Tribunal Superior
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IX DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
Aguas Comunidades de Regantes
Pérdida de la condicién de comuneros. Baja; procedimiento y efectos

La sentencia estima en parte el recurso interpuesto contra resoluciéon de la Agencia
Andaluza del Agua, de 5 de julio de 2012. Estima la sentencia que es procedente
reconocer que el recurrente no ostenta la condicién de comunero, y desestima el
resto de pretensiones.

La pretension de la actora es que se declarase que nunca ostent6 la condicion juri-
dica de comunera, asi como la nulidad de su incorporacién a la comunidad de re-
gantes y el derecho a separarse de la misma y, en consecuencia, que no debe abo-
nar cantidad alguna y que se le devuelvan las cantidades indebidamente cobradas.

El asunto es sustancialmente idéntico al resuelto la apelacién n° 185/2015 (S. 18-
10-2016). La parte apelante es la misma y la razon juridica de la discrepancia con la
sentencia, y los fundamentos de esta, son iguales en lo esencial. Procede adoptar
la misma solucion.

La sentencia estima que la inadmision de la alzada impide por su propia naturaleza que concurra
la ficcion del silencio. Pero dicha inadmision es contraria a derecho y la comunidad debid resolver en
uno u otro sentido.

Farte la sentencia de los articulos 42 y 43, sobre el silencio, de la ley 30/1992: silencio que es positivo
en casos de procedimientos iniciados a instancia de parte, salvo en contados supuestos.

El silencio positivo constituye un verdadero acto, segiin la doctrina y la jurisprudencia. Contra lo
sosterado por la administracion, entiende la sentencia que no estamos ante una peticion de revision
de ofwcio de acto firme, lo que conllevaria que el silencio fuera negativo.

Por otro lado, sostiene la sentencia que la actividad instada por la actora es una peticion fuera de
cualquier otro procedimiento, solicitando su baja, a su instancia; no de oficio. De modo que la actora
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wnsta su solicitud en un procedimiento concreto y que al no obtener respuesta en plazo concluye con el
slencio positwo. ¥ no estima la sentencia que se transfieran_facultades relativas al dominio piiblico:
no hay indicios de que tras la baja, la actora vaya a aprovechar aguas de dominio piblico. 1 es que
la baja conlleva la pérdida de los derechos que antes ostentaba en su condicion de miembro de la
comunidad.

La dnica apelante, Caixabank, efectiia unas consideraciones ajenas al recurso propiamente dicho. Se
refiere a los procedimuentos iniciados por olras personas con idéntica pretension, lo que supondria que
su crédito -millonario- frente a la comunidad quedaria cual cascardn juridico sin contenido.

Es claro que se refiere la apelante a maniobras que pudieran constitwr fraude de ley. Sin embargo, en
los térmanos en que ha sido enjuiciado el asunto, no podemos hacer afirmacién alguna al respecto, y
nuestro enjuiciamiento ha de limtarse, por ser la naturaleza de la apelaciin, a la revision en derecho de
la sentencia dictada. Nada mds.

El primer motwvo propro de la apelacion es que no procede el silencio en tanto que se trata, la solicitud del
actor, de una revision de oficio, en sentido material.

No puede prosperar el argumento. Como bien sostiene la apelada, si no consta mingiin acuerdo de incor-
poracidn, no puede pretenderse anular dicho acuerdo. ¥, en efecto, a la vista del escrito obrante a los
Jolios 9y 10 del expediente, se deduce que la actora parte, como premisa bésica de su peticion, de que
nunca se mcorpord voluntaria mi legalmente a dicha comunidad de regantes. Lo que materialmente
inleresa es apartarse de dicha comunidad. Asilo ha entendido la sentencia. No estamos pues ante una
revision de oficio que deba entenderse denegada por silencio negativo.

En cuanto a que se obtienen facultades propias del dominio piiblico, aunque el asunto ha sido clara-
mente resuelto en sentencia, el apelante insiste en el mismo.

A sujuicto, en aplicacion del articulo 212.4 del reglamento del dominio publico hudrdulico, la baja
supondria aumentar la cargas de los demds. De prosperar esta tesis, ningtin comunero podria, nunca,
separarse. Por otro lado, no ha de haber, por fuerza, aumento de cargas pues el comunero que se marcha
no paga, pero tampoco recibe.

Y sostiene el apelante que de no cumplirse con lo mandado en el precepto citado, el que se da de
baja quedaria disfrutando del dominio pitblico de forma gratuita. Como decimos, nada de eso aparece
acreditado, ni indiciariamente, en el proceso. No hay adquisicion de_facultades del dominio piblico
por la parte ahora apelada. Afirmar lo contrario es algo ajeno a cualquier soporte probatorio y carece
también de apoyo juridico. Tampoco este motivo puede prosperar.

Sostiene, por iltimo, la apelante que la sentencia es contraria a lajurisprudencia del Tribunal Supremo que
tmpude reconocer el silencio positivo en peticiones efectuadas al margen de un concreto procedimiento.

Es cierto que la jurisprudencia del TS ha limitado los supuestos de silencio positivo, estableciendo
diversas excepciones, en aplicacion e interpretacion de la ley.
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Stn embargo, entendemos que tampoco en este particular la sentencia es contraria a derecho.

La parte demandante, ahora apelada, al solicitar la nulidad y baja -separacion- de la comunidad
de regantes, estd instando un procedimiento pues resulta obvio que solo tras el procedimiento previsto
en los estatutos de la comunidad puede procederse a la separacion de un comunero. Olra cosa es una
sutuacion de puro hecho. 1 esa separacion puede tener lugar mediante procedimiento iniciado de oficio
desde luego, pero también a instancia de la persona interesada. Eso es lo que aqui ha sucedido. 1 es
que la comurudad de regantes tiene unos estatutos u ordenanzas, aprobados administrativamente por
el organasmo de cuenca (art 198 R.D. P.H) y que regulan la comunidad. Asi pues, el ingreso, o la
baja por separacion de la misma, son aspectos, sin duda, incluidos en esas normas que regulan la
vida y_funcionamiento de la comunidad. Es en el marco de esa normativa en el que ha de encua-
drarse la peticion del actor para, tras el procedimiento establecido, llegar a una resolucion. No estamos
aqui, contra lo que el apelante afirma, ante una peticion que se formule fuera de todo procedimiento: La
parte actora pide como miembro que una comunidad que se le separe de la misma por los motivos que
estima oportunos. No se vulnera la jurisprudencia del Tribunal Supremo reflejada en la sentencia

de 17/12/2008.
Por todo lo expuesto la apelacion debe ser desestimada.

A todo lo anterior Gnase que la sentencia ya analiza la relevancia de los actos de la
asamblea de comuneros sobre ingreso de la actora y la falta de relevancia de ellos
a los efectos de declarar el ingreso en la comunidad de la recurrente. Asimismo la
sentencia se pronuncia, con acierto, sobre la suerte que debi6 correr la alzada inter-
puesta. Hacemos nuestros los razonamientos de la sentencia.

En fin, la sentencia ha valorado toda la prueba practicada y resuelve en el sentido
ya expuesto. La apelaciéon no puede prosperar.

La administraciéon apelante sostiene que existe desviacion procesal: no se ha recla-
mado en via administrativa lo que se solicita en la judicial.

Asi, sostiene esta apelante, no se pidi6 que se apreciara el silencio por lo que no pue-
de acordarla el juzgado. Invoca jurisprudencia del TS en su apoyo.

Lo primero que cabe oponer a esta alegacién es que la plantea la parte como nueva en
esta segunda instancia. No fue objeto de debate en la contestacién a la demanda.

En segundo lugar, como bien destaca la parte apelada, lo cierto es que el silencio
positivo, o negativo, se produce no por peticién de la parte sino por mandato legal
(art. 43 Ley 30/1992).

En fin, resulta dudoso -al menos- que la invocacién del silencio constituya por ello
una pretension y no unos motivos que pueden alegarse hayan sido o no planteados
ante la administraciéon (art. 56 Ley 29/1998 ). Por todo ello, estimamos que no
hay desviaciéon procesal.
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Aldesestimarse el recurso se condena en las costas del recurso al apelante. (Articulo

139.2 L J.C.A).
(St de 14 de diciembre de 2016 Sala de Granada. Ponente Julian Moreno Re-

tamino)
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DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
Errores manifiestos o infantiles: tratamiento

Es objeto de recurso contencioso-administrativo el acuerdo por el que el TEA-
RA desestima la reclamacion interpuesta contra el acuerdo dictado por la Ad-
ministracién de Sevilla- Oeste-Noroeste de la Agencia Tributaria por el que se
impuso a la recurrente sanciéon pecuniaria por infraccion tributaria grave por
importe de 4.304 €, al amparo del articulo 195.1 de la Ley General Tributaria
en relaciéon con el Impuesto sobre el Valor Anadido correspondiente al tercer
trimestre de 2013.

Tenemos que partir de la previa existencia de una previa actividad de com-
probacion de la que es consecuencia liquidacion provisional que corrige la
declaracion de la entidad contribuyente al comprobar la existencia de cuotas
soportadas deducidas de forma indebida. Mas concretamente, la parte acto-
ra, reconoce haber deducido en exceso la cuota soportada que documentan
cuatro facturas emitidas por la entidad T R M, S.C., por un importe real
ascendente a 47,64 curos. La deduccion de cuotas manifiestamente superiores
responde al error de haber traducido la equivalencia de las cuotas realmente
soportadas a pesetas (7927 pesetas) y posteriormente a euros en el momento
de declarar.

Planteada en estos términos la cuestiéon litigiosa, debe resolverse dando por
sentado, entre otras cosas, porque asi lo reconoce el propio TEARA, que el
ejercicio de la potestad sancionadora tributaria debe compatibilizarse con las
exigencias del principio de culpabilidad, lo que por lo demés vino a confirmar
el Tribunal Constitucional en su sentencia de 26 de abril de 1990 . Esto quiere
decir que si el presunto infractor demuestra que su conducta no respondié a
una voluntad de transgresiéon de la norma, o al simple desentendimiento (por
descuido o falta de atencién) respecto de su mandato, no es posible reprocharle
su conducta, lo que es especialmente evidente en los casos en que el sujeto, pre-
tendiendo actuar conforme a Derecho, se ampara en una versién personal pero
razonable de la norma objetiva, o cuando la orientacién conforme a las normas
es inaccesible para un obligado tributario medio, debido a su complejidad o a
la dificultad de su comprension.
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Y en este supuesto, al descender al terreno de lo concreto, lo que tenemos, de
un lado, es, la parte actora defiende su comportamiento tributario, explicando
que, a su juicio, la Administracién ha apreciado incorrectamente su culpabi-
lidad, transmutando un simple error, ajeno a toda intencién, en una conducta
sancionable. Recalca entonces que su declaracion es incorrecta pero que no
hubo animo de ocultar o desfigurar su realidad tributaria.

Pues bien, precisamente a partir de de la explicacion ofrecida por la recurrente,
debemos desestimar el recurso, ante la dificultad de considerar justificada la
conducta de un obligado tributario responsable de un descuido del tipo que
narra, y que , como hemos visto, remite a la confusion sufrida al traducir men-
talmente a pesetas el importe expresado en euros de las cuotas soportadas, para
trasladarlo inmediatamente a una declaracion -liquidaciéon que como unidad
de cuenta maneja la divisa europea.

Pero este error, teniendo en cuenta que la circulacién sustituyendo definitiva-
mente a la peseta tuvo lugar a mediados de 2002 - se trata de un hecho notorio ,
exento de prueba - habria sido facilmente evitable con una diligencia ordinaria,
por esta razén el que, siguiendo el hilo argumentativo de la demanda, incluso
consideremos que se trata de un error infantil, mas que exculpar, inculpa a la
recurrente, en la medida en que la teoria y practica del error se han esforzado
siempre por tratar una frontera en funcién de la posibilidad de su vencimiento,
que a su vez depende del grado de diligencia que habria requerido el sujeto
para llegar a comprender la antijuridicidad de su conducta: desde este punto
de vista, los errores infantiles o crasos expresan una desatencion reprochable,
que en este caso fundamenta el injusto de la sancién impuesta,. En esencia, este
argumento sobre la evitabilidad del error estd ya desenvuelto en el acuerdo
de imposicién de sancién, de ahi que no se comparta la alegacion de que el
ejercicio de la potestad sancionadora no ha ha tenido el respaldo de suficiente
motivacion.

Las partidas improcedentemente acreditadas son saldos compensables en la
cuota del IVA; luego el porcentaje de aplicacion del 50% se ajusta a la prevision
del articulo 195.2 de la Ley 58/2003, General Tributaria.

Revisado el expediente, consta que el mismo dia de enero de 2015 se notifica-
ron simultaneamente la liquidacion provisional practicada y el acuerdo de ini-
ciacion del expediente sancionador, luego carecemos de razones para entender
caducado este tltimo por incumplimiento del plazo de tres meses previsto en el
articulo 209 de la Ley General Tributaria.

Con desestimacion del recurso, procede imponer las costas a la parte recurren-
te, hasta un limite de 600 € habida cuenta la complejidad del asunto resuelto.
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Incongruencia omisiva; concepto: diferencias entre pretensiones y alegaciones

Es objeto de impugnacién en el presente recurso de apelacion la sentencia de
fecha 10 de octubre de 2014, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo nimero 1 de los de Almeria , por la que se desestimo el recurso
contencioso- administrativo interpuesto por la recurrente apelante frente a la
desestimacion presunta, por parte de la Oficina de Extranjeros de la Subdele-
gacion del Gobierno en Almeria, de la solicitud de declaracion de caducidad
del procedimiento administrativo iniciado por la Administraciéon para la ex-
tincion de la Autorizacién de Residencia y Trabajo por Cuenta Ajena de la
recurrente.

La apelante, nacional de Marruecos, atribuye, en primer lugar, incongruencia
omisiva de la sentencia de instancia, al no dar respuesta, siquiera de forma
implicita, a algunas cuestiones planteadas en la demanda, como los defectos
formales denunciados (omision del traslado de documentacién incorporada de
oficio) causantes de nulidad. Esta cuestion no obtiene respuesta siquiera de for-
ma implicita por el Juzgador, sin que pueda deducirse la motivacion del presun-
to rechazo del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucion. Esta
incongruencia omisiva, afirma la parte apelante, vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva que garantiza el articulo 24.1 de la Constitucion, por cuanto
que, entre las exigencias de este derecho, se encuentra la de dar una respuesta
motivada y fundada de las cuestiones suscitadas por las partes, citando en su
apoyo las sentencia del Tribunal Constitucional 22/1998, de 27 de enero de
1998, y 67/2007, de 27 de marzo de 2007.

La parte apelada replica aduciendo que la sentencia apelada es ajustada a de-
recho.

Para determinar si existe incongruencia omisiva en una resolucion judicial,
no basta genéricamente con confrontar la parte dispositiva de la sentencia con
el objeto del proceso delimitado por sus elementos subjetivos (partes) y objeti-
vos (causa de pedir y “petitum”), a fin de comprobar si el 6rgano judicial dej6
imprejuzgada alguna cuestion, sino que, ademas, “es preciso ponderar las cir-
cunstancias realmente concurrentes en cada caso para determinar si el silencio
de la resolucion judicial representa una auténtica lesion del articulo 24.1 CE o,
por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una desestimacion
tacita que satisface las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva” (

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 293-308



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

SSTC 5/2001, de 15 de enero , 237/2001, de 18 de diciembre, y 27/2002, de 11
de febrero). Pues la exigencia de congruencia “no comporta que el Juez haya de
quedar vinculado rigidamente al tenor literal de los concretos pedimentos arti-
culados por las partes en sus respectivos escritos forenses o a los razonamientos

o alegaciones juridicas esgrimidas en su apoyo” (STC 182/2000, de 10 de julio).

Desde dicha perspectiva, la propia jurisprudencia que se cita pone de mani-
fiesto la diferencia entre pretensiones y argumentos. Como senala la sentencia
8/2004, de 9 de febrero , el vicio de incongruencia omisiva “sélo tiene rele-
vancia constitucional cuando, por dejar imprejuzgada la pretension oportuna-
mente planteada, el 6rgano judicial no tutela los derechos e intereses legitimos
sometidos a su jurisdiccién provocando una denegacion de justicia, denegacion
que se comprueba examinando si existe un desajuste externo entre el fallo judi-
cial y las pretensiones de las partes, sin que quepa la verificacién de la logica de
los argumentos empleados por el Juzgador para fundamentar su fallo ( SSTC
118/1989, de 3 de julio, EJ 3 ; 82/2001, de 26 de marzo , FJ 4)”. Anadiendo
la misma sentencia que “debe distinguirse entre lo que son meras alegaciones
o argumentaciones aportadas por las partes en defensa de sus pretensiones y
estas tltimas en si mismas consideradas. Respecto de las alegaciones, y salvo
que se trate de la invocacién de un derecho fundamental ( STC 189/2001,
de 24 de septiembre , I'J 1), puede no ser necesaria una respuesta explicita y
pormenorizada de todas ellas, pudiendo bastar, en atencién a las particulares
circunstancias concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque se
omita respecto de alegaciones concretas no sustanciales. Respecto de las pre-
tensiones, en cambio, la exigencia de respuesta congruente se muestra con todo
rigor, sin mas excepcion que la de una desestimacion tacita de la pretension, de
modo que del conjunto de razonamientos de la decision pueda deducirse, no ya
que el 6rgano judicial ha valorado la pretension, sino ademas los motivos de la

respuesta tacita (por todas, STC 85/2000, de 27 de marzo, FJ 3 ).

Aparte lo anterior, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Consti-
tucional nimero 159/2008, de 2 de diciembre de 2008 (recurso de amparo
3070/2005; ponente, Excma. Sra. Dofia Maria Emilia Casas Baamonde; ref.
EDJ 2008/227526), en su fundamento juridico tercero, recuerda que: “Es doc-
trina “consolidada de este Tribunal la que sostiene que el derecho fundamental a la tutela
Judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE garantiza, como contenido primario y esencial, el
de obtener de los drganos judiciales competentes una respuesta fundada en Derecho sobre el fondo de
las pretensiones deducidas por las partes con arreglo a las reglas de procedimiento establecidas en las
leyes (SSTC 1 7272002, de 20 de septiembre, FF 3; 1 03/2003, de 2 de junio, FF 3, entre mu-
chas otras); respuesta que, no obstante, puede ser también de inadmision si concurre causa legal para
ello y ast se aprecia razonadamente por el drgano judicial (SSTC 63/1999, de 26 de abril, '} 2;
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206/1999, de 8 de noviembre, FJ 4;198/2000, de 24 dejulio, F72;116/2001, de 21 de mayo,
E} 4, entre otras). Sin embargo, como es sabido, el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE no comprende “un imposible derecho al acierto del Fuzgador”, por lo que no corresponde a esta
especifica jurisdiccion constitucional de amparo, que no es una tercera instancia revisora ni tampoco
una wnstancia casacional, “constatar el grado de acierto de una determinada resolucion judicial”
(SSTC 19872000, de 24 de julio, FF 2; 5572003, de 24 de marzo, por todas). Pero, partiendo
de esta premisa general, también se ha sefialado que no podria considerarse fundada en Derecho y, por
tanto, satisfacer aquel contenido primario del derecho fundamental, la respuesta jurisdiccional que sea

Jruto de un error de hecho patente, de la simple arbitrariedad, o se muestre manifiestamente irrazonada
o urrazonable, dado que en estos casos la aplicacidn de la legalidad seria tan sélo una mera apariencia
de gjercicio de lajusticia (SSTC 87/2000, de 27 de marzo, Ff 3; 221/2001, de 31 de octubre, Ff
6; 95/2003, de 24 de marzo ). Por esta razon, el canon de andlisis de sus presuntas violaciones es
el que veda las resoluctones arbitrarias, irrazonables o fruto de un error patente, iinicos supuestos en
los que el Tribunal Constitucional podria sustituir al drgano judicial en su funcion de interpretar la
legalidad ordinaria (entre otras muchas, SSTC 232/1997, de 16 de diciembre, Ff 2; 238/1998,
de 15 de diciembre, '] 9; 165/1999, de 27 de septiembre, Fj3;y 226/2000, de 2 de octubre,
I} 3). De acuerdo con la anterior doctrina, no pueden considerarse razonadas ni motivadas aquellas
resoluciones que, a primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, se
comprueba que parten de premisas inexistentes o patentemente ervineas o siguen un desarrollo argu-
mental que incurre en quiebras ligicas de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden
basarse en ninguna de las razones aducidas ( STC 247/2006, de 24 de julio, FJ 5)”.

Del propio modo, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional ni-
mero 107/2011, de 20 de junio de 2011 (recurso de amparo 2095/2009; ponente,
Excmo. Sr. Don Ramén Rodriguez Arribas; ref. EDJ 2011/136382) insiste en que
“es doctrina reiterada de este Tribunal que el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE ),
en su dimensidn de derecho a obtener una resolucion judicial fundada en Derecho sobre el fondo de
las cuestiones planteadas, favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad ¢ wrrazonabili-
dad de los poderes piiblicos, lo que implica, en primer lugar, que la resolucion esté motwada, es decu,
contenga los elementos y razones de juicio que permatan conocer cudles han sido los criterios juridicos
que fundamentan la decision;y en segundo lugar, que la motwacion contenga una fundamentacion en
Derecho, esto es, no acgja una aplicacion arbitraria de la legalidad, no resulte manfiestamente irrazo-
nada o trrazonable, y no incurra en un error patente ya que, en tal caso, la aplicacion de la legalidad
seria tan sélo una mera apariencia (SSTC 158/2002, de 16 de septiembre, F'f 6; 30,2006, de
30 de enero, Ff 5;y 82/2009, de 23 de marzo, Ff 6).

Como recuerda la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional nimero 51/2011,
de 14 de abril de 2011 , de la que ha sido ponente el Excmo. Sr. Don Manuel Aragén
Reyes, en su fundamento juridico segundo, con cita de la STC 34/2004, de 8 de
marzo, I'J 2, en relacién con el denunciado vicio de incongruencia de la sentencia,
“..para que tal vicio exista es preciso que la Sentencia o la resolucion judicial que ponga fin al
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procedimiento guarde silencio o no se pronuncie sobre alguna de las pretensiones de las partes,
dejando imprejuzgada o sin respuesta la cuestion planteada a la consideracion del drgano judicial,
aun estando motwada (SSTC 16/1998, de 26 de jumio, FF 4, 215/1999, de 29 de noviembre,
Iy 3, 8672000, de 27 de marzo, Ff 4, y 156/2000, de 12 de junio, I’} 4), siendo posible
incluso la desestimacion tdcita (por todas SSTC 86/2000, de 27 de marzo, Ff 4, v 33/2002,
de 11 de febrero, I'f 37).

Dicho esto, la Sala, luego del contraste entre la demanda deducida en el recurso
contencioso-administrativo y la sentencia de instancia apelada, no llega a la con-
clusién que postula la parte apelante en el sentido de que dicha resolucion judicial
cometi6 el vicio de incongruencia omisiva. En efecto, como claramente se colige
de la demanda, el motivo nuclear de ésta descansaba en la consideracién de que se
habia producido la caducidad del procedimiento en que se acordd la extincion de
la autorizacion en su dia otorgada a la extranjera, sin que sea dable, con motivo de
la impugnacién del acto presunto desestimatorio de su solicitud de declaracion de
caducidad, disceptar sobre otro acto administrativo que no fue impugnado y que,
por ende, alcanzé firmeza, incurriendo, de esta guisa, en una clara desviacién pro-
cesal; de hecho, la solicitud de caducidad, de fecha 29 de octubre de 2013 (folios 96 y
97 del expediente administrativo), es posterior al acto administrativo que resolvio
la extincién de la Autorizacion de Residencia Temporal y Trabajo C/A 2 Renova-
cién, que se dict6 en fecha 28 de mayo de 2013 (folio 88 del expediente administra-
tivo). item mas, aparte de que la pretension de la parte apelante supone desconocer
el caracter revisor de la jurisdiccién contencioso-administrativa, la sentencia esta
motivada y no es incongruente -cuyas conclusiones son plenamente aceptadas por
esta Sala-, pues resuelve el tnico motivo planteado por la parte actora, siendo ajena
al debate del proceso de instancia la cuestion que, dice la parte apelante, introdujo,
que no aparece en la letra del escrito rector de la instancia.

Razones, todas las cuales, culminan en la desestimacién del presente recurso de ape-
lacion.

Las costas causadas en esta instancia se imponen a la parte apelante, de conformidad
con lo que dispone el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

(St 13 de diciembre de 2016 Sala de Granada. Ponente Jests Rivera Fernandez)

XVIII. PERSONAL

Universidades. Personal docente: jubilaciéon anticipada; tributacién

Las cantidades abonadas por la Universidad de Cordoba en su acuerdo de 29
de mayo de 2007, resultado del acogimiento de su peticion de jubilacién antici-
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pada para el 30 de septiembre de 2007, acogiéndose a la normativa aprobada
por la Junta de Gobierno de esa Universidad de 26 de febrero de 2002 (objeto
de sucesivas modificaciones entre 2004 y 2011), sobre medidas incentivadoras
para la jubilacion voluntaria del Profesorado de la misma pertenecientes a los
Cuerpos Docentes Universitarios, deben tener el tratamiento fiscal, a efectos
del IRPF, de renta irregular y, por tanto, con el 40% de reduccién a que se
refiere el art. 18.2.a) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre y art. 11.1.f) y 2
del Real Decreto 439/2007.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Regional de Andalucia, de fecha 6 de noviembre de 2015, actuan-
do como 6rgano unipersonal, que desestima la reclamaciéon n° NUMOOO
formulada contra sendas solicitudes de rectificacion de autoliquidacién y con-
siguiente devoluciéon de lo indebidamente ingresadas desestimadas por la De-
pendencia de Gestion de Cordoba de la A.E.AT. en relaciéon con el IRPF,
ejercicios 2008 a 2012.

Considera el recurrente que las cantidades abonadas por la Universidad de
Cordoba en su acuerdo de 29 de mayo de 2007, resultado del acogimiento de
su peticion de jubilacion anticipada para el 30 de septiembre de 2007, acogién-
dose a la normativa aprobada por la Junta de Gobierno de esa Universidad de
26 de febrero de 2002 (objeto de sucesivas modificaciones entre 2004 y 2011),
sobre medidas incentivadoras para la jubilacién voluntaria del Profesorado de
la misma pertenecientes a los Cuerpos Docentes Universitarios, deben tener
el tratamiento fiscal, a efectos del IRPF, de renta irregular y, por tanto, con el
40% de reduccién a que se refiere el art. 18.2.a) de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre y art. 11.1 .f) y 2 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, apro-
batorios, respectivamente, de la Ley y del Reglamento del IRPF.

Fundamenta su pretension, ademas de que asi lo ha resuelto la Direccion Ge-
neral de Tributos en resolucién de 9 de mayo de 2012 dando respuesta a la
consulta vinculante 1012/2012, en la interpretacion que realiza de la exigencia
legal de que, para obtener la reduccion pretendida, los rendimientos se obtenga
en un periodo de generacion superior a dos afios. Dado que la Ley 35/2006
en su redaccién originaria, no precisaba que debe entenderse por “periodo de
generacion”, entiende el actor que la modificacién operada en dicha norma por
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, introduce claridad y seguridad juridica
cuando precisa que “tratandose de rendimientos derivados de la extinciéon de
una relaciéon laboral, coman o especial, se considerara como periodo de gene-
racion el nimero de afios de servicio del trabajador”, esto es, aquellos en los que
el demandante ha sido profesor de Universidad, pues tal circunstancia ha sido
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cia)

tomada en consideracién para el calculo de la indemnizacién por jubilacién
anticipada y el cociente resultante de dividir el nimero de afos de generacion
(34 afios de servicios efectivos) y el nimero de afios de fraccionamiento (sicte)
es superior a dos.

Al margen de no vinculacién a los Tribunales de Justicia de las resoluciones
de la Direcciéon General de los Tributos al dar respuesta a consultas de los
contribuyentes, la interpretacion que lleva a cabo el demandante no puede ser
aceptada por el argumento fundamental de que es contraria a la finalidad con
lo que viene establecida legalmente la reduccién pretendida. En realidad, esa
reducciéon del 40% de los rendimientos irregulares encuentra su justificacion
en no penalizar con una mayor cuota resultante de la progresividad del IRPF
a aquellos ingresos abonados en un nico ejercicio y que se han generado en
varios. En el presente supuesto la controversia sobre si el computo para el cal-
culo del periodo de generacion debe ser el derivado de la fecha del acuerdo de
la Universidad o el de afios de servicio del demandante carece de relevancia
alguna porque en realidad no hay periodo alguno de generacion. El incentivo
a la jubilacién voluntaria reconocido al actor, en su cuantificacion, es el resul-
tado de la diferencia entre sus retribuciones brutas anuales en el afio 2007 y la
pensiéon maxima multiplicada por el nimero de afios (7) en que al cumplir 70
afios procederia su jubilacion forzosa, distribuyéndose en mensualidades (84)
de igual importe. De aqui entonces, por un lado, que no pueda considerarse
un rendimiento irregular en los términos del Real Decreto 439/2007 pues no
se imputa en un Gnico periodo impositivo, sino que se abona mensualmente en
cantidades idéntica y, en segundo lugar, la causa inmediata de tal incentivo no
es la prestacion de servicios durante un periodo determinado, sino incentivar
un cese anticipado de la relacién funcionarial, que no laboral, por lo que no
puede hablarse de periodo de generacién alguno, sino de una forma de de-
terminaciéon de los haberes a percibir tras la situacion legal de jubilado y, por
consiguiente, con igual tratamiento fiscal que los propios de dicha condicién.

No obstante la desestimacion de la demanda, la existencia de la consulta vin-
culante de la Direccién General de Tributos mencionada en la demanda ha
introducido cierta confusién en la cuestion juridica debatida en este proceso
que justifica la no imposicién de costas al demandante.

(St 13 de diciembre de 2016 Sala de Sevilla Ponente Jose Angel Vazquez Gar-
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Distincién entre dafios permanentes y dafios continuados a efectos de aplicar

el régimen de secuelas.

304

La sentencia impugnada desestima el recurso dirigido contra la desestimacion
presunta de responsabilidad solicitada al considerar que la reclamacién es ex-
temporanea. Distingue entre dafios permanentes y dafios continuados. En los
primeros el acto generador de los mismos se agota en un momento concreto
aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo. El
Tribunal Supremo a los efectos del plazo para el ejercicio de la accién declara
que, en estos casos, hay que tener en cuenta el momento desde el que puede
ejercitarse la accién porque se conoce el alcance real de los dafios. Las secuelas
quedan perfectamente determinadas desde que se produce el alta médica o se
efectia el diagnéstico, que no pueden confundirse con los padecimientos que se
derivan de la enfermedad.

Por el contrario, son dafios continuados los que resultan indeterminados cuales
los de la hepatitis C, pues se desconoce la incidencia que en el futuro de la vic-
tima tendra la enfermedad.

Alavista de todo lo expuesto, y conforme a la doctrina jurisprudencial sobre la
materia, concluye la sentencia que estamos ante un caso de dafnos permanentes.

Consta que el origen del dafio se encuentra en una supuesta negligencia en el
momento del parto. Esto es, el NUMOO0O de 1997. Ya en un primer momento
el diagnostico era de sepsis por Klebsiella, leucodistrofia hipdsico-isquémica,
hiperglucemia, criptorquida bilateral. En 2007 se observan cambios compati-
bles con leucoencefalopatia hipoxico isquémica periventricular en fase III. En
octubre de 2000 se dicta resolucion de la Consejeria de Igualdad y Bienestar
Social en la que se revisa el grado de minusvalia inicialmente reconocido pa-
sando a un grado del 21% por presentar paralisis cerebral, epilepsia y retraso
madurativo. El 15 de febrero de 2008 se reconoce un grado de minusvalia del
98%. Existen otros informes de 2011 que hacen constar otras dolencias.

A'la luz de todos los informes obrantes en las actuaciones estima la sentencia
que se trata de dafios permanentes, no continuados, pues los dafios que dan
lugar a la reclamacion patrimonial ya figuraban en el informe emitido tras el
parto. Los informes posteriores no hacen sino incidir en aquellos. Se trata de
unos dafios irreversibles e incurables cuyas secuelas estan perfectamente deter-
minadas, pese a que puedan evolucionar, por desgracia a peor, con el tiempo.

Con cita de SSTS, entre otras de 18/1/2008 , se concluye que ello no impide
estimar que son dafos permanentes. En el mismo sentido se ha pronunciado
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una sentencia del T'S] Andalucia (Sala de Sevilla) de 16 de octubre de 2014 (R.
372/2014). Deciamos en la sentencia citada:

Siguiendo la tesis sostenida por el Tribunal Supremo en las Sentencias antes
referenciadas, los posteriores informes a que aluden los apelantes “ no reflejan
sino la evolucién del menor, conforme al cuadro clinico que habia sido mani-
festado en el informe de alta hospitalaria y, por consiguiente, no infieren en el
plazo de prescripcion para entablar la accién de responsabilidad patrimonial
que ya se hallaba en curso “.

Y lo propio cabe decir en torno a lo resuelto por la Administracién autonémica
a lo largo de las sucesivas decisiones adoptadas en expediente sobre reconoci-
miento o revisién del grado de minusvalia de la hija de los demandantes; pues
como expone la citada STS de 29 de noviembre de 2011 “es doctrina de esta
Sala, que debe reiterarse hoy en aras de la necesaria homogeneidad doctrinal e
igualdad en el tratamiento de los justiciables, que las resoluciones de minusvalia
e incapacidad, no sirven para interrumpir ni para hacer ineficaz el plazo trans-
currido correspondiente a una reclamacién de responsabilidad patrimonial”.

Es mas, si examinamos los particulares de ese expediente autonémico aporta-
dos comprobamos que en Dictamen técnico facultativo de 16 de julio de 2003
del Equipo de Valoracion y Orientacion del Centro de Valoracion y Orien-
tacion de Granada de la Delegacion Provincial de Granada de la Consejeria
de Asuntos Sociales se consigna que la menor padece: 1 °: discapacidad del
sistema neuromuscular por paralisis cerebral mixta de etiologia sufrimiento
fetal perinatal, y 2°: retraso madurativo por paralisis cerebral mixta de etiolo-
gia sufrimiento fetal perinatal; sefalandose un grado de minusvalia del 67%
(grado de discapacidad global del 62% + factores sociales complementarios del
5%) que es el reconocido en la Resolucion de 23 de julio de 2003 de la Delegada
Provincial de Granada de la Consejeria de Asuntos Sociales desde el 31-3-
2003, tres anos antes de formularse la reclamacion.

Pues bien, en las sucesivas revisiones de 2006 y 2014, y no obstante incremen-
tarse el grado de minusvalia hasta el 81% y el 92% en Resoluciones de 12 de
septiembre de 2006 y 21 de abril de 2014 respectivamente, ambas se basan en
sendos Dictamenes técnicos facultativos de 23 de junio de 2005 y 21 de abril
de 2014 del Equipo de Valoracién y Orientacién del Centro de Valoracion y
Orientacion, que recogen unos padecimientos en la menor objeto de valoracién
idénticos a los sefialados en aquél primer dictamen de 16 de julio de 2003; esto
es, no queda justificado con dicha documental que se haya producido un cam-
bio o alteraciéon en el juicio diagnéstico o secuelas establecido en 2003, insisti-
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mos tres aflos antes de que los demandantes formularan ante la Administracion
sanitaria la reclamacién por responsabilidad patrimonial.

No estamos en suma ante un supuesto de dafio continuado, sino ante un dafo
permanente de caracter irreversible e incurable cuyas secuelas quedan perfec-
tamente determinadas afios antes de la reclamacion, sin que dichas secuelas
puedan confundirse con los padecimientos que lamentablemente derivan de
ellas y que, ciertamente, evolucionan en el tiempo ( STS de 18 de enero de
2008 ); habiéndose sobrepasado ampliamente el plazo de prescripcién cuando
en junio de 2006 se insto el inicio del procedimiento; procediendo por ello, con
desestimacion del recurso de apelacion, la confirmacién de lo resuelto en la
primera instancia.

Las similitudes del caso referido con el presente son mas que notables.

La conclusiéon es que el plazo de prescripcion de la accién se habia agotado
cuando se efectud la reclamacién (dafios en agosto de 1997, reclamacion en
abril de 2003). Por eso, no puede prosperar el recurso, concluye la sentencia.

Opone la apelante que estamos en presencia de unos dafos continuados y no
permanentes. Cita en su apoyo sentencias del Tribunal Supremo: los dafios en
casos de paralisis cerebral han sido calificados como dafios permanentes cuan-
do se reclaman al cabo de siete afos (STS 18/1/2008) o de casi catorce afos
(STS 28/2/2007). Pero en el caso presente no llegaron a transcurrir seis afios,
mantiene el apelante.

Y es que considerar permanentes los daflos en el caso presente, continue la
parte apelante, equivale a entender que cuando el nifio tenia tres afios y medio
(2001) ya eran de ese caracter los dafios.

No puede prosperar este argumento. La lectura de las sentencias referidas, cla-
ramente nos hacen concluir que para el T.S. lo decisivo no es tanto el tiempo
transcurrido desde que se produce el dafio, en el momento del parto, y el mo-
mento en que se reclama -al cabo de seis, siete o catorce anos- para determinar
el dies a quo de la reclamacion, sino el momento en que se objetiven las lesiones
“con el alcance definitivo de las secuelas”.

Pues bien, en el caso presente, resulta de la prueba practicada que las lesiones
se originaron en el parto, pero quedaron objetivadas con su alcance definitivo,
muy poco tiempo después. Lo que luego ha sucedido, por desgracia, es que
los padecimientos del menor han ido evolucionando negativamente, dentro del
curso natural de sus males. Pero esto no supone que exista un dafio continuado,
sino permanente, como ha sido correctamente calificado por la sentencia de
instancia.
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Para corroborar su tesis, la parte apelante lleva a cabo una interpretaciéon muy
particular de las pruebas practicadas, llegando a una conclusion diferente a la
del juez de instancia.

La jurisprudencia se ha pronunciado de forma reiterada sobre los limites que
tiene el recurso de apelacion, en cuanto a su contenido y cuando se funda, como
es el caso, en la valoraciéon de la prueba. Reproducimos a continuacién esta
doctrina, aplicable al presente asunto.

“la valoracién de la prueba en virtud de los principios de inmediacién y libre
valoraciéon (art. 78 LJCA), es una funcion de la exclusiva y excluyente com-
petencia del Juzgador “a quo”, y sélo puede ser revisada por el Tribunal “ad
quem”, en virtud del recurso de apelaciéon, cuando resulte que no existe motiva-
cion o que las razones utilizadas por el Juez son ilogicas, absurdas o contrarias
al criterio del razonar humano, debiendo sefialarse de manera precisa y con-
creta cudl es el dato equivocado y cudl ha de sustituirlo por resultar acreditado
sin necesidad de hipoétesis o conjeturas, y, sin que pueda pretenderse con la
alegacién de “erréonea valoracion de la prueba” sustituir la imparcial y objetiva
apreciaciéon del Juzgador “a quo” por una interpretacién subjetiva e interesada
de la parte apelante.

Que el recurso de apelacién solamente puede tener contenido y finalidad cuan-
do se impugna la sentencia objeto de apelacion, puesto que no constituye una
segunda instancia para repetir los mismos argumentos que ya se resolvieron en
primera instancia y, solamente deben considerarse las alegaciones que se dirijan
a acreditar el error en que se ha podido incurrir en la sentencia que se impugna,
la falta de valoraciéon debida de la prueba practicada o defecto en la aplicacién
de la norma juridica que resulte aplicable; y las alegaciones y razonamientos
juridicos, de la naturaleza de que se trate el asunto, deben tratar desvirtuar los
F. de D. impugnados, no bastando con llevar a cabo un sinfin de alegaciones,
sino que éstas, para que produzcan efecto juridico deben ir acompaifiadas de un
razonamiento racional y de la prueba correspondiente; no pudiendo pretender-
se que scan analizadas, de nuevo, todas las actuaciones por el simple hecho de
no estar de acuerdo con la sentencia; la interposicion de la apelacion es escrita y
en ella se expondran “razonadamente” “las alegaciones en que se fundamente
el recurso” (art. 85.1 LJCA ), sede natural de la motivacién de la impugnacioén
(razonadamente), por lo que, sin una clara argumentacién de las normas o ga-
rantias procesales quebrantadas, error objetivo en la apreciacion de las pruebas
o infraccién de precepto constitucional o legal o jurisprudencia interpretativa
de los mismos, carecera de virtualidad para obtener la revocacion del fallo que
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se impugna; no puede apelarse la sentencia, “pese” a la sentencia. ('T'S] Galicia
bl p)

S. 29 de marzo de 2016)

Entendemos que existe una adecuada motivacion, detallada, razonada, concre-
tay acertada, en cuanto a todo el material probatorio obrante en el proceso, lo
que obliga a la confirmacién de la sentencia.

La tesis que sustenta la parte apelante solo seria de estimar si se hubiera proba-
do algo distinto mediante informes u otros documentos indubitados o testigos
que claramente depusieran en tro sentido. Pero no es ese el caso. De ninguna
prueba puede concluirse que estemos ante un supuesto de danos continuados,
sino permanentes, siendo por ello de aplicaciéon la doctrina jurisprudencial ya
expuesta.

La apelacién, no puede ser estimada.

Al desestimarse el recurso se condena en las costas del recurso a la parte ape-
lante. (Articulo 139.2L].C.A.).

(St. de 13 de diciembre de 2016 Sala de Granada. Ponente Moreno Retamino)
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