidas a determinadas plantas de cogenera-
ci6n que venden todo o parte del calor util producido a industrias que estan dentro
del RCDE y que perciben los derechos de emision de CO2 asignados gratuitamente
por el calor util consumido”.

(STS 805/2021, de 7 de junio, Sala 3%, Secc.3". Ponente: Eduardo Espin Tem-
plado; voto particular de Eduardo Calvo Rojas. Posteriormente se han dictado otras
muchas sentencias idénticas).
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X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Cesion de datos: prueba de cargo: procedimiento sancionador iniciado por la
informacién obtenida de la Agencia Tributaria: requiere previa autorizaciéon del in-
teresado: nulidad.

“CUARTO.- (...)

5. En consecuencia y a los efectos del articulo 93.1 de la LJCA se concluye que
si una Administracién, para el ejercicio de las funciones que le son propias, solicita
de la AEAT la cesion de datos tributarios, tal cesion sera con fines tributarios; ahora
bien, si es para el ejercicio de otras potestades ajenas a las tributarias y no hay una
norma legal que lo prevea, debera contar con la previa autorizacién del interesado.
Por tanto el acto dictado con base en unos datos tributarios cedidos sera conforme a
Derecho si la cesion respeta las reglas del articulo 95.1 de la LGT™.

(STS 82672021, de 10 de junio, Sala 3% Secc.4". Ponente: Rafael Toledano
Cantero).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Transparencia y acceso a la informacion: derecho de audiencia de terceros
afectados por la solicitud de acceso: ha de sustanciarlo el 6rgano administrativo re-
ceptor de la solicitud; si el Consejo de Transparencia aprecia infraccién, debe a)
proceder al tramite si los interesados estan identificados; b) retrotraer las actuaciones
sino lo estan.

“CUARTO. Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta a las cues-
tiones planteadas en el auto de admision del recurso de casacion.

Aunque el tramite de audiencia regulado en los articulos 19.3 y 24.3 de la Ley
de Transparencia aparece referido a dos momentos distintos y ante 6rganos diferen-
tes, la finalidad perseguida en ambos casos es la misma: que las personas o entidades
cuyos derechos o intereses puedan verse afectados por la informacién publica solicita-
da, y consecuentemente con la decisién que se adopte, puedan formular alegaciones.

Cuando en el procedimiento seguido ante el 6érgano administrativo no se ha
dado tramite de audiencia a los interesados, si el Consejo de Transparencia tiene da-
tos suficientes que permitian identificar a las personas o entidades cuyos derechos o
intereses pudiesen verse afectados por la decision que adopte, puede y debe conceder-
les un tramite de audiencia, con el fin de poder ponderar si el acceso a la informacién
lesiona o no sus derechos o intereses.

El tramite de audiencia ante el Consejo de Transparencia no se condiciona,
por tanto, a que los interesados hayan sido oidos previamente en el procedimiento
tramitado ante el 6rgano administrativo destinatario de la solicitud de informacion.
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La intervencién del Consejo de Transparencia en fase de reclamaciéon cuando
constate que el érgano administrativo omiti6 el tramite de audiencia a los afectados
puede adoptar las siguientes decisiones:

a) silos interesados estan identificados o son facilmente identificables, debe con-
ceder un tramite de audiencia a los afectados y después adoptar la decision de fondo
que pondere los intereses en conflicto;

b) cuando desconozca la identidad de los afectados y no disponga de datos
suficientes que le permitan una facil identificacién, puede ordenar la retroacciéon de
actuaciones para que sea el 6rgano administrativo el que cumpla con el tramite de
audiencia exigido por el art. 19.3 de la Ley de Transparencia”.

(STS 31572021, de 8 de marzo, Sala 3*, Secc.4”. Ponente: Diego Cérdoba Cas-
troverde).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Extranjeria: expulsion de extranjeros en situacion irregular: no cabe sustituirla
por una sancién de multa; necesidad de ponderacién individualizada de las circuns-
tancias agravantes que justifiquen la proporcionalidad de la medida.

“CUARTO.- (...) respondiendo a la cuestion de interés casacional suscitada en
el auto de admision del recurso, en relacion con el alcance de la sentencia del TJUE
2020/807, ha de entenderse:

Primero, que la situaciéon de estancia irregular determina, en su caso, la deci-
si6n de expulsion y no cabe la posibilidad de sustituciéon por una sanciéon de multa.

Segundo, que la expulsién, comprensiva de la decision de retorno y su ejecucion,
exige, en cada caso y de manera individualizada, la valoracién y apreciacion de cir-
cunstancias agravantes que pongan de manifiesto y justifiquen la proporcionalidad
de la medida adoptada, tras la tramitacion de un procedimiento con plenas garantias
de los derechos de los afectados, conforme exige la jurisprudencia comunitaria.

Tercero, que por tales circunstancias de agravaciéon han de considerase las que
se han venido apreciando por la jurisprudencia en relaciéon a la gravedad de la mera
estancia irregular, bien sean de caracter subjetivo o de caracter objetivo, y que pue-
den comprender otras de analoga significacién”.

(STS 366/2021, de 17 de marzo, Sala 3% Secc.5". Ponente: Wenceslao Francis-
co Olea Godoy)
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XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Régimen electoral: causas de ineligibilidad: lo son también de incompatibili-
dad, impidiendo en quien concurran convertirse en sujeto pasivo de la relacion elec-
toral: recurso del Parlamento de Catalufia contra acuerdo de la Junta Electoral que
acordod el cese de un diputado por inelegibilidad sobrevenida: desestimacion.

“SEPTIMO.- La competencia de la Administracién Electoral para acordar la
inelegibilidad sobrevenida.

De lo consignado en el fundamento anterior resulta indudable que la Ley Or-
ganica del Régimen Electoral General y algunos ordenamientos autonémicos sobre
la materia redundan en que todas las causas de inelegibilidad lo seran también de
incompatibilidad.

Justamente es esa prevision de la LOREG la que hace entrar en juego el efecto
extrapenal de la sentencia condenatoria. No hay necesidad de la intervencion del
Parlamento autonémico ni de que su Reglamento de funcionamiento prevea o no tal
causa de pérdida de la condicién de diputado. Ciertamente el Texto Refundido del
Reglamento del Parlamento de Cataluila, publicado en el Boletin Oficial del Parla-
mento el 27 de febrero de 2018 no incluye, en su art. 24, la causa aqui examinada
como causa de la pérdida de condicién de parlamentario mas, debemos insistir, tal
prevision resulta innecesaria dado lo establecido en la LOREG.

No estamos frente a una hipotética aplicacion supletoria de las normas de fun-
cionamiento de las Cortes Generales inviable en nuestro sistema constitucional ( STC
17971989, de 2 de noviembre) sino frente a unas normas que resultan de aplicacion
directa en las Comunidades Auténomas a tenor de lo prevenido por la disposicion
adicional primera, apartado segundo, de la LOREG.

(...) cabe sustanciar ante la camara parlamentaria la inelegibilidad sobreve-
nida mas no es una competencia exclusiva suya ya que, bien ante su inactividad o
por cualquier otra razén, puede actuar la Administracién electoral en aplicacién
directa de la LOREG, a fin de hacer efectiva la prescripcion legal examinada y asi
restablecer la composiciéon del Parlamento mediante la expedicién de la credencial
al candidato correspondiente de la lista del cesado por haber perdido su capacidad
electoral”.

(STS 57272021, de 28 de abril, Sala 37, Secc.4”. Ponente: Celsa Pico Lorenzo).
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XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Restricciones de libertades como consecuencia de la pandemia por COVID-19%
previa ratificacion por los Tribunales Superiores de Justicia: alcance y naturaleza; re-
curso especial de casaciéon contra sus autos: alcance y naturaleza.

“CUARTO.- (...) dadas las caracteristicas de la intervencion judicial prevista,
no puede sino ser sumamente limitada. Ante todo, debe resaltarse que no justifica
por si misma ninguna limitacién de derechos. El tribunal no sustituye la imprescin-
dible habilitacién normativa en que ha de descansar la medida de que se trate. Por
tanto, la primera comprobacién que debera hacer el juzgador ha de ser, precisamen-
te, ademas de la competencia de la Administracion, la existencia de esa habilitacion.
A partir de ella, su juicio ha de quedar circunscrito a la constatacion preliminar
de los aspectos externos y reglados de la actuacién administrativa y, todo lo mas, a
una verificacién prima facie de la adecuacion, necesidad y proporcionalidad de las
medidas dispuestas. A falta de contradiccién y de una prueba plena, no cabe aqui un
examen a fondo.

Esto significa que la ratificacién que llegue acordarse, si bien hara eficaces y
aplicables las medidas correspondientes, no podra condicionar de ningtn modo el
control de la legalidad que se efectiie a través del recurso contencioso-administrativo,
sl es que se interpone por quien tenga legitimacion para ello, contra el acuerdo o reso-
lucién que las haya establecido o contra los actos que las apliquen. Este procedimien-
to de ratificacion, tal como estd concebido, ni siquiera llega al punto que se alcanza
en el incidente de medidas cautelares. En ¢l se hacen, desde luego, pronunciamientos
provisionales, pero con la intervencién incondicionada de las partes enfrentadas en el
proceso y previa ponderacion de las circunstancias y de los intereses en conflicto. (...).

C) El cometido del Tribunal Supremo.

El articulo 15 del Real Decreto-Ley 8/2021 ha modificado nueva-
mente, deciamos, la Ley de la Jurisdicciéon para incluir los autos dictados
en este procedimiento de ratificaciéon entre los que su articulo 87 considera
susceptibles del recurso de casaciéon y establecer para ¢l una tramitaciéon ex-
peditiva, coherente con el propésito de que se llegue con rapidez a una deci-
sion que en las circunstancias actuales versa, ni mas ni menos, que sobre la for-

2 El nuevo recurso de casacién creado al efecto ha dado lugar a muchos pronunciamientos del
Tribunal Supremo. Para no alargar la seccién con un interminable elenco, en esta selecciéon recogemos dos,
por su especial relieve: esta sentencia de 24 de mayo, repetidamente citada después, en la que el Tribunal
Supremo describe la naturaleza y alcance de este concreto recurso; y el siguiente, en el que se desarrolla el
mecanismo, siendo significativo tanto de los requisitos que se deben reunir para acordar las medidas, como
los que se consideran insuficientes, al contener a su vez la exposicion de diferentes supuestos de aplicacion.
Para concluir, incluimos una sentencia de interés especifico para Andalucia.
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ma de prevenir la enfermedad tras mas de un afio de pandemia mediante
medidas que comportan limitaciones a derechos fundamentales. (...) aunque no
haya un tramite de admisién de estos recursos de casacién, eso no significa que
no debamos examinar la concurrencia de los requisitos que franquean el acce-
so a nuestro escrutinio. No se trata Gnicamente de los relativos al cumplimiento
de los plazos y a la legitimacién, sélo reconocida a la Administracién autora de
las medidas a ratificar, al Ministerio Fiscal y, excepcionalmente, al Abogado del
Estado si las medidas procedieren de las acordadas en una declaracién de ac-
tuaciones coordinadas en materia de salud, aprobada por el Consejo Inter-
territorial del Sistema Nacional de Salud. También sera preciso compro-
bar que el proceso tiene objeto, de tal manera que, si careciera de ¢él, procedera
declararlo asi y terminar de tal modo el procedimiento. Es precisamente, lo
sucedido en los recursos de casacion interpuestos por la Junta de Andalucia
n.’ 3417, n.° 3425, y n.” 3473, todos de 2021, en los que las Ordenes de su Con-
sejeria de Salud y Familias sometidas a ratificacién, fueron dejadas sin efec-
to por la propia Junta una vez denegada ésta por la Sala de Granada. (...)
El recurso de casacion, por otra parte, sigue descansando en la apreciaciéon de un
interés casacional objetivo. A diferencia de lo que sucede en los demas recursos de
casacion, en que es la Seccion de admision la que lo establece, aqui debera ser ésta la
que lo identifique a partir de las alegaciones del recurrente y del Ministerio Fiscal,
las cuales, naturalmente, debera tener en cuenta, pero no le vinculan. Ahora bien,
por la naturaleza del proceso en que nos encontramos, la aplicacién que a tal efecto
hemos de hacer de las pautas fijadas por el articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccién
no puede ajustarse a los mismos patrones observados a la hora de la admision de re-
cursos contra sentencias o contra los demas autos previstos en su articulo 87, ya que
en ellos se dirimen extremos de fondo o determinantes del acceso a la tutela judicial
efectiva o de la ejecucion de sentencias mientras que aqui se trata de algo distinto,
como se ha visto. Por eso, el interés casacional objetivo, en todo caso imprescindi-
ble, ha de situarse especialmente en la comprobacién de que la Sala competente,
al resolver sobre la ratificacion solicitada, se ha ajustado a los términos del control
preliminar que hemos indicado antes. No debemos olvidar que nos encontramos ante
decisiones que afectan a derechos fundamentales, los cuales deben recibir una espe-
cial tutela por parte de los tribunales de justicia.

Y, desde la perspectiva del interés casacional objetivo que advirtamos en la
controversia suscitada en torno ala decision de la Sala competente, deberemos exa-
minar su fundamentacion y su decision y, de ser necesario, fijar la interpretaciéon que
entendamos procedente. Al igual que en los demds recursos de casacion, el examen
que nos corresponde ha de versar sobre la resolucién judicial impugnada. No ha de
suponer la revision plena de la controversia, aunque, al igual que en los demas recur-
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sos de casacion, podamos integrar los hechos ya establecidos con los que resulten del
expediente y de las actuaciones si fuere menester.

En todo caso, el juicio a efectuar en casacion, sobre el que también pesan las
limitaciones temporales y procesales antes apuntadas, habra de ser coherente con los
condicionamientos que recaen sobre el confiado a las Salas de los Tribunales Supe-
riores de Justicia y de la Audiencia Nacional. Es decir, una vez identificada una cues-
ti6n de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia que justifique
el pronunciamiento, debera limitarse a comprobar si la fiscalizaciéon de los aspectos
externos y reglados y el control de la proporcionalidad de las medidas efectuado en
la instancia, responde en el aspecto concerniente a dicha cuestién a los pardmetros
propios del control previsto por el legislador en los articulos 10.8 y 11.1 1) de la Ley
de la Jurisdiccion”.

(STS 71972021, de 24 de mayo, Sala 3%, Secc.4". Ponente: Pablo Lucas Murillo
de la Cueva).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Restricciones de libertades como consecuencia de la pandemia por COVID-19:
analisis del cumplimiento de los requisitos que deben reunir las medidas acordadas
por las Comunidades Auténomas para superar el test de proporcionalidad.

“SEXTO.- El juicio de la Sala. La desestimacion del recurso de casacién por
cuanto el Auto recurrido no infringe los preceptos invocados.

Anticipamos que el recurso de casacion ha de ser desestimado por-
que el prolijo Auto contra el que se dirige, y del que hemos dejado cons-
tancia en el razonamiento segundo, cumple con el limitado alcance de la
autorizaciones/denegaciones de medidas sanitarias. El Acuerdo del Gobierno de Ca-
narias no ratificado afirma proceder a una actualizacién de acuerdos anteriores so-
bre medidas de prevencion, por lo que se remite a dichos acuerdos anteriores incluso
a informes de la Direccién General de Salud Pablica. Establece que la medida man-
tendra sus efectos durante los 14 dias siguientes a su autorizaciéon El Auto examina la
argumentacién/documentacion esgrimida por el Gobierno de Canarias y, concluye
de forma razonada que carece de justificacién la limitaciéon de la libertad de circula-
c16n propuesta a la vista de las circunstancias concurrentes en la isla de Tenerife. Re-
calca la falta de proporcionalidad de la medida restrictiva de la libertad de circula-
ci6n que supone el “toque de queda” para solventarla. Cierto que aparenta un error,
material, en el fundamento sexto al referirse al informe de 8 de julio como cerrado el
8 de junio, mas es obvio que toma en cuenta los datos de la fecha de la solicitud pues
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hace mencién al incremento de los casos al 5 de julio, por lo que tal error carece de
proyeccion.

Es significativo lo manifestado en el fundamento sexto que volvemos a repro-
ducir (el subrayado es nuestro): “El informe de 8 de julio analiza los datos desde el 1
de mayo hasta el 8 de junio constatando un incremento exponencial de casos diarios
con un valor el 5 de julio de 169.07 casos por 100.000 habitantes, triplicandose el
namero de contagiados con una incidencia notable en la poblacién mas joven en
el contexto de una situacién epidemiologica nueva y diferente pero no ofrece datos
contundentes de los que obtener la gravedad de la pandemia en cuanto a sus efectos
sobre la salud de las personas y la funcionalidad del sistema sanitario como habia-
mos apreciado en los autos anteriores (fallecimientos, hospitalizaciones, en cuidados
intensivos o en planta, y contagiados aislados en sus domicilios).”

En la reciente Sentencia de 21 de julio de 2021, recurso de casaciéon 5262/2021,
confinamiento del municipio de Peal de Becerro, se ha dicho, fundamento quinto,
apartado D), que no tiene mucho sentido descalificar un informe por no hablar de la
mortalidad ni de la situacién de las Unidades de Guidados Intensivos. Mas alli se tra-
taba de un cierre perimetral y no de un “toque de queda” que exige una mayor justi-
ficacién sobre que las medidas son indispensables para salvaguardar la salud pablica.
Y, sobre todo, la tasa de incidencia era mas de diez veces superior a la que aqui se da.

Tiene razoén la Sala de instancia al sostener la poca claridad en el plantea-
miento de la pretensiéon maxime cuando la peticién principal era la autorizaciéon del
“toque de queda” en toda la isla de Tenerife pese a que las cifras aportadas respecto
a los distintos municipios identificados no son homogéneas. Y la subsidiaria respecto
a la tasa de incidencia acumulada a 7 dias superior a 100 casos se encuentra huér-
fana de informacién suficiente y clara. Debemos insistir en que no se trata de que la
Administracion ponga de manifiesto al Tribunal la existencia de mas cifras sino que
contraponga la eficacia de unas medidas menos invasivas frente a otras mas invasivas
de los derechos fundamentales que desarrollen una eficacia similar. Por comparar
con Peal de Becerro, en ese caso se apuntaba a la alta presencia de asintomaticos y al
porcentaje de vacunacién entre otras razones que hacian ineficaces medidas distintas
del cierre perimetral.

A la vista del razonamiento de la Sala de instancia antes expuesto, no
desvirtuado en el recurso, no puede sostenerse que la denegacion de la ra-
tificacion de la medida por el Auto impugnado entre en contradiccién con
lo que han acordado los Autos dictados por otras Salas de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de otros Tribunales Superiores de Justicia. Si bien la invocacién
de la contradiccion ha sido el presupuesto para admitir a tramite el recurso
de casacion lo cierto es que el Gobierno de Canarias no ha acreditado en su es-
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crito de interposiciéon que las circunstancias contempladas en esas otras resolu-
ciones, de las que ha aportado copia, sean coincidentes en un todo con las de la
isla de Tenerife. Se ha limitado a lanzar el listado de Autos que entiende favora-
bles a su pretension sin explicar la similitud de circunstancias, salvo la notoria y
desgraciada pandemia. Tras invocar esa aparente discrepancia con los tres Au-
tos que ha esgrimido como doctrina contradictoria a fin de acceder al recurso
de casacién no ha intentado siquiera argumentar esa denunciada contradiccién me-
diante el analisis delas circunstancias concretas coincidentes enlos distintos territorios.
No estd de mas subrayar las circunstancias de los Autos invocados. Se obser-
va que las distintas Administraciones autonémicas fundamentaron su preten-
sion de ratificaciéon de las medidas con apoyo en los datos de la alta incidencia del
nimero de contagiados y de su presion en el sistema sanitario lo que la Sala de
Canarias echa de menos en este caso. Y las Salas de Valencia y Catalufia toman tam-
bién en consideracion la eficacia de la medida propuesta a la vista de informes poli-
ciales cuyo contenido no puede, sin mas, extrapolarse a otro ambito territorial. Asi:

El Auto 271/21, de 12 de julio de 2021, dictado por el Tribunal Superior de
Justicia de la Gomunidad Valenciana, Secciéon Cuarta, en el procedimiento de au-
torizacion de medidas sanitarias 4/000234/2021 sobre un limitado nimero de mu-
nicipios, en el apartado 6.2. reputa proporcional la medida al no conocer otras mas
moderadas para la consecucion del proposito con igual eficacia. La resolucion de la
Consellera de Sanidad de la Generalitat Valenciana de 9 de julio de 2021, pidi6 que
se ratificara el toque de queda por un plazo de 14 dias desde su publicacién en el
Diario Oficial de la Generalitat Valenciana Para tal conclusion la Sala de Valencia
toma en consideracion el limitado periodo temporal, dos semanas, los informes de la
Policia Nacional acerca de que la medida de restricciéon de la movilidad nocturna,
junto al uso obligatorio de la mascarilla, ha sido la mas eficaz por cuanto permi-
te detectar su incumplimiento; asi como el crecimiento exponencial de contagios
con aumento de hospitalizaciones del 183% vy la situacién cercana al colapso que se
esta produciendo en los centros de Atencién Primaria plasmados en el apartado 6.1.
El Auto 117/2021, de 17 de julio de 2021, pronunciado por el Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria en el procedimiento de autorizacién de medidas sanitarias
232/2021 ratifica las medidas consistentes en la limitaciéon de la libertad de circu-
lacién en determinados municipios de la Comunidad Auténoma de Cantabria, en
concreto 53. La Resolucién de 14 de julio de 2021, del Consejero de Sanidad del
Gobierno de Cantabria, establece un plazo de 14 dias naturales desde su publicacién
en el Boletin Oficial de Cantabria. La Sala considera que el principio de precaucién
y el de proporcionalidad no son incompatibles y atiende al informe de la situacién
epidemioldgica en Cantabria y la propuesta de medidas de respuesta de 14 de julio de
2021. Pone de relieve el incremento de casos sintomaticos; el incremento de las infec-
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ciones en personas vacunadas con pauta completa; el incremento del 392 % de casos
sintomaticos en la capacidad de respuesta de atencién primaria en la tltima semana
tomada de referencia; en la tendencia creciente del nimero de hospitalizados. Todo
ello le lleva a entender que la transmisiéon comunitaria esta descontrolada generando
una ola epidémica con las incidencias mas altas jamas registradas en Cantabria.

El Auto 68/2921, de 16 de julio, dictado por la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ratifica
las medidas de restriccion de la movilidad nocturna en 161 municipios del territorio
de Catalufia establecida en la Resolucion SLT/---/2021, de 15 de julio durante siete
dias en razén de los indices epidemiologicos y de la estabilidad del sistema sanitario,
en concreto hospitalario y de asistencia primaria. La resolucién de 15 de julio de
2021, de la Generalitat de Catalunya fija la medida hasta el 23 de julio de 2011 y
contrapone que en Cataluia el nivel de alerta es 4, mientras en Canarias es 3, asi
como los 400 casos diagnosticados en Catalufia por cada 100.000 habitantes en los
ultimos siete dias frente a los 100 casos por 100.000 habitantes en Canarias a que
hace mencién el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 14 de julio
de 2021. También acompaiié un informe de la Direcciéon General de la Policia de 14
de julio de 2021. El Auto del Tribunal toma en cuenta el informe de 15 de julio del
director de la Agencia de Salut Publica de Catalunya.

A la vista de todo ello, no encontramos razones para considerar desacertado el
juicio expresado en el Auto recurrido en casacion”.

(STS 1092/2021, de 26 de julio, Sala 37, Secc.4”. Ponente: Celsa Pico Lorenzo)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Restricciones de libertades como consecuencia de la pandemia por COVID-19:
exigencia de pasaporte Covid para acceder al ocio nocturno en Andalucia: test de
proporcionalidad: inioneidad e innecesariedad de la medida.

“SEXTO.- El juicio de la Sala (...)

la Sala de Granada, al estudiar la justificacion de la medida instada que exige
la alternativa documentacién para el acceso a locales de ocio en toda Andalucia,
realiza el oportuno juicio de proporcionalidad al que se refieren las precedentes sen-
tencias de la Seccion Cuarta de la Sala Tercera de este Tribunal y la doctrina cons-
titucional sobre medidas restrictivas de derechos fundamentales (entre otras, SSTC

170/2013, 39/2016 y 28/2020).
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Y en su analisis del triple test de la proporcionalidad - coincidente en este punto
con el del Ministerio Fiscal- concluye sobre la no acreditacién de dos de los subprin-
cipios o elementos que conforman este principio : el de la idoneidad y el de la necesi-
dad de la medida tal cual se define por la Administracién Andaluza, conclusién que
alcanza teniendo en cuenta tanto el caracter alternativo y carente de equivalencia de
la medida, la afectacién a un determinado sector de ocio, su caracter general para
todo el territorio de la Comunidad y su vigencia indefinida en el tiempo.

La Junta de Andalucia no desvirtia en su escueto recurso la correcciéon del
analisis ponderativo de la sala de instancia.

En efecto, en el escrito de interposicion del recurso no se aportan datos ni ar-
gumentos suficientes que contradigan los razonamientos en los que se apoya el auto,
que aprecia el déficit de justificacion en la medida que se pretende implementar, ni
en ¢l se explican o adicionan o complementan las razones por las que surge la nece-
sidad de la certificacién digital Covid-19 o de pruebas alternativas para el acceso los
especificos locales de ocio a los que se refiere la Orden, referida a todo el territorio
andaluz y todo ello de forma indefinida”.

(STS 1103/2021, de 18 de agosto, Sala 3%, Secc.1”. Ponente: Maria Isabel Pere-
116 Doménech).

XIII. FUENTES

Irretroactividad de disposiciones desfavorables o restrictivas de derechos: Real
Decreto 198/2015, de 23 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 112 bis del
texto refundido de la Ley de Aguas y se regula el canon por utilizacién de las aguas
continentales para la produccién de energia eléctrica en las demarcaciones interco-
munitarias: Disposicion Transitoria Segunda: aplicacién a anualidades vencidas al
aprobarse la norma: nulidad.

“SEGUNDO.- (..)

El Real Decreto que se recurre entr6 en vigor el 24 de marzo de 2015, al dia
siguiente de su publicacién en el BOE -disposicion final tercera- e impone el deber de
autoliquidar, de presentacién de modelos y documentos y otros formales, partiendo
de la base de que son exigibles las cuotas de los canones correspondientes a los afios
2013y 2014, periodos consumados en su integridad a la entrada en vigor de la norma.

Con ello se incurre en un evidente y clamoroso ultra vires, determinante de
la nulidad radical de la disposicién transitoria segunda, no sélo porque impone una
obligacién fiscal con efecto retroactivo maximo, relativo a periodos integramente
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concluidos a su entrada en vigor, sino que lo hace por su cuenta, desoyendo la previ-
sion del legislador del apartado 2 del articulo 112 bis TRLA, al que nos hemos referi-
do, no sélo en lo atinente al devengo, sino a la condictio 1uris impuesta, conforme a la
cual cabe inferir razonablemente que, como quiera que el establecimiento y cuantifi-
cacion del canon esta vinculado directamente a los “que se sefialen en las condiciones
de dicha concesién o autorizacién”, no puede anticiparse, retroactivamente y por via
meramente reglamentaria la exigencia de un canon atn no perfilado en sus elemen-
tos fundamentales de cuantificacién. En este caso hay una colision frontal del regla-
mento con la ley, ademas de que aquél no puede, en caso de silencio legal, disponer
la aplicacion retroactiva, aqui de grado maximo, como si podria, seguin los casos y la
clase de retroactividad, disponer la ley formal, y al margen también de que la ley, al
sujetar los plazos y condiciones del canon concesional a las resultas de la autorizacion
concesional, esta reconociendo de un modo evidente y necesario la imposibilidad de
percibir el canon hasta tanto la condictio 1uris se cumpla -o se malogre-.

Las obligaciones formales anudadas a tales periodos 2013 y 2014 son nulas tam-
bién, por derivacion o consecuencia, al venir referidas a los mismos periodos, sin que
sea necesario, por esa razon, acometer el analisis particular e individualizado de los
probables vicios o infracciones de que, autbnomamente, pudieran adolecer”.

(STS 52572021, de 19 de abril, Sala 3% Secc.2". Ponente: Francisco José Nava-
rro Sanchis).

XIII. FUENTES

Instrucciones: naturaleza reglamentaria: no es relevante el nomen iuris, sino
su contenido y efectos, segtin su eventual caracter normativo y se dirjjan ad intra o
ad extra.

“TERCERO.- (...) Efectivamente, las Instrucciones 2014 y 2015 no introdu-
cen ningun requisito nuevo. No innovan el ordenamiento. Las Instrucciones que nos
ocupan, en tanto tales, van dirigidas, desde el punto de vista subjetivo, a los 6rganos
administrativos destinatarios de las mismas, no van dirigidas a terceros ajenos a di-
cho ambito.

No consideramos que las Instrucciones mencionadas tengan caracter normati-
vo. Examinado su contenido llegamos a la conclusién de que respetan los margenes
que, a las instrucciones o circulares, atribuye el articulo 21.2 LRJPAC -hoy articulo
6 LRJSP-. El contenido de tales instrucciones es el propio de las mismas, fijar unos
criterios o pautas interpretativas por parte de érganos superiores jerarquicos a los
Organismos de cuenca. Sus unicos destinatarios son los érganos jerarquicamente
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dependientes de las que las dictan, a los que se imparten unas determinadas pautas
interpretativas sobre la actualizacién del canon concesional. Unicamente a ellos vin-
culan esas directrices, de suerte que su incumplimiento no trasciende la esfera inter-
na a la que van dirigidas. Pueden acarrear responsabilidad disciplinaria, como asi se
advierte en la Instruccion DGA 2014, pero su inaplicacién no tiene repercusion, por
s1 misma, sobre la validez de las liquidaciones giradas (las aqui recurridas).

Las instrucciones controvertidas al carecer de la naturaleza y de las garan-
tias de las normas juridicas o disposiciones de caracter general, no regulan derechos
y deberes de los concesionarios. No contienen previsiones ad extra que vinculen o
afecten a terceros (los concesionarios) incidiendo en su situacion juridica al fijar en
determinados aspectos las condiciones de la concesion vy, entre ellas, la actualizacion
del importe del canon concesional”.

(STS 589/2021, de 29 de abril, Sala 3%, Secc.2”. Ponente: Isaac Merino Jara).

XIV. HACIENDA PUBLICA

Intereses de demora a favor de la Administracion: exclusiéon en su computo
del plazo que la Administracion excedi6 en su deber de remision del expediente al
proceso; solicitud del descuento de dicho plazo: no ha de incluirse en el suplico de la
demanda, pudiendo plantearse como incidente de ejecucion.

“TERCERO.- Las dos primeras cuestiones.

1.- Si deben excluirse del calculo de intereses de demora a favor de la Adminis-
tracion el tiempo que exceda de los 20 dias de que, conforme al articulo 48.3 LGT,
dispone como maximo tal Administracién para remitir el expediente administrativo
completo al correspondiente 6rgano juzgador.

2.- Si la pretension anterior puede solicitarse en un incidente de ejecucion de
sentencia o, por el contrario, debe haberse solicitado en el momento procesal oportu-
no antes del incidente de ejecucién de sentencia.

La respuesta a la primera pregunta ha de ser positiva, pues es evidente que la
tardanza en la remision del expediente es un retraso imputable exclusivamente a la
Administracién y aunque el Abogado del Estado alega que las peticiones para com-
pletar el expediente que finalmente se realizan, eran innecesarias pues el recurrente
conocia el contenido de los documentos y partes del expediente solicitados, lo cierto
es que el expediente ha de ser enviado completo, y dentro del plazo marcado por la
ley, y la propia actitud de la Administracién, completandolo finalmente, no justifica
el abono de estos intereses de demora por el recurrente en el presente caso. Por todo
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ello del abono de los intereses de demora, como consecuencia del retraso en el cum-
plimiento del envi6é completo del expediente ha de descontarse de los intereses que
debe abonar el recurrente.

La segunda pregunta ha de responderse en el sentido de que no es necesario
que se solicite el descuento de esos intereses de demora en la demanda contencio-
so-administrativa, pues en ese momento no se conoce si habra finalmente obligacién
de dicho abono”.

(STS 657/2021, de 11 de mayo, Sala 3%, Secc.2”. Ponente: José¢ Diaz Delgado).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Recurso contencioso-administrativo: plazo de interposicion: precedida de una
declaracion de falta de jurisdiccion: dos meses.

“TERCERO.- Todo ello permite responder a la cuestiéon de interés ca-
sacional objetivo planteada en el auto de admision del recurso, en el senti-
do de considerar: que el plazo para la interposiciéon del recurso contencioso-
administrativo cuando dicha interposicion esta precedida de la resoluciéon de un o6r-
gano perteneciente a otro orden jurisdiccional (en este caso civil) declarando la falta
de jurisdiccién del mismo por entender que el asunto corresponde al conocimiento
del jurisdiccional contencioso-administrativo es el general de dos meses que senala el
articulo 46.1 de la LJCA.

CUARTO.- La interpretacion de las normas que se acaba de exponer condu-
cen a la estimacion del recurso, por cuanto la inadmisibilidad del recurso contencio-
so administrativo interpuesto responde a la aplicacién de un plazo de un mes que no
se corresponde con la impugnacién formulada, que ha de sujetarse el plazo general
de dos meses establecido en el art. 46.1 de la LJCA, plazo que se ha respetado en el
caso, dada la notificacién de la resoluciéon judicial civil el 18 de abril de 2016 y la
interposicion del recurso contencioso-administrativo el 17 de junio siguiente, por lo
que no resulta procedente la inadmisién declarada en la instancia”.

(STS 53472021, de 21 de abril, Sala 3% Secc.5". Ponente: Octavio Juan Herrero
Pina)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Recurso de apelacion: diferencias legales en funciéon de la cuantia segtn se
trate de autos o sentencias: pronunciamientos de inadmisiéon: han de considerarse
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siempre apelables, ya se acuerden mediante auto o sentencia, y con independencia de
la cuantia del pleito.

“SEGUNDO.- (...) 4° Una interpretacion contraria llevaria al absurdo pues en
un mismo caso en el que el pleito es de cuantia inferior a 30.000 euros, si la inadmi-
sibilidad se declara por auto, al inicio del recurso o al resolver alegaciones previas,
la apelacién seria siempre inadmisible. Pero si la misma causa de inadmisibilidad se
declara por sentencia al final del procedimiento, siempre cabria apelacion en virtud
del articulo 81.2.a) de la IJCA .

5° Por tanto, como dijimos en la sentencia 885/2020, “... el acceso a la juris-
diccién no puede quedar al albur de la forma que adopte la resolucion judicial que
declara la inadmisibilidad”, luego lo accidental es la clase de resolucion por la que
se inadmite -auto o sentencia- y lo sustancial es que una decisiéon como es la de in-
admitir, que en si no contraria el derecho a la tutela judicial efectiva, siempre sea
revisable en apelacion al dejar el fondo del litigio sin pronunciamiento, maxime en
una cuestién como es la falta de jurisdiccién, de orden publico y apreciable de oficio.

4. Conforme a lo expuesto y a los efectos del articulo 93.1 de la LJCA se declara,
que a tenor de los articulos 80.1 y 81.1 y 2 de la LJCA, son recurribles en apelacién
las resoluciones de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, revistan forma de
sentencia o de auto, que declaran la inadmisibilidad del recurso, con independencia
de que la cuantia del pleito no supere los 30.000 euros™.

(STS 732/2021, de 25 de mayo, Sala 3*, Secc.4”. Ponente: José Luis Requero
Ibanez)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Principio de congruencia: pretensiones de las partes: vinculacion del juez o
tribunal de las deducidas en demanda: la pretension de mera anulaciéon no puede
conducir en ejecucion de sentencia al reconocimiento de situaciones individualiza-
das, salvo rigurosas excepciones.

“CUARTO.- (...) 5. En consecuencia, y a los efectos del articulo 93.1 de la
LJCA, se declara que el juez o tribunal esta vinculado a las pretensiones de la par-
te recurrente planteadas en su demanda, luego dictada una sentencia estimatoria
limitada a declarar la nulidad de un acto o disposicion, esos seran sus efectos, pero
no cabe excluir que al ejecutarla excepcionalmente pueda deducirse una situacién
juridica individualizada, para lo cual debera estarse a los términos del litigio, al plan-
teamiento y razonamientos de la demanda, a la redacciéon del Suplico y, en fin, a lo
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razonado en la sentencia estimatoria, y todo sin contrariar los expresos razonamien-
tos de la sentencia objeto de ejecucion”.

(STS 73472021, de 25 de mayo, Sala 37 Secc.4”. Ponente: José Luis Requero
Ibanez)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Legitimacion procesal: la mera condicion de accionista o participe no confiere,
de suyo, legitimacion activa para impugnar decisiones administrativas que afecten
a la sociedad, pero si la tienen en caso de que exista un interés legitimo, real, actual
y cierto.

“TERCERO. Respuesta a las cuestiones interpretativas suscitadas en el auto
de admision y resolucion de las pretensiones planteadas en casacion.

1. De acuerdo con lo expuesto, estamos en condiciones de dar respuesta a las
cuestiones que el auto de admisién plantea. Y lo haremos en los siguientes términos,
apegados a las circunstancias del caso:

1.1. La mera condicién de accionista (o participe de una sociedad limitada) no
atribuye a éste, por si sola, la condiciéon de legitimado para impugnar ante el 6rgano
judicial competente aquellas decisiones administrativas que afecten a la sociedad a la
que pertenecen pues dicha condicion no confiere al socio per se el interés real, actual
y cierto al que debe anudarse la existencia de legitimacion activa.

1.2. En el asunto aqui debatido, la condicién de avalista cuyo patrimonio ha
sido ejecutado del participe que ha impugnado la resoluciéon que afecta a la sociedad
a la que pertenecia -y que se ha extinguido tras un procedimiento concursal- otorga
al mismo interés legitimador, pues puede identificarse con claridad un interés real,
actual y cierto (y no eventual o hipotético) en dicha impugnacion, precisamente para
evitar que se hagan inatacables los acuerdos que ejecutaron su patrimonio en garan-
tia de deudas de la sociedad”.

(STS 71872021, de 24 de mayo, Sala 37, Secc.2”. Ponente: Francisco José Na-

varro Sanchis).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Impugnacién por el Colegio de Abogados de Madrid del Acuerdo sectorial de
Magistrados sobre el limite de la extension de los escritos de recursos: no impone
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inadmision a escritos que los sobrepasen, pudiendo justificarlo el recurrente: adecua-
ci6n a Derecho.

“QUINTO.-(...) Alavista de dicho texto, no es dificil apreciar que no hay en él
el establecimiento de un deber procesal de inadmision, que como tal deba ser observa-
do por las distintas secciones. (...) Por ello, no podemos compartir que el apartado 9 de
los acuerdos adoptados en aquella junta sectorial careza manifiestamente de la nece-
saria habilitacién legal, ni, tampoco, que lacere el derecho de defensa, pues la primera
ha de pregonarse, desde el mismo texto constitucional, para todo acuerdo razonable
cuyo fin sea encauzar el correcto desenvolvimiento del proceso y, por tanto, la mejor
prestacion del derecho fundamental a obtener tutela judicial efectiva; y el segundo no
sufre en realidad desde el mismo momento en que la direccién letrada de cualquiera de
las partes puede exponer, y obliga a considerar, la necesidad de una mayor extensiéon
de sus escritos”.

(STS 775/2021, de 1 de junio, Sala 37, Secc.6”. Ponente: Segundo Menéndez
Pérez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Legitimacién procesal: la mera condicion de accionista o participe no confiere,
de suyo, legitimacion activa para impugnar decisiones administrativas que afecten
a la sociedad, pero si la tienen en caso de que exista un interés legitimo, real, actual
y cierto.

“TERCERO. Respuesta a las cuestiones interpretativas suscitadas en el auto
de admisién y resolucién de las pretensiones planteadas en casacién.

1. De acuerdo con lo expuesto, estamos en condiciones de dar respuesta a las
cuestiones que el auto de admision plantea. Y lo haremos en los siguientes términos,
apegados a las circunstancias del caso:

1.1. La mera condicién de accionista (o participe de una sociedad limitada) no
atribuye a éste, por si sola, la condicién de legitimado para impugnar ante el érgano
judicial competente aquellas decisiones administrativas que afecten a la sociedad a la
que pertenecen pues dicha condicién no confiere al socio per se el interés real, actual
y cierto al que debe anudarse la existencia de legitimacion activa.

1.2. En el asunto aqui debatido, la condiciéon de avalista cuyo patrimonio ha
sido ejecutado del participe que ha impugnado la resolucién que afecta a la sociedad
a la que pertenecia -y que se ha extinguido tras un procedimiento concursal- otorga
al mismo interés legitimador, pues puede identificarse con claridad un interés real,
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actual y cierto (y no eventual o hipotético) en dicha impugnacion, precisamente para
evitar que se hagan inatacables los acuerdos que ejecutaron su patrimonio en garan-
tia de deudas de la sociedad”.

(STS 718/2021, de 24 de mayo, Sala 37, Secc.2”. Ponente: Francisco José Na-

varro Sanchis).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Uniones Temporales de Empresas: requisitos para la interposiciéon de recursos
contencioso-administrativos.

“TERCERO.-(...) Por todo ello, fijamos la siguiente doctrina en respuesta a las
cuestiones con interés casacional:

Primero: Con el fin de evitar situaciones de indefension, el érgano jurisdiccio-
nal debe requerir la subsanacién del defecto procesal, consistente en aportar el docu-
mento o documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos para
entablar acciones por parte de las Uniones Temporales de Empresas, salvo que tales
documentos ya obren en el expediente, en cuyo caso, no es preciso tal requerimiento.

Segundo: en el caso de ejercicio de acciones judiciales por parte de uniones
temporales de empresas (UTEs), el acuerdo previo para entablar tales acciones no
debe ser adoptado individualmente por cada una de las empresas que integran la
UTE, resultando suficiente con que se acuerde, de forma singular, por el 6rgano
de la UTE que se encuentre facultado para litigar en nombre de la propia UTE.
Tercero: en el supuesto de que alguna de las empresas que compongan una UTE se
encuentra en situaciéon de concurso, no es preciso que la administracién concursal
adopte un acuerdo expreso facultando al érgano correspondiente de la UTE para
entablar acciones judiciales, salvo que el otorgado con anterioridad a la declaracion
del concurso, haya perdido su validez”.

(STS 109872021, de 27 de julio, Sala 3%, Secc.2”. Ponente: Isaac Merino Jara).

XVI. MEDIO AMBIENTE

Autorizacién ambiental Integrada: modificacién de oficio por el 6rgano am-
biental con imposiciéon de nuevas condiciones: es licita, incluso sin haber variado las
circunstancias, siempre que se cumplan los requisitos que se indican.

“TERCERO.- (...) el espiritu que inspira toda la normativa europea y espafola
(estatal y autonémica) en relacion con la proteccion del medio ambiente se sustenta
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en los principios de cautela y de accién preventiva y que, por ello, la interpretacion de
esa regulacion ha de hacerse a la luz de tales principios. No es de extrafiar, por tanto,
que la citada normativa esté orientada hacia la consecucion del objetivo de neutrali-
zacion anticipada de los posibles dafnos que al medio ambiente se pudieran ocasionar
como consecuencia del ejercicio de actividades contaminantes, procurando -en la
medida de lo posible- conjurarlos, total o parcialmente, de manera preventiva.

Teniendo esto presente vy, a la vista de lo expuesto, podemos dar respuesta
a la cuestion planteada en el auto de admisién sefialando que el érgano ambien-
tal competente puede modificar de oficio una autorizacién ambiental integra-
da (AAI), procediendo a exigir nuevas condiciones -como la instalaciéon de un
sistema automatico de medida (SAM)-, en cualquier momento, incluso sin ha-
ber cambiado las circunstancias de la instalacién o de sus impactos que concu-
rrieron en la tramitacién y resolucién inicial, siempre que lo haga (i) ateniéndose
a los principios de cautela y de acciéon preventiva, (ii) ajustandose a la finalidad de la
AALI, (i1) respetando el correspondiente marco normativo de aplicaciéon vy (iii) moti-
vando de modo razonable y suficiente que la imposicion de la nueva condicion esta
justificada y es proporcionada al objetivo que se pretende conseguir”.

(STS 746/2021, de 26 de mayo, Sala 3%, Secc.5". Ponente: Fernando Roman
Garcia).

XVIII. PERSONAL

Funcionarios de libre designacion: cese: necesidad de motivacion.

“CUARTO.- (...) En definitiva, la relevancia de esa exteriorizaciéon de los mo-
tivos del cese en el puesto cubierto por el indicado sistema de libre designaciéon no
cumple, en este caso, con el umbral de exigencia propio de la motivacién de los actos
administrativos en general, y de los discrecionales en particular. Pues mas alla de
referencias generales a los cambios organizativos, no se desciende a expresar las razo-
nes del cese en el concreto puesto de trabajo que venia desempefiando, identificando
por qué el recurrente ha devenido inidéneo para desempenar el mismo puesto tras
los cambios organizativos realizados.

En fin, no esta demas afnadir que, a tenor de nuestra propia jurisprudencia,
aunque el funcionario que ocupa un puesto de libre designacién no se encuentra
cubierto por la inamovilidad en el cargo, y que su cese tiene un componente de libre
apreciacion evidente, sin embargo ello no exime a la Administracién, como hemos
repetido, de motivar suficientemente las razones de la decision, pues precisamente
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en estos casos hay que intensificar dichas razones para evidenciar que la actuacién
administrativa responde a una correcta interpretacion del ordenamiento juridico”.

(STS 75672021, de 31 de mayo, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Maria del Pilar Teso
Gamella).

XVIII. PERSONAL

Oposiciones y concursos: impugnacién de convocatoria: omisién de impugna-
ci6n de actos ulteriores del procedimiento, inclusive el que le pone fin: pérdida de in-
terés legitimador cuando se trata de una persona opositora, pero no de un sindicato.

“TERCERO.- (...) 8. Esta altima precision referida a quién impugne es rele-
vante. Asi no dejaria de ser incoherente que un empleado publico impugnase sélo
las bases que le impiden concurrir a un proceso selectivo pero no el acto con el que
finaliza, y seria incoherente porque cabe presumir que su interés profesional pasa por
obtener un beneficio concretado en la obtencioén de la plaza o evitar una adjudica-
cion indebida. Entenderlo de otra forma implicaria reconocerle un interés proéximo,
cuando no plenamente identificable, con el mantenimiento abstracto u objetivo de la
legalidad, lo que no se admite.

9. Esta no es la situacién de un sindicato, cuyos intereses legitimadores son mas
amplios, identificados con los intereses profesionales de aquellos a quienes repre-
senta, lo que se traduce en lo procesal que estén mas cerca de pretensiones de mera
anulacion, no de quién sea el concreto adjudicatario de una plaza. De esta manera no
cabe excluir de raiz que permanezca el interés que inicialmente le legitimaba como
recurrente para promover la impugnacién judicial.

CUARTO.- (...) 5. En consecuencia, permanece el interés de la recurren-
te como sindicato para obtener un pronunciamiento de fondo sobre la cuestién
litigiosa, y cosa distinta es el juicio que proceda hacer sobre la procedencia de la
pretension expuesta en el anterior punto 2.3° de este Fundamento. Por tanto, se esti-
ma el recurso de casacion, se casa y anula la sentencia ahora impugnada y se estima
el recurso de apelacion”.

(STS 882/2021, de 21 de junio, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: José Luis Requero
Ibafiez).
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XVIII. PERSONAL

Comision de Acreditaciones de la ANECA: impugnacion de informe desfavo-
rable de acreditacién al cuerpo de catedraticos: falta de motivacién: necesidad de
concretar la puntuaciéon pormenorizadamente de acuerdo con los criterios del bare-
mo, sin que sea suficiente una motivacién genérica.

“CUARTO.- (...) Es verdad que la Comisién de Acreditacion explico, al res-
ponder a las alegaciones del Sr. Carlos Daniel , por qué mantenia las puntuaciones
que constaban en su propuesta de informe desfavorable. Sin embargo, esa explica-
cién, por una parte, no desglosa los puntos dados en los apartados y subapartados
del documento Principios y Orientaciones elaborado por la Agencia, precisamente,
para que lo observen sus comisiones, tal como en ¢l se dice, y al que --tiene razéon
el recurrente-- la propia Comisiéon de Acreditacién dijo que se atenia, con lo que se
vuelve irrelevante el argumento del escrito de oposicién y de la sentencia de que no
son vinculantes, sin perjuicio de observar que, si la propia Administracion se dota
de unas pautas conforme a las cuales dice que va a ejercer una potestad discrecional,
habra de observarlas o, al menos, justificar por qué no lo hace. Sin embargo, nilas ha
observado ni ha explicado por qué. Tal proceder es sorprendente y mas atn lo es que
la Comision de Reclamaciones diga que tales Principios y Orientaciones no tienen
virtualidad pese a que la Comisién de Acreditacién dice someterse a ellos.

Y, por otra parte, se ha de observar que la motivacién ofrecida por la Comisién
de Acreditacién, mas que tener por objeto la explicacion de la singular puntuacién
atribuida a los tres grandes apartados en que se detiene, se dirige a justificar el ca-
racter desfavorable del informe, conclusién a la que ha debido llegar por razones
que no expresa, lo cual es algo bien distinto. Ademas, dicha explicacion se sirve de
consideraciones genéricas e imprecisas desde el primer momento”.

(STS 915/2021, de 24 de junio, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Luis Maria Diez-Pi-
cazo Giménez).

XVIII. PERSONAL

Funcionarios puablicos: accidentes in itinere: derecho a pension extraordinaria
por inutilidad para el servicio.

“SEPTIMO.- (...) En consecuencia, la respuesta a la cuestion de interés casa-
cional es que la incapacidad permanente para el servicio derivada de accidente de
trafico sufrido por un funcionario publico al realizar el desplazamiento para ir o al
volver del centro de trabajo puede considerarse como incapacidad producida “como
consecuencia del servicio” a los efectos de la obtencion de pension extraordinaria
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regulada en el articulo 47.2 del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Es-
tado, aprobado por Real Decreto Legislativo 780/1987, de 30 de abril, en conjuncién
con el articulo 59 del RD 375/2003, de 28 de marzo”.

(STS 887/2021, de 21 de junio, Sala 3% Secc.4. Ponente: Celsa Pico Lorenzo).

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Deber de relacionarse por medios electronicos: ablacion de un derecho previa-
mente reconocido sin justificacion suficiente; imposicion mediante Orden ministe-
rial: inexistencia de justificacion de los requisitos legales; insuficiencia de rango, por
ser contenido normativo vinculante ad extra: necesidad de Real Decreto del Consejo
de Ministros: nulidad.

“SEXTO.- (...) Aun admitiendo, a los solos efectos dialécticos, que la si-
tuacion de estado de alarma habilitara al Ministro de Sanidad para imponer
a los participantes la obligacion de relacionarse electronicamente con la Ad-
ministracién, a los efectos de este proceso de adjudicaciéon de plazas -extre-
mo que se analizara en los fundamentos juridicos siguientes- ello no justifica-
ria que al imponerse un sistema de relacién electréonica se menoscabe el ejercicio
de ningin derecho de los participantes, como es el analizado. Es una carga de la Ad-
ministracion habilitar los cauces para posibilitar el ejercicio efectivo de todas y cada
una de las facultades de los participantes, y en caso de que ello no resultase factible,
justificar debidamente las circunstancias para que se pudiera ponderar la proporcio-
nalidad del sacrificio del derecho afectado, en este caso el de optar por retrasar el
turno de eleccion.

Pero ni la Orden recurrida se ocupa de justificar la ablaciéon de esta facultad al
imponer el sistema de relaciéon electrénica, ni tampoco se ha intentado en el proceso.

(.)

SEPTIMO.- La imposicién del sistema de relacién electrénica obliga-
toria en la Orden SND/411/2020 no constituye desarrollo reglamentaria del
art. 14.3 LPAC ni tiene fundamento en la declaraciéon de estado de alarma
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

La modificacién introducida, vulnera ademas el art. 14.3 de la LPAC, al im-
poner a las personas participantes en el proceso selectivo, que no constituyen un
colectivo profesional determinado de los incluidos en el apartado 2 del art. 14 LPAC,
una forma de relacién exclusivamente por medios electrénicos. (...)

Revista Andaluza de Administracion Piblica
242 ISSN: 1130-376X, nam.110, mayo-agosto (2021), pags. 215-250



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

Dado que la imposicién del uso obligado de los medios electréonicos se esta-
blece como excepcién al reconocimiento del derecho de las personas a comunicar-
se con la Administracién por medios electrénicos, reconocido en el propio art. 14
LPAC, es preciso satisfacer cumplidamente tanto los presupuestos que habilitan
para tal imposicién, como el instrumento formal necesario, que es el reglamento.

Respecto a los requisitos, tal y como destaca la demanda, no consta,
mas alld de una mencién en el preambulo de la Orden recurrida a una reso-
luciéon de la Secretaria General de la Administraciéon Digital, que se haya ve-
rificado o constatado la razon de “capacidad econdmica, técnica, dedicacién
profesional u otros motivos” que acrediten que los participantes en el proceso
selectivo en cuestion tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos ne-
cesarios. La contestacion a la demanda no ofrece el menor dato al respecto, siendo
carga de la Administracion acreditar el cumplimiento de los presupuestos para impo-
ner a las personas fisicas la obligacion de relacionarse electréonicamente.

Tampoco desde el punto de vista del principio de legalidad y jerarquia norma-
tiva se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el art. 14.3 LPAC, que exige que la
obligacién de relacionarse electronicamente se establezca mediante “reglamento”.
Obviamente, el reglamento que requiere el art. 14.3 LPAC no es el reglamento ad-
ministrativo interno o “ad intra” que se reconoce a los Ministros en el art. 62.1.a) de
la Ley 40/2015, de Régimen Juridico de la Administracion Puablica (ejercer la potes-
tad reglamentaria en las materias propias de su Departamento). El art. 14.3 LPAC
habilita a un reglamento para imponer una excepciéon a un derecho de las personas
fisicas, el de elegir la forma de relacionarse con la Administracién, cuestion situada
sin duda fuera de ese ambito interno en que se puede desarrollar, en ausencia de
habilitacién legal, la potestad reglamentaria de los Ministros. Se trata, por tanto, de
una habilitacién que se dirige al genuino titular de la potestad reglamentaria, esto es,
el Gobierno mediante Real Decreto”.

(STS 635/2021, de 6 de mayo, Sala 3% Secc.4”. Ponente: Rafael Toledano Cantero)

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Presentacion telematica incompleta: omision de firma: caracter subsanable: de-
recho a tramite de subsanacion.

“PRIMERO.- (...) Los hechos que estan en el origen del litigio, tal como
han quedado reflejados en la sentencia ahora impugnada, son los siguientes:
«[...] Que Dona Ariadna intentd participar en la convocatoria de proceso selectivo
de ingreso en los Cuerpos de Profesores de Musica y Artes Escénicas convocado por
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Orden de 29 de marzo de 2017, utilizando la web habilitada por la Consejeria de
Educacion.

Que, una vez abonada la tasa y completado el formulario, grabé la solicitud,
tras realizar el paso 3 del formulario el sistema gener6é un documento con cédigo de
barras cuyo texto: “su solicitud se ha cursado con éxito”, la llevé al convencimiento
de que habia finalizado todo el proceso.

Que realizados los pasos del formulario, sin embargo no la presenté de acuerdo
con las opciones establecidas en la base tercera de la convocatoria, siendo por tanto
la causa de la exclusion del proceso selectivo que Dofa Ariadna “no realiza ni firma
electrénica de su solicitud ni realiza el registro de la misma en el registro electrénico
de la Junta de Andalucia ARIES, no realiza ningtn contacto con CAUCE para so-
licitar informacién o dudas sobre el procedimiento ni la tramitaciéon electrénica del
mismo”.[..]». (...)

QUINTO.- Abordando ya la cuestion de interés casacional objetivo, esta Sala
no alberga ninguna duda sobre la respuesta: el deber de dar un plazo de diez dias
para la subsanaciéon de las solicitudes que hayan omitido la «firma del solicitante
o acreditacién de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier medio»,
en palabras del vigente art. 66.1.¢) de la Ley 39/2015, esta expresamente previsto
por el art. 68 del mismo cuerpo legal. Y que la vigente legislacion de procedimiento
administrativo ha sido ya pensada para la llamada «Administracién electrénica»
resulta evidente de la simple lectura de la citada Ley 39/2015, para la que el modo
tendencialmente normal de comunicacién entre la Administracién y los particulares
es el electronico. Asi las cosas, seria sumamente dificil -por no decir imposible- ar-
gumentar que la previsiéon legal del caracter subsanable de la omision de firma en
las solicitudes no es aplicable a las solicitudes presentadas por via electrénica. Ello
vale igualmente para aquellas omisiones que, sin referirse a la firma electrénica pro-
piamente dicha, afectan a la «acreditaciéon de la autenticidad de la voluntad» del
solicitante, como podria ser el paso final de validar lo formulado y enviado por via
electrénica”.

(STS 762/2021, de 31 de mayo, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Luis Maria Diez-Pi-
cazo Giménez; idéntico pronunciamiento en STS 968/2021, de 6 de julio, Sala 37,
Secc.4”. Ponente: Rafael Toledano Cantero)
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XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Silencio administrativo: no puede favorecer a la Administracion; obtencién de
licencia de obras por silencio positivo: no supone la iniciaciéon del plazo de caducidad
para el inicio y ejecucion de las obras.

“QUINTO (... Y esta tesis, que el Ayuntamiento recurrido comparte, no pue-
de ser asumida por la Sala porque no se ajusta a la consolidada doctrina de esta
Sala, asi como del Tribunal Constitucional, sobre el silencio administrativo que, en
la medida en que supone el incumplimiento de la obligacién legal de revolver que
incumbe a la Administracién (art. 42 de la Ley 30/1992, aqui aplicable, actual art.
21 de la Ley 39/2015), no puede perjudicar al administrado ni beneficiar a la Admi-
nistraciéon, no pudiéndose calificar de razonable una interpretacién que prime esa in-
actividad y coloque a la Administracién en mejor situacion que si hubiera cumplido
su obligacién de resolver y efectuar una notificacion con todos los requisitos legales.

Esta doctrina que sucintamente hemos reflejado es una constante en la interpre-
tacion sobre el silencio administrativo, tanto por el Tribunal Constitucional (SSTC
6/1986, 14/2006, 52/2014, entre otras muchas) como por el Tribunal Supremo (por
todas, ST'S de 21 de marzo de 2006, rec. 125/2002, 6 de 5 de febrero de 2020, rec.
6287/2018, esta ultima, dictada por esta misma Secciéon y citada por los recurrentes).

SEXTO.- La interpretacion que fija esta sentencia.

A la vista de estos razonamientos y en respuesta a la cuestiéon sobre la que
se ha apreciado interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, no
cabe sino concluir que, en supuestos como el de autos en los que se ha otorgado una
licencia de obras que condiciona la autorizacién de inicio a la emision de informe
técnico favorable respecto del acta de replanteo que es emitido y no notificado al
solicitante, aun pudiéndolo entender otorgado por silencio positivo secundum legem,
no es posible entender iniciado el plazo de caducidad de la licencia hasta la emision
y notificacién de dicho informe”.

(STS 874/2021, de 17 de junio, Sala 3%, Secc.5" Ponente: Angeles Huet de Sande)

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Presentaciones telematicas: régimen de subsanaciéon del art.68.4 LPAC: solo
es aplicable a solicitudes, no a recursos: derecho a tramite de subsanacién cuando el
recurso se present6 presencialmente

“TERCERO.- (...) esta Sala considera que, tal como argument6 el Tribunal
de instancia, la decisiéon de la Consejera de Economia y Hacienda de la Junta de
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Castilla y Leén de inadmitir el recurso de alzada interpuesto por la Confederacion
de Organizaciones Empresariales de Castilla y Le6n infringe el principio antiforma-
lista y los principios de buena fe y confianza legitima que rigen en la tramitacién de
los procedimientos administrativos, en la medida que se sustenta en una aplicaciéon
exorbitante del articulo 68.4 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas que cause indefension.

En efecto, cabe partir como premisa para abordar esta cuestion del presupues-
to de que el articulo 68.4 de la Ley 39/2015 regula un tramite procedimental de
subsanacion especifico respecto de las solicitudes que se hubieren presentado ante la
Administracion de forma presencial, que resulta estrictamente aplicable a los proce-
dimientos iniciados a solicitud del interesado y no a los procedimientos iniciados de
oficio por la Administracion, ni a los procedimientos de revision de los actos admi-
nistrativos. Por ello, sostenemos que no resulta convincente la tesis argumental que
desarrolla el Letrado de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, que postura
la aplicacién generalizada de la prevision contenida en el articulo 68.4 de la Ley
39/2015, en aras de incentivar el cumplimiento de la obligacién de relacionarse con
la Administracién por medios electronicos contemplada en el articulo 14.2 del citado
texto legal”.

(STS 95472021, de 1 de julio, Sala 3% Secc.3" Ponente: Jos¢ Manuel Bandrés
Sanchez-Cruzat).

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Caducidad de las sanciones: recurridas mediante reposicién y desestimadas por
silencio: asimilacién al régimen establecido para el recurso de alzada: el plazo de
caducidad comienza el dia siguiente al que finalice el de resolucion del recurso.

“TERCERO.- (...) El legislador, consciente de la inseguridad que pudiera de-
rivar del mantenimiento indefinido en el tiempo de resoluciones sancionadoras eje-
cutables, ha considerado necesario atender esa situacion vy, a tal efecto, incluye en el
art. 30.3, parrafo tercero, una correcciéon del criterio general para el caso del silencio
administrativo, disponiendo que: “en el caso de desestimacion presunta del recurso
de alzada interpuesto contra la resolucion por la que se impone la sancién, el plazo
de prescripcién de la sancion comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel
en que finalice el plazo legalmente establecido para la resoluciéon de dicho recurso”.

Se plantea la duda de la aplicacién de dicho criterio en relaciéon con el recurso
potestativo de reposicion, por cuanto la norma no se refiere al mismo, sin embargo,
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en una interpretaciéon conforme a su finalidad y teniendo en cuenta la identidad de
situaciones y contenido de ambos recursos, la respuesta ha de ser positiva. (...)

No se advierte que el caracter potestativo del recurso de reposicion justifique
una respuesta diferente, pues el ejercicio de tal facultad de impugnaciéon exige la
misma respuesta de la Administracién cuya inactividad produce los mismos efectos
que se tratan de solventar con la aplicacion del referido art. 30.3, parrafo tercero.

En consecuencia y en relacién con la primera cuestion planteada en el auto
de admisiéon ha de entenderse que el computo del plazo en los términos establecidos
en el art. 30.3, parrafo tercero, para el recurso de alzada es aplicable al supuesto de
desestimacion presunta del recurso de reposicion”.

(STS 904/2021, de 23 de junio, Sala 3% Secc.5". Ponente: Octavio Juan Herre-
ro Pina).

XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES

Resolucién 19/2017 del Consejo General de la Organizaciéon Colegial de En-
fermeria de Espafia: prescripcion de tratamientos corpoestéticos y de prevencion del
envejecimiento por enfermeros: inexistencia de norma habilitante: nulidad.

“QUINTO.- (...) Desde luego, en modo alguno, una eventual ausencia de es-
pecifica regulacion, legal y reglamentaria, segtn el caso, en dicha area de prestacion
de servicios sanitarios, relativa a la estética y prevencion del envejecimiento, puede
comportar la habilitacion del Consejo General recurrente para ordenar y regular la
delimitaciéon de funciones profesionales entre el personal médico y el de enfermeria.
Pues siguen siendo de aplicacién las normas generales sefialadas sobre los contornos
en los que debe desenvolverse cada una de las profesiones sanitarias tituladas.

En definitiva, a tenor del contenido de la Resoluciéon 19/2017, impugnada en el
recurso contencioso administrativo, las funciones que se atribuyen a los profesionales
de enfermeria, no resultan conformes a Derecho, por las razones ya expuestas. Del
mismo modo que el Consejo General recurrente no puede ordenar, en los términos
en que se hace en la citada Resolucion, el ejercicio profesional del enfermero en el
ambito de los indicados cuidados corpo-estéticos y de la prevencion del envejeci-
miento, que afectan esencialmente a la salud”.

(STS 65372021, de 10 de mayo, Sala 3%, Secc.4”. Ponente: Maria del Pilar Teso
Gamella).
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XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES.

Clases pasivas: pension de viudedad: pareja de hecho: acreditacién mediante
cualquier medio distinto a los legalmente previstos.

“QUINTO.- La respuesta a la cuestién planteada por el Auto de admision.

Después de cuanto se ha dicho, debemos responder a la cuestion planteada por
el Auto de admision diciendo que la prueba de la existencia de una pareja de hecho
no solo puede acreditarse a los efectos del reconocimiento del derecho a la pensién
de viudedad mediante los medios sefialados en el parrafo cuarto del articulo 38.4 del
Real Decreto Legislativo 670/1987, es decir mediante la inscripcién en un registro
especifico autonémico o municipal del lugar de residencia o mediante un documento
publico y que ambos deben ser anteriores, al menos, en dos afios al fallecimiento
del causante, sino también mediante el certificado de empadronamiento o cualquier
otro medio de prueba valido en Derecho que demuestre la convivencia de manera
inequivoca.”

(STS 480/2021, de 7 de abril, Sala 37, Secc.4. Ponente: Celsa Pico Lorenzo).

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

Nulidad de los planes urbanisticos: efecto en cascada y ex tunc: aplicable a los
que no hayan sido impugnados; efectos sobre estos Gltimos: originarios, desde el mis-
mo momento en que fueron aprobados.

“SEXTO. La interpretacion que fija esta sentencia.

Conforme a lo acabado de razonar, nuestra respuesta a la cuestiéon que nos
plante6 el auto de admision debe ser que el denominado efecto de nulidad en cascada
que la declaracion jurisdiccional de nulidad de un Plan General despliega sobre sus
nstrumentos de desarrollo, dado sus efectos ex tunc, es aplicable a aquéllos de los
mismos que no hayan sido directa o indirectamente impugnados; y dichos efectos
deben considerarse originarios y no sobrevenidos, es decir, la nulidad de dicho pla-
neamiento de desarrollo se produce, al igual que la del planeamiento general, desde
el mismo momento en que dicho planeamiento de desarrollo fue aprobado y no desde
el momento en que se declara jurisdiccionalmente nulo el planeamiento general que
le otorgaba cobertura juridica”.

(STS 584/2021, de 29 de abril, rec.218/2020, Sala 3% Secc. 5. Ponente: Ange-
les Huet de Sande).
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XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

PGOU: tramitacién con sucesivas aprobaciones parciales que acaban descon-
figurando y variando sustancialmente el disefio inicial: nulidad de pleno Derecho.

“SEXTO.- (...) No se ajusta, por lo tanto, a esta doctrina jurisprudencial una
aprobacion definitiva parcial de un plan general en la que los obstaculos a su aproba-
cion total afecten a aspectos sustanciales y estructurales que alteren el modelo terri-
torial aprobado provisionalmente por el Ayuntamiento, y que dé lugar a sucesivas co-
rrecciones parciales en sus determinaciones con las consiguientes y también sucesivas
publicaciones parciales de su contenido normativo rectificado, produciendo un resul-
tado final que difiera radicalmente del inicialmente propuesto por el Ayuntamiento
en aspectos sustanciales, en detrimento de la necesaria coherencia e integridad que
exige el disefio general de la ordenacién de todo el territorio municipal al que objeti-
vamente responden los planes generales (asi se refleja en la legislacién andaluza, art.
10 y concordantes de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre de Ordenaciéon Urbanistica
de Andalucia).

Y cuando se dan las circunstancias que acabamos de describir, la con-
secuencia no puede ser otra que la nulidad de pleno derecho del plan
asi aprobado en la medida en que ni se mantiene el modelo de ciudad
decidido por el Ayuntamiento en el ejercicio de su autonomia municipal (arts. 137 y
140 CE y art. 25 LBRL) ni los ciudadanos pudieron pronunciarse (art. 4./ TRLS
2008, y art. 5.e/ del TRLS 2015) sobre el distinto modelo de ciudad que resulta de
dicho proceso de aprobacién sucesiva y fragmentaria”.

(STS 749/2021, de 27 de mayo, Sala 37 Secc. 5*. Ponente: Angeles Huet de
Sande).

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

Plan Especial para ordenacion de un edificio: omision de Evaluacién Ambien-
tal Estratégica no excepcionada por legislacién autonémica: tramite preceptivo por
reducido que sea el ambito de actuaciéon: nulidad de pleno Derecho.

“PRIMERO.-(...)Alosefectosdelafijacion delajurisprudenciaque se delimitaen
la cuestion casacional a que nos venimos refiriendo, debemos declarar que, en aquellos
supuestos enlos quelalegislacién autonémica de desarrollo delalegislacion basica esta-
tal, nose hayaestablecido que determinados planes de urbanismo, que por su contenido
no tienen efectos significativos en el medio ambiente, quedan excluidos dela evaluacién
medioambiental, la exclusién debe ser declarada por el 6rgano ambiental compe-
tente, sin que pueda la Administraciéon autora del Plan determinar dicha exclusion;
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constituyendo dicha omisién, en tales supuestos, causa de nulidad del correspondien-
te instrumentos del planeamiento”.

(STS 105072021, de 19 de julio, Sala 3%, Secc. 5°. Ponente: Wenceslao Francisco
Olea Godoy).

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

Planes urbanisticos: vicios de procedimiento: determinan la nulidad de todo el
plan sin posibilidad de subsanacién ulterior para mantenerlo; vicios individualizables
en concretos ambitos o determinaciones: posibilidad de anular el plan solo en ellos;
Evaluaciéon Ambiental Estratégica: debe realizarse en la fase preliminar de borrador,
sin que pueda incorporarse mas tarde.

“SEPTIMO. La interpretacion que fija esta sentencia.

De conformidad con cuanto acabamos de razonar, nuestra respuesta a las dos
cuestiones en las que se ha apreciado interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia ha de ser:

1.- Reiterar la interpretacion que fijamos en nuestra sentencia de 27 de mayo de
2020, rec. 6731/2018, segin la cual: “los vicios de procedimiento esenciales en la ela-
boracién de los Planes de Urbanismo comportan la nulidad de pleno derecho de todo
el Plan impugnado, sin posibilidad de subsanacion del vicio apreciado a los efectos de
mantener la vigencia del Plan con una ulterior subsanacién. No obstante lo anterior,
en aquellos supuestos en que el vicio apreciado para la declaracion de nulidad pueda
individualizarse respecto de un determinado ambito territorial del Plan o concretas
determinaciones, sin que tenga relevancia alguna respecto del resto de ese ambito
territorial, puede declararse la nulidad del plan respecto de esas concretas determi-
naciones, sin que cllo autorice a considerar la nulidad de pleno derecho subsanable
con la retroaccién del procedimiento.”

2.-Y en cuanto a la segunda cuestion, que la iniciacion de la EAE debe produ-
cirse en la fase preliminar de borrador del instrumento de planeamiento, en los tér-
minos indicados en el art. 18 de la Ley 21/2013, sin que pueda deferirse tal iniciacién
a un momento posterior de la tramitacion del plan”.

(STS 1084/2021, de 22 de julio, Sala 3%, Secc. 5. Ponente: Angeles Huet de
Sande).
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