Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia(*)

1. ADMINISTRACION PUBLICA

Protocolo de integracion del personal de la Agencia de Gestion Agraria y Pes-
quera de la Junta de Andalucia. Violacion de principios de igualdad, publici-
dad y capacidad.

Se impugna en el presente recurso contencioso-administrativo, por el
procedimiento especial de Proteccion de los Derechos Fundamentales,
resolucion de 20 de Abril de 2011 de la Secretaria General para la Ad-
ministracion Pablica por la que se aprueba el protocolo de integracion
del personal en la agencia de servicios sociales y dependencia de An-
dalucia y que se condene a la Administracion demandada a las costas
causadas.

Argumenta la parte actora que la citada Agencia es consecuencia de la
Ley 172011, de Reordenacion del Sector Pablico de Andalucia, y tras
la modificacion operada del articulo 71 de la Ley 9/2007, de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia pasa a ser una agencia de régimen
especial de las previstas en el articulo 54, 2, ¢) que realiza actividades
sefialadas en el articulo 65, 1 de la LAJA, es decir, aquellas de las cons-
tituidas para la ejecuciéon de programas especificos de la actividad de
una Consejeria y de cardcter administrativo si implican funciones que
lleven aparejada el ejercicio de autoridad, y que estan sometidas al De-
recho Administrativo por regla general; Desde esta perspectiva se ex-
pone por la actora que la ley 1/2011 modifica la original redaccién de
laley 9/2007 en sus articulos 68 y 69 que en cuanto a lo que aqui nos
interesa consagra el régimen juridico de las agencias empresariales en
el apartado primero del indicado articulo 69 sefialando que “l. Las
agencias publicas empresariales a que hace referencia la letra a) del
apartado 1 del articulo 68 de esta Ley se rigen por el Derecho Privado,
excepto en las cuestiones relacionadas con la formacion de la voluntad
de sus 6rganos y con el ejercicio de las potestades administrativas que
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tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados en esta
Ley, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda Pablica de la
Junta de Andalucia y demas disposiciones de general aplicacion.”
Estima la recurrente que dicha regulacion conculca el principio de se-
guridad juridica avalado por el art. 9.3 de la CE consagrando una re-
gulacion que se presta a confusion al determinar el régimen juridico de
estas Agencias al generar incertidumbre sobre cuando la agencia acta
bajo un régimen de derecho administrativo o de derecho privado.

Por otro lado considera que resulta vulnerado el principio de inamovi-
lidad de los funcionarios ptblicos al senalar la ley 1/2011 que la inte-
gracion de los funcionarios en la nueva Agencia creada serd volunta-
ria, llevandose en su caso la integracion como personal laboral y supo-
niendo tal integracion la permanencia en su Cuerpo de origen como
servicios en entidades del sector pablico Andaluz. Asimismo considera
que, en cuanto que la Disposicion Adicional Cuarta de la ley 1/2011
prevé que los funcionarios no integrados queden en la situaciéon de ser-
vicio activo se conculca el principio de seguridad juridica al no preci-
sar bajo que régimen y en que puesto de trabajo.

Desde un punto de vista procedimental el recurrente argumenta dos re-
proches a la resolucion impugnada. El primero de ellos es la referencia
a que la resolucion de que se trata es fruto de los Decretos Leyes 5/2011
y 6/2011 que afrontan la reordenacién del sector Publico Andaluz que
desembocé finalmente en laley 1/2011. En este sentido reprocha el re-
currente que los referidos Decretos Leyes no responden a la situacion
de extraordinaria y urgente necesidad que habilita esta figura normati-
va como fuente del Derecho de tal manera que los mismos vulnerarian
el art. 86 de la CE. Asimismo y también desde un punto de vista pro-
cedimental estima que la resoluciéon impugnada vulnera los articulos 28
y 37 de la Constitucion y los arts 34.3 y 34.4 del Estatuto Bésico del
Empleado Pablico/Lley 7/2007) al haberse producido con vulneracion
del derecho a la negociacioén colectiva por no haberse sometido a la Me-
sa Sectorial de la Negociacion de la Funcion Pablica.

Finalmente y de forma principal indica la actora que conforme a la ley
1/2011 y a la disposicion adicional primera del decreto 101/2011, de
19 de abril, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia de Ser-
vicios Sociales y Dependencia de Andalucia: “De conformidad con lo
establecido en el articulo 19.2 de la Ley 172011, de 17 de febrero, de
reordenacion del sector pablico de Andalucia, la Agencia quedara su-
brogada en las relaciones juridicas, bienes, derechos y obligaciones de
los que eran titulares la Fundacién Andaluza de Servicios Sociales y la
Fundacion para la Atenciéon a las Drogodependencias e Incorporacion
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Social”. Asimismo conforme a las disposiciones citadas y en particular
la disposicion adicional cuarta de la ley 1/2011 “el personal proceden-
te de las entidades instrumentales suprimidas se integrara en la nueva
entidad resultante de acuerdo con las normas reguladoras de la suce-
sion de empresas, en las condiciones que establezca el citado protoco-
lo de integracion, y tendra la consideracion de personal laboral de la
agencia publica empresarial o de la agencia de régimen especial. El ac-
ceso, en su caso, de este personal a la condicion de personal funciona-
rio o laboral de la Administraciéon General de la Junta de Andalucia so-
lo podré efectuarse mediante la participacion en las correspondientes
pruebas selectivas de acceso libre convocadas en ejecucion de las ofer-
tas de empleo publico”. Estima la actora que tal integracion del perso-
nal laboral procedente de las entidades instrumentales, producida sin
procedimiento selectivo alguno ni procedimiento de capacitacion, im-
plica la vulneracion del principio de mérito y capacidad en el acceso a
las funciones publicas consagrado en el art. 23 y 103 de la CE y en el
mismo Estatuto Basico del Empleado Publico. Por tal razén invoca la
vulneracion del derecho de igualdad en el acceso a las funciones pu-
blicas, con infraccion de los articulos 14 y 23. 2 de la Constitucion, por-
que la integracion establecida en la Disposicion Adicional Tercera, su-
pone que quienes han accedido a la funcion publica a través del siste-
ma legalmente establecido y conforme a los principios de igualdad,
mérito y capacidad, vean mermados sus derechos por la entrada de
terceros ajenos a la funcion puablica, ocasionando una perturbacion ile-
gitima en el ejercicio del derecho al cargo con flagrante vulneracion del
derecho de igualdad en el acceso.

En primer lugar estima el recurrente que la resoluciéon impugnada es
fruto de los decretos leyes 5/2010 y 6/2010 los cuales debe conside-
rarse que vulneran el art. 86 de la Constitucion al no resultar acredita-
da la situacion de extraordinaria y urgente necesidad que opera como
titulo habilitante para que el ejecutivo pueda elaborar tales normas con
fuerza de ley.

El recurso no puede ser estimado en este punto puesto que conforme
recuerda el Tribunal Supremo en Sentencia de 12 abril 2012 dictada
en el recurso contencioso-administrativo nam. 542/2010 debe sena-
larse que en estos supuestos se trata de constatar la efectiva excepcio-
nalidad de la situaciéon que el Decreto ley trata de atender mas que la
impresibilidad de la misma.

“En cuanto a la alegada vulneracion por el Real Decreto-Ley del
articulo 86.1 CE el Tribunal Constitucional, en los autos 179 vy
184/2011, ha convalidado el uso de un Real Decreto-Ley, confirmado
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la concurrencia del presupuesto de la extraordinaria y urgente necesi-
dad, exigido por el articulo 86.1 de la Constitucion, diciendo que:
“(...) por lo que se refiere a las dudas del 6rgano judicial relativas al
pretendido caracter no imprevisible o sobrevenido de la situaciéon eco-
nomica a la que el Real Decreto-ley 8/2010 trata de dar respuesta, bas-
te senalar que, al margen de que nada impide, claro estd, que una de-
terminada situacion extraordinaria que se hubiera producido en el pa-
sado pueda volver a presentarse, demandando de nuevo —incluso con
mayor motivo— una respuesta urgente mediante las medidas que se
aprecien como necesarias, como ha sefialado este Tribunal en diversas
ocasiones la valoracion de la extraordinaria y urgente necesidad de una
medida puede ser independiente de su imprevisibilidad e, incluso, de
que tenga su origen en la previa inactividad del propio Gobierno siem-
pre que concurra efectivamente la excepcionalidad de la situacion,
pues ‘lo que aqui debe importar no es tanto la causa de las circunstan-
cias que justifican la legislacion de urgencia cuanto el hecho de que ta-
les circunstancias efectivamente concurran’ (SSTC11/2002, de 17 de
enero, I'] 6; y 68/2007, de 28 de marzo, FJ 8, por todas), que es justa-
mente lo que resulta acreditado en el presente caso”.

En el supuesto de autos puede constatarse en la exposicion de motivos
de los Decretos leyes mencionados, que la situaciéon que contemplan
como habilitante es sustancialmente la misma a que hace referencia el
Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medi-
das extraordinarias para la reduccion del déficit ptablico. Asi se indica
expresamente que el Decreto ley se dicta “dando respuesta al Acuerdo
Marco con las Comunidades Autonomas y Ciudades con Estatuto de
Autonomia sobre Sostenibilidad de las Finanzas Pablicas para el pe-
riodo 2010-2013, adoptado en el seno del Consejo de Politica Fiscal y
Financiera el 22 de marzo de 2010, a raiz de la Actualizacion del Plan
de Estabilidad y Crecimiento 2010-2013”. Del mismo modo se indica
que “El presente Decreto-Ley supone un paso més dentro de este pro-
ceso, dando respuesta al Acuerdo Marco con las Comunidades Aut6-
nomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia sobre Sostenibilidad de
las Finanzas Publicas para el periodo 2010-2013, adoptado en el seno
del Consejo de Politica Fiscal y Financiera el 22 de marzo de 2010, a
raiz de la Actualizacion del Plan de Estabilidad y Crecimiento 2010-
2013”. Ello supone que, tratando el Decreto ley mencionado de ofre-
cer respuesta a la existente y patente crisis economica y su efecto refle-
jo sobre las finanzas pablicas, debe entenderse que resulta legitimo el
uso de tal figura normativa del Decreto ley para tratar de ofrecer solu-
ciones a la situacion expuesta.
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Por otro lado y también desde el punto de vista procedimental el recu-
rrente considera vulnera el derecho a la negociacion y en particular los
articulos 28 y 37 de la Constitucion y los arts 34.3 y 34.4 del Estatuto
Basico del Empleado Puablico (ley 7/2007) al haberse producido con
vulneracion del derecho a la negociacion colectiva por no haberse so-
metido a la Mesa Sectorial de la Negociacion de la Funcion Pablica. A
dicho motivo de impugnacién la Administracién demandada contesta
destacando que la resolucion impugnada no procede a regular o mo-
dificar las condiciones de trabajo de los funcionarios puablicos sino que
tiene por objeto cuestiones organizativas de la Administracién exclui-
das, conforme al art. 37 del Estatuto Basico del Empleado Puablico, de
la negociacion colectiva.

Planteada la cuestion citada la Sala considera que, partiendo del con-
tenido de la resolucion cuestionada y considerando que conforme a la
misma y con fundamento en la disposicién adicional cuarta de la ley
1/2011 debemos destacar que efectivamente la misma no afronta di-
rectamente la regulacion de las condiciones de trabajo de los funcio-
narios publicos por cuanto, a través de ella se regula la integracion del
diferente personal que pasara a prestar sus servicios en la Agencia de
Servicios Sociales y Dependencia de la Junta de Andalucia como cues-
tibn enmarcada en la reordenacion institucional de la Administracion,
reuniendo pues un caracter general y eminentemente organizativo, al
ser consecuencia precisamente de la creacion del ente instrumental ci-
tado a través de la ley 1/2011 y del Decreto de Creacion de la Agen-
cia Andaluza de Servicios Sociales. En este sentido, previendo tanto la
ley habilitante como el mismo protocolo impugnado, la integracién vo-
luntaria del personal funcionario en el ente creado y la continuidad del
personal funcionario no integrado en la situacion de servicio activo en
la Administracién General de procedencia, no se aprecia en la resolu-
cion impugnada una efectiva regulacion de las condiciones de trabajo
que imponga la negociacion de su contenido en la Mesa Sectorial de la
Funcion Pablica, en la medida que de las disposiciones de la resolucion
impugnado no se infiere una modificacion de las condiciones de tra-
bajo del personal afectado. Asi se deduce de las previsiones del Proto-
colo de integraciéon impugnado cuando indica en la regla primera del
protocolo de integracion que “Al personal funcionario que se adscriba
funcionalmente a la Agencia le sera de aplicacion el Acuerdo de Con-
diciones de Trabajo del Personal Funcionario de la Junta de Andalu-
cia”. Del mismo modo en la regla quinta de dicho protocolo se senala:
“Condiciones de trabajo. El personal funcionario adscrito se regira por
la normativa aplicable en materia de funcion publica, asi como por lo
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establecido en esta materia en el Acuerdo de Condiciones de Trabajo
del Personal Funcionario de la Junta de Andalucia”. Esta linea de exi-
gencia de afectacion efectiva de las condiciones de trabajo de los fun-
clonarios como presupuesto para exigir el sometimiento a la negocia-
cién colectiva de las decisiones y reglamentos de la Administracion re-
sulta asimismo avalada por el TS en sentencia de 28 septiembre 2012
dictada en el recurso de Casacion num. 190/2011 cuando con ocasion
de la impugnacién de determinados decretos de ampliaciéon de traspa-
sos destaca la ausencia en la modificacion de las condiciones de traba-
jo v la existencia de una mera subrogacion en la Administraciéon para
la que se prestan los servicios de tal manera que indica “no hay pro-
piamente modificacion de las condiciones laborales que deba ser so-
metida a la previa negociacion colectiva sino mero cambio o subroga-
ci6n de una Administracion (la del Estado) por otra (la de la Comuni-
dad Auténoma) respecto del funcionario que pasa a depender de ésta
ultima”.

Atn partiendo de los pardmetros expuestos y aun considerando que el
hecho de que por la propia Administraciéon se sometiese la resolucion
impugnada a la Mesa General de Negociacion, habilita para conside-
rar que la misma, afectando no a las condiciones de trabajo de los fun-
clonarios pero si a los sistemas de acceso a la funcion puablica deberia
ser sometida al proceso de negociacion colectiva, el reproche que se re-
aliza por la actora es no haber sometido el protocolo impugnado a la
Mesa Sectorial de Negociacion y en este aspecto la Sala debe mostrar
su desacuerdo con la tesis de la actora. Asi segiin vemos el protocolo
impugnado retne una vertiente general afectando no solo al personal
funcionario de la Administracién General de la Junta de Andalucia si-
no también y principalmente al personal laboral de la Agencia con el
cual precisamente el personal proveniente de los entes institucionales
extinguidos pasaran a desempefar conjuntamente las funciones asig-
nadas a la nueva agencia creada compitiendo incluso por los puestos
de trabajo asignados al personal laboral. De esta manera atendiendo al
objeto General o transversal del protocolo impugnado respecto de la
globalidad del personal, funcionario o laboral, que presta sus servicios
para la Agencia creada, resulta suficientemente justificada que la ne-
gociacion colectiva se produzca en el seno de la Mesa General de Ne-
gociacion contemplada en el art. 33 de la ley 7/2007. También en es-
te aspecto siendo las Mesas Sectoriales de creacion potestativa confor-
me al art. 34.4 la parte actora ni justifica la creacion de la misma ni la
representatividad del sindicato recurrente en su ambito.

Finalmente respecto de este punto no puede dejarse de sehalar que,
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también en esta materia y en el caso del Decreto de creacion de la
Agencia de servicios Sociales y Dependencia de Andalucia, se ha pro-
nunciado la Sala del TSJA con sede en Malaga en Sentencia nam.
42572012 de 27 febrero dictada en el recurso contencioso-adminis-
trativo nim. 896/2011 con razonamientos que, compartidos por esta
Sala se transcriben. Indicaba asi la sentencia dictada por la Sala de
Milaga.

“Entrando a conocer de los motivos alegados la parte recurrente y vis-
to que acerca de los mismos esta Sala se ha pronunciado en la senten-
cia dictada en el recurso 546/11 en el que se discutia a través del re-
curso ordinario acerca de la legalidad del Decreto que en la actualidad
se recurre por la via procedimental de la proteccion de los hechos fun-
damentales, no cabe sino reproducir; lo razonado en dicha resolucion
que no es sino: Entrando asi a conocer acerca del tercero de los moti-
vos aducidos por la parte recurrente, visto el contenido procedimental
del mismo y que segiin quedd dicho entraba en entender que se ha
prescindido de un tramite insoslayable cual es el de la Negociacién en
la Mesa Sectorial de la que forma parte, limitandose su actuaciéon a un
tramite de audiencia que no puede ser equiparado al de negociacion,
el mismo no puede ser acogido y ello por cuanto que al disponer el art.
33.2 de la Ley 7/07, Estatuto Basico del Empleado Pablico, que cons-
tituiran las Mesas de Negociacion y estaran legitimadas para estar pre-
sentes entre otras y por lo que al caso importa,” las Organizaciones
Sindicales mas representativas a nivel estatal, las Organizaciones Sin-
dicales mas representativas de las Comunidades Auténomas, asi como
los Sindicatos que hayan obtenido el 10 por 100 o mas de los repre-
sentantes en las elecciones para Delegados y Junta de Personal en las
unidades electorales comprendidas en el ambito especifico de su cons-
titucion”, y visto que al respecto la recurrente se limita a afirmar que
es el sindicato mas representativo, sin acreditar al respecto que supere
los limites establecidos al respecto, no puede sino concluirse lo anun-
ciado, sin que pueda argiirse que el ambito de la negociaciéon even-
tualmente era por un lado la Mesa Sectorial de Negociacion y por otro
la Comision del VI Convenio Colectivo de Personal Laboral de la Jun-
ta de Andalucia, pues no solo la cuestién a negociar es propia de la Me-
sa General y no Sectorial, sino que ademas, estas Gltimas, en confor-
midad a lo establecido en el art. 34 parrafos 4° y 5° de la ley 7/07 ci-
tada se constituyen por acuerdo de las Mesas Generales a la par que
sus competencias se extienden a temas comunes a los funcionarios del
sector que hayan sido objeto de decision por parte de la Mesa General
respectiva o a los que ésta expresamente les reenvie o delegue, lo que
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no consta que concurra en el actual caso, siendo asi que al haber in-
tervenido en la Mesa General de Negociacion las tres centrales sindi-
cales mas representativas, quedo6 cubierta la exigencia establecida en el
art. 33 mencionado, por lo que el motivo ha de decaer.”

Respecto al fondo, del litigio alega la actora que es la Ley 9/2007 de
22 de octubre, modificada por la Ley 1/2011, la que atribuye el ejerci-
cio de potestades publicas a la Administracion Instrumental de la Jun-
ta de Andalucia, haciéndolo de forma confusa al modificar el art. 68.1
b) y 69 de la ley 9/2007. Tales preceptos senalan:

“Las agencias publicas empresariales son entidades publicas a las que
se atribuye la realizaciéon de actividades prestacionales, la gestion de
servicios o la produccion de bienes de interés puablico, sean o no sus-
ceptibles de contraprestacion, y que aplican técnicas de gestion em-
presarial en ejecucion de competencias propias o de programas especi-
ficos de una o varias Consejerias, en el marco de la planificacion y di-
reccion de estas. Las agencias publicas empresariales pueden ser de dos
tipos:

af(....

b) Aquellas que tienen por objeto, en ejecuciéon de competencias pro-
pias o de programas especificos de una o varias Consejerias, y en el
marco de la planificacion y direccion de estas, la realizaciéon de activi-
dades de promocion publica, prestacionales, de gestion de servicios o
de producciéon de bienes de interés publico, sean o no susceptibles de
contraprestacion, sin actuar en régimen de libre mercado.”

“Las agencias publicas empresariales a que hace referencia la letra b)
del apartado 1 del articulo 68 de esta Ley se rigen por el Derecho Ad-
ministrativo en las cuestiones relacionadas con la formacion de la vo-
luntad de sus érganos y con el ¢jercicio de las potestades administrati-
vas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados
en esta Ley, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda Pabli-
ca de la Junta de Andalucia y demas disposiciones de general aplica-
cion. En los restantes aspectos se regiran por el Derecho Administrati-
vo o por el Derecho Privado segiin su particular gestion empresarial asi
lo requiera.”

En dichos términos se afronta la regulacion de las agencias publicas
empresariales en cuanto al régimen juridico de las mismas en términos
similares a la LOFAGE cuando la misma dispuso la regulacion de los
organismos

En relacion a esta materia de impugnacién no encuentra la Sala re-
proche alguno en relacién a los vicios de denunciados. En primer lugar
porque tales vicios resultan completamente ajenos a la disposicion im-
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pugnada ya que se refieren al régimen juridico propio de la Agencia de
Dependencia y servicios sociales creada por Decreto 101/2010, mien-
tras que la resoluciéon impugnada tiene por objeto la integracion del
personal que va a prestar su servicio en la indicada agencia de tal for-
ma que en nada incide el régimen derecho publico o privado al que de-
bera someter su actuacion respecto a la forma en que se efectuard la
integracion del personal que desarrollard sus servicios en la misma.
Aun entrando en el fondo del asunto debe senalarse que la configura-
cion del régimen juridico de la denominada Administracion instru-
mental y la admision de entes publicos por su forma de personificaciéon
que someten su régimen de actuaciéon parcialmente al derecho priva-
do, aparece admitida por la LOFAGE cuando distingui6 el régimen ju-
ridico de los Organismos publicos, distinguiendo entre organismos au-
tonomos y entidades publicas empresariales (y tras la ley 28/2007 (as
Agencias Estatales). Atin cabe afadir las sociedades anénimas en cuyo
capital sea mayoritaria la participacién de un ente publico contempla-
das en la disposicion adicional duodécima de la LOFAGE. Tanto en las
entidades publicas empresariales como en las indicadas sociedades se
aprecia un sometimiento al menos parcial al derecho privado y ello, si
bien ha sido criticado doctrinalmente y atn jurisprudencialmente por
suponer una huida del derecho administrativo, no ha dejado de resul-
tar admitido por los operadores juridicos, sin que, y esto es lo relevan-
te, se aprecie por ello inseguridad juridica alguna, puesto que atn me-
diante el empleo de conceptos juridicos indeterminados, la ley define
en sus lineas maestras el régimen juridico de los entes de que se trata.
Por otra parte, y por lo que hace al ntcleo del litigio, manifiesta que no
existe la desigualdad denunciada por no ser idénticos los términos de
comparacion, ni pretenderse en el Decreto el acceso de personal pri-
vado a la condicion de empleo publico de forma subrepticia, ya que en
la propia Disposicion Adicional exige, que para acceder a la situaciéon
de funcionario o laboral de la Administracion General de la Junta de
Andalucia deben superar pruebas de acceso libre. No existe por tanto
acceso a la condicion de empleado publico o funcionarizaciéon encu-
bierta, sino mero cumplimiento de las normas de Derecho Laboral por
sucesion de empresas, y la subrogacion de la Agencia que son aplica-
bles al personal de la desaparecida Empresa Publica Desarrollo Agra-
rio y pesquero SA. Por tltimo considera, que la creacion de la Agencia
trae causa de la Potestad de Autoorganizacion que tiene la Adminis-
tracion para reordenar el sector publico y que el Decreto 99/2011
(LAN 2011,167) se limita a desarrollar la Ley 1/2011 dictada para tal
finalidad, de ahi que cuestione la competencia de este Tribunal para
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enjuiciar la Ley, atribuida en exclusiva al Tribunal Constitucional, que
de hecho ya ha admitido a tramite una cuestiéon de inconstitucionali-
dad.

Por otro lado destaca la actora la vulneraciéon del derecho de inamovi-
lidad de los funcionarios al determinarse que los puestos de trabajo
hasta ahora ocupados por ellos en la Administracion General pasaran
aintegrarse entre las funciones de la Agencia de Dependencia y Servi-
cios Sociales. En este particular conviene destacar que como reiterada-
mente han declarado tanto el T'S como el TC dada la condicién esta-
tutaria del régimen juridico de los funcionarios publicos el régimen ju-
ridico al que estos se someten sera el determinado en cada caso por el
ordenamiento juridico de tal forma que no existe el derecho del fun-
cionario a la congelacion del régimen juridico que le resulta aplicable.
Asi y relacionado en lo anterior debe senalarse que la Administracion
publica en virtud de la potestad de autoorganizacion posee la potestad
de determinar sus propias estructuras manteniendo alterando, modifi-
cando o suprimiendo determinadas unidades y 6rganos administrati-
vos. Desde este punto de vista cabe traer a colacién la Sentencia de 14-
1-2011 dictada por la Secciéon 3 de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Le6n, (Vallado-
lid), en la que, con cita de la doctrina del Tribunal Supremo y Tribu-
nal Constitucional, viene a decir que: “En particular, ha declarado el
Tribunal Supremo que no se integra en el elenco de derechos adquiri-
dos por los funcionarios, en cuanto opuesto al fin para el que se otor-
ga aquella potestad de autoorganizaciéon”, el mantenimiento inaltera-
ble de las unidades administrativas en algin momento disefiadas, su or-
ganizacion, o su integracion en el seno de la Administracion” (STS 3,
SEC. 3, de 17 de febrero de 1997), y ello porque, como expresa la STS
3, Sec. 3, de 12 de marzo de 1999 EDJ1990/2746,” la Administracién
tiene una “potestas variandi” de la normativa legal y reglamentaria
que ¢jercita licitamente cuando asi lo aconsejan o demandan las cam-
biantes circunstancias de su actividad para una mejor organizacion de
las estructuras necesarias para el ejercicio de derechos o cumplimiento
de deberes del individuo en sociedad o de los servicios publicos esta-
blecidos con ese fin, pues sostener lo contrario equivaldria —en los tér-
minos de las sentencias del Tribunal Constitucional 27/1981, de 20 de
julio 0 6/1983, de 4 de febrero— a “petrificar” la organizacion de las
estructuras existentes condenandolas a una inamovilidad que las aleja-
ria de la realidad social e impediria su perfeccionamiento. Como con-
secuencia de esta facultad de cambiar la organizaciéon administrativa,
el funcionario publico no tiene un derecho adquirido frente a la Ley

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 84, Sevilla, septiembre-diciembre (2012), pags. 253-293



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

que pueda oponer a la nueva organizacion establecida por la respecti-
va norma legal o estatutaria, ello sin perjuicio de los derechos que la
propia Ley les reconoce relativos a su categoria administrativa, a su in-
movilidad de residencia y al sueldo consignado en los presupuestos...”.
La situacién del funcionario lo que exige es que integrado el mismo en
la Administracién la supresion de el puesto de trabajo que ostente no
suponga una merma de los derechos a su vez reconocidos por la ley, es-
to es de su Carrera Administrativa. A tal efecto no cabe apreciar vul-
neracion alguna en la resolucion impugnada puesto que prevé la situa-
cion de incorporacion del personal funcionario a la Agencia, previen-
do que ante esta situacion el funcionario integrado en la Agencia per-
manecerd en la Administracién de origen en la situaciéon de servicios
en el sector siendo la misma voluntaria y por otro lado respecto de
aquellos que no se integren tanto el protocolo de integracion impug-
nado, como la misma ley 1/2011 prevén su permanencia en el servicio
activo lo que supondria en su caso la reasignacion de un puesto de tra-
bajo en las condiciones previstas por el Estatuto Basico y sus disposi-
ciones de desarrollo previstas por el art. 8.1 b) del mismo.

Por tanto ninguna vulneracion de los derechos funcionariales cabe
apreciar desde este punto de vista en la disposicion impugnada tenien-
do en cuenta asimismo la contundencia de la previsiéon contenida en la
disposicién adicional cuarta de la ley 1/2011 cuando indica que en to-
do caso se reservaran a los funcionarios publicos el ¢jercicio de potes-
tades pablicas y consecuentemente los puestos de trabajo de las Agen-
cias que impliquen el ejercicio de tales potestades.

En dltimo lugar queda por examinar la vulneracion por la resolucion
impugnada de los derechos consagrados en los arts 14 y 23.2 de la
constituciéon y de los principios de mérito y capacidad constitucional-
mente consagrados y asumidos por el Estatuto Basico del Empleado
Publico.

Respecto de esta cuestion, conviene recordar la Doctrina Constitucio-
nal sobre el articulo 23.2 de la Constitucion (RCL 1978,2836) y las
pruebas selectivas para acceso a la funcion publica. Asi, en su senten-
cia de 18 de abril de 1989 (RTC 1989, 67) —entre otras— ha declarado
que el derecho de igualdad de quienes concurren en turno libre, ha de
ponerse en conexion con el derecho a la igualdad en el acceso a las fun-
ciones publicas del articulo 23.2 de la Constitucion, puesto que, como
ya ha declarado en muy diversas ocasiones este Tribunal (por todas,
STC 86/1987 de 2 junio (RTC 1987, 86), este Gltimo derecho es una
especificacion del principio de igualdad ante la ley, formulado por el
articulo 14 de la Constitucién, por lo que en caso del acceso a las fun-
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ciones publicas, y cuando no esté en juego ninguna de las circunstan-
cias especificas cuya discriminaciéon veda el articulo 14, es dicho
articulo 23.2 el que debe ser considerado de modo directo para apre-
ciar st el acto impugnado ha desconocido el principio de igualdad.

El principio de igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos
consagrado en el articulo 23.2 de la Constitucion, ha de ponerse en ne-
cesaria conexion con los principios de mérito y capacidad en el acceso
a las funciones ptblicas del articulo 103.3 de la Constitucion y referi-
do a los requisitos que senalen las leyes, lo que concede al legislador un
amplio margen en la regulacion de las pruebas de seleccion de funcio-
narios y en la determinacién de los méritos y capacidades que se to-
maran en consideracion, si bien esta libertad aparece limitada por la
necesidad de no crear desigualdades que resulten arbitrarias en cuan-
to ajenas, no referidas o incompatibles con los principios de mérito y
capacidad enunciados.

Como se dijo en la STC 30271993 (RTC 1993,302), la solucién no po-
dia ser otra, puesto que el citado articulo 23.2 de la Constitucion de-
termina, en primer lugar, una libertad de acceso de los ciudadanos a
dichas funciones publicas, que sélo puede ser exceptuada por muy ex-
cepcionales razones objetivas. Y se afirma el caracter excepcional de
los sistemas que no sean de libre acceso respecto a quienes no tengan
relacion funcionarial alguna. De ahi que se otorgue un derecho reac-
cional para impugnar ante la jurisdiccién ordinaria, toda norma o apli-
cacion concreta de una norma que quicbre la igualdad.

Asi como recoge la sentencia de la Sala de lo contencioso administra-
tivo de Sevilla de este mismo Tribunal de Justicia de fecha 2 de no-
viembre de 2011, dictada en asunto semejante, y aplicando los criterios
alli establecidos que compartimos, en efecto la tan citada Disposicion
Adicional Tercera quiebra dicha igualdad, porque al integrar directa-
mente al personal procedente de las fundaciones y entidades extingui-
das, en la Agencia Publica Empresarial, pasa a formar parte de ella co-
mo personal laboral de la Agencia, y por tanto entra en el ambito de
aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Pablico (RCL 2007, 768)
(articulo 2.1 —personal de las Agencias—), pero claro esta sin respetar los
principios rectores de acceso al empleo publico exigidos en la Consti-
tucion, en el Estatuto Basico, en la Ley de Reordenacion (art. 70) y en
el propio Decreto impugnado en cuyos Estatutos se establece para su
personal, un sistema de seleccion que respetara los principios de publi-
cidad, mérito y capacidad. Ello supone mas que una huida del derecho
administrativo (como declaraba la STS 29-11-2009, que estim6 la nu-
lidad del Decreto que aprobaba los estatutos de E.G.M.A.S.A.), un des-
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precio al Estado de Derecho, porque el propio Estatuto Bésico, reco-
nociendo en su Exposicion de Motivos esa tendencia de las Adminis-
traciones Puablicas a la contratacion de personal laboral, integra en un
unico cuerpo legal basico las normas principales que se aplican a los
empleados publicos sean funcionarios o personal laboral y esas normas
principales como afirma el Ministerio Fiscal, fiel trasunto del articulo
23.2 han sido infringidas en el presente caso, porque todos los trabaja-
dores que se integran como personal laboral de la Agencia han eludi-
do el acceso por esos principios de igualdad, mérito y capacidad.
Igualmente siguiendo la misma sentencia anteriormente citada, nada
que objetar desde luego, a la sucesion de empresas del articulo 44 del
Estatuto de los trabajadores que obliga a la Agencia a subrogarse en
derechos y obligaciones derivados de los contratos de trabajo de este
personal, pero una cosa es la subrogacién empresarial de las normas la-
borales y otra bien distinta la integracién, con las consecuencias apun-
tadas, que convierte a este personal automaticamente en personal la-
boral de la Agencia con acceso directo a la Administraciéon Instrumen-
tal de la Junta de Andalucia. Se vulnera asi, por dicha Disposicion Adi-
cional, el art. 23.2 de la Constitucion que se refiere al acceso en condi-
ciones de igualdad a los cargos y funciones publicas, que forma parte
del contenido esencial de este derecho fundamental, y que es indispo-
nible para el Organo de Gobierno que aprueba el Decreto. También
se vulnera el articulo 14 de la Constitucion, respecto a terceros ciuda-
danos en general a los que no se les va a permitir el acceso privilegia-
do por integracion, reservado en exclusiva a quienes trabajaban en el
extinto Instituto en virtud de un régimen legal privado.

Partiendo de las referidas posiciones, el expuesto argumento merece
ser profundizado, asi de una parte el principio de subrogacién en las
relaciones juridicas laborales insertas en la entidades extinguidas no re-
sulta incompatible con la exigencia del pleno respecto a los principios
de mérito y capacidad. Asi lo que se Juzga improcedente es la integra-
ci6n de plano o en bloque de aquél personal laboral en el empleo pa-
blico es decir en la condiciéon de empleado laboral para la Administra-
cion. En este punto destaca que conforme al art. 8 del Estrato basico
del empleado publico el personal que presta sus servicios para la Ad-
ministracion se clasifica en:

Funcionarios de carrera.

Funcionarios interinos.

Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal.
Personal eventual.

De esta forma la integracion del personal laboral procedente de las en-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 84, Sevilla, septiembre-diciembre (2012), pags. 253-293 265



JURISFRUDENCIA

266

tidades extinguidas no se produce sino como personal laboral someti-
do al Estatuto Basico del Empleado Publico, norma que tiene el ca-
racter de Basico, de manera que no cabe hablar de una categoria es-
pecial como seria el personal laboral que procedente de la aplicacion
del art. 44 del Estatuto de los trabajadores, es decir por razén de suce-
sion de empresas, resultase sometido a la regulacion propia del Estatu-
to de los trabajadores y Convenios Colectivos de aplicacion. Tal posi-
bilidad resulta descartada pues no resulta posible la creacion de una ca-
tegoria especial de empleados publicos ajena al Estatuto Basico.

De conformidad con tales postulados el acceso a la condicién de em-
pleado publico sin superacién de proceso selectivo alguno, directa-
mente por razén de la subrogacién pretendida no puede juzgarse con-
forme a derecho pues ello es una consecuencia que excede de tal su-
brogacion prevista en el art. 44 del Estatuto de los trabajadores. No re-
sulta posible por razon de la subrogacién indicada la atribucion direc-
ta de la condiciéon de empleado publico. Tal solucion desconoce abso-
lutamente la existencia del derecho administrativo, su especialidad res-
pecto del derecho privado, e implica la traslacion sin mas de previsio-
nes propias de la legislacion laboral a la regulacion del empleo ptblico
y portante al régimen de las Administraciones publicas. Asi resulta po-
sible la conciliacion de ambos principios, de un lado el respeto a las re-
laciones laborales en que se subroga la Administracién y el principio de
mérito y capacidad en el acceso al empleo puablico de otro, de tal ma-
nera que partiendo de la subrogacion expuesta se impongan pruebas
de aptitud a los trabajadores que vinculados con las entidades extin-
guidas, pretendan el acceso al empleo publico, y acudiendo a las vias
ofrecidas por la legislacion laboral para la extincion en su caso de la re-
lacién laboral de aquellos empleados de tales entidades que no superen
las pruebas de aptitud requeridas para el acceso al empleo publico,
pues extinguir sobrevenidamente por tales razones las relaciones labo-
rales, no supone desconocimiento de la subrogacion en las mismas de
la Junta de Andalucia pues la Administracion desde luego no puede de-
sentenderse sin mas de tales trabajadores, pero ello tampoco puede su-
poner el mantenimiento de la relaciéon laboral y su conversion en em-
pleo publico para aquellos que no superasen las pruebas de aptitud de
que se trata.

Aun cabe invocar otro argumento distinto en relaciéon con los denomi-
nados procesos de funcionarizacién motivados por la existencia de per-
sonal laboral que desempenaba funciones que pasen a ser propias de
Cuerpos o Escalas de Funcionarios. Tales situaciones, realmente ex-
cepcionales como sucede en el caso que nos ocupa, motivaron una co-
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piosa jurisprudencia tanto del T'S como del TC en relacion a la posi-
bilidad de creacién de pruebas especificas de acceso dirigidas de forma
restringida al personal que se encontrase en tal situacion, sirviendo de
ejemplo la STC 27/91 en la que se analizan tales procesos restringidos
de seleccion y su compatibilidad con los principios plasmados en el art.
23.2 de la CE. Pero atn en tales supuestos y contemplando su especia-
lidad, lo discutido era, insistimos la procedencia de establecer procesos
restringidos de acceso (admitidos por el TC mediando disposicion ex-
presa de ley), pero no, como en el caso que nos ocupa, la integracion
en el empleo publico directa y sin consideracion alguna a los principios
de mérito y capacidad.

Por Gltimo, no desconoce esta Sala la cuestion relativa a la misma in-
constitucionalidad de la ley 1/2011 pues esta ley es la que prevé la in-
tegracion del personal laboral de las entidades a extinguir por la via de
la sucesion de empresas del art. 44 del Estatuto de los trabajadores.
Ahora bien a juicio de la Sala resulta posible la resolucion del presen-
te litigio sin necesidad de plantear la cuestion de inconstitucionalidad
prevista por el art. 163 de la CE, y ello por dos razones diversas.

La primera en cuanto que si bien la Ley crea la Agencia dentro de la
Reordenacion del Sector Pablico Andaluz y define su régimen juridi-
co, e incluso prevé la subrogacion de la Administracion en las relacio-
nes laborales es la resoluciéon impugnada la que regla y materializa la
integracion del personal como empleado publico directamente y sin
prueba de aptitud alguna, y como consecuencia de esa infraccion, se
vulneran los derechos y principios constitucionales invocados por los
recurrentes. Ello por cuanto segiin hemos expuesto no es lo mismo la
subrogacion en las relaciones laborales, la cual no se rechaza pues se-
gun dijimos la Administracién que extingue las entidades no puede de-
sentenderse de los trabajadores de las mismas, que la atribucién direc-
ta de la condicién de empleado puablico. En este sentido la subrogacion
indicada es el punto de partida sobre el que la Administraciéon podria
determinar las pruebas de aptitud que con la excepcionalidad de la ba-
se sobre la que se opera, esto es la subrogacion indicada, garantice en
todo caso el respeto al principio de mérito y capacidad, Sin embargo
no es esta la linea seguida por la resoluciéon impugnada, sino que la
misma va mas alla de lo indicado por la ley, al integrar al personal ci-
tado como empleado publico sin preveer prueba de aptitud alguna. De
esta manera la resoluciéon impugnada hace que la subrogacion no sea
el punto e partida desde el que operar para garantizar los principio de
mérito y capacidad, sino que hace de tal subrogacion el tnico para-
metro al que acudir para determinar el acceso al empleo ptblico, y esa
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opcion, propia de la resolucion impugnada, es la que se considera con-
traria a derecho. Por ello en el actual litigio, no es necesario el plante-
amiento de la cuestion de inconstitucionalidad respecto a la Ley
1/2011, ya que conforme al articulo 35 de la Ley organica del Tribu-
nal Constitucional de su validez no depende este fallo.

También desde otro punto de vista resulta innecesario el planteamien-
to de la cuestion de inconstitucionalidad. Asi los principios de mérito y
capacidad resultan directamente del Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico (art. 55.1) norma estatal Basica que se impone como tal a la or-
denacion que sobre el sector publico puedan promulgar las diferentes
Administraciones. De esta manera resultando tal principio de mérito y
capacidad de la legislacion basica del Estado queda precluida o cerra-
da para las Comunidades Auténomas de tal forma que la regulacion
autonomica que incluso siendo de rango legal resulte contraria a tales
postulados basicos resulta inaplicable sin necesidad de plantear la cues-
tion de inconstitucionalidad por cuanto se vulnera no la constituciéon
sino la norma basica del Estado que como indicamos crea un primer
circulo de ordenacion cerrado o precluido a la legislacion autonémica.
De esta forma la resoluciéon impugnada y mas concretamente la previ-
sion que la ampararia (a los efectos puramente dialécticos segin lo ex-
puesto en el parrafo anterior) resultarian inaplicables en la medida que
vulneran la legislacion basica del Estado.

En consecuencia, consta la quiebra del principio de igualdad y vulne-
rando el derecho de acceso en condiciones de igualdad, conforme a los
principios de publicidad, mérito y capacidad, establecido en la Consti-
tucion, debe acogerse la peticion esgrimida en el suplico de la deman-
da en relacion a la declaracion de nulidad de la resolucion impugnada.

(St. de 29 de octubre de 2012. Sala de Granada. Ponente Mufioz Cortés (Esta sentencia es
repetida en el supuesto de integracion de personal de la Agencia de Servicios Sociales y De-
pendencia de Andalucia; St. de la misma_fecha).

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
Sanciones por indebida autoliquidaciéon del Impuesto de Sociedades. Anula-
cion parcial del Acuerdo del TEAR. Procedencia de minoracion del tipo de so-

ciedades pequenas. Computo de existencias finales.

Mediante la resolucién impugnada el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Regional de Andalucia desestim6 en su integridad la reclama-
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cion interpuesta por la entidad actora frente a la resolucion de 19 de
enero de 2007, de la Dependencia Regional de Inspeccion de la Dele-
gacion Especial de Andalucia, de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, que acord6 imponer a aquélla dos sanciones de multa, una
por importe reducido de 56.795,57 euros y otra por el de 15.289,02 eu-
ros, por la comision de sendas infracciones clasificadas como graves,
consistentes respectivamente en dejar de ingresar dentro del plazo es-
tablecido la deuda tributaria que debiera resultar de su correcta auto-
liquidacién, y en la determinacién o acreditaciéon improcedente de
partidas a compensar o deducir en la cuota de declaraciones futuras.
Concretamente, la primera infraccion se habria cometido al haberse
consignado como gasto en la autoliquidacion del ejercicio 2004 del Im-
puesto sobre Sociedades, la partida de 121.881,31 euros, abonada a los
proveedores de cierta mercantil, contratista principal de la recurrente,
cuando, segun la Administracién, esa cantidad ya habria quedado
comprendida en la liquidacion final realizada con motivo de la quiebra
de aquella mercantil.

La segunda infraccion se basa en la determinacion por la actora al cie-
rre del ejercicio 2004, de unas existencia finales superiores en
145.609,75 euros a las procedentes.

En cuanto a aquella primera imputacion, basada en la deduccion co-
mo gasto de la citada partida, lo cierto es que, como afirma la Admi-
nistracion dicho concepto debi6 considerarse incluido en la liquidacién
final realizada con motivo de la quiebra de la contratista de la recu-
rrente, de modo que su consideracion por la actora como tal gasto su-
puso su indebida duplicacion.

Frente a todo ello, la entidad actora alega la posibilidad del pago por
cuenta de un tercero, que el articulo 1158 CC autoriza al prever el po-
sible pago por cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimien-
to de la obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deu-
dor..”, anadiendo a ello que el pago de tales cantidades se produjo co-
mo mayor coste de la obra contratada, con la finalidad de su finaliza-
cion efectiva.

Sin embargo y a falta de una mayor especificacién, la Sala no puede si-
no asumir el sentido de la respuesta ofrecida en sede administrativa,
que parte de aquella inclusion del gasto en la liquidacion de la empre-
sa contratista quebrada, extremo en ningiin momento ha negado la re-
currente, quien tampoco ha desarrollado actividad probatoria en tal
sentido ni ha rechazado la realidad de la circunstancia, apreciada por
el Inspector actuante, sobre la inexistencia de factura real ni repercu-
sion de IVA alguno en la realizacion de tales pagos.
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Por tanto, nada de lo alegado por la actora en este aspecto puede me-
recer favorable acogida.

Se queja también la recurrente respecto del calculo de la base de esta
primera la sancién, que la Administracién determiné por la aplicacion
del tipo del 35 por ciento sobre la base imponible del Impuesto, en lu-
gar de atender en este aspecto a los tipos en parte inferiores contem-
plados para las entidades de reducida dimension por el articulo 127.bis
de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del impuesto sobre Sociedades,
como ocurriria con la actora al no superar para el ejercicio anterior al
considerado, es decir, el ano 2003, la cifra minima de negocios con-
templada por el articulo 122 de la misma Ley, alegacion que st debe ser
acogida a la vista del propio contenido de la declaracion del ejercicio
que se trata, es decir, el de 2004, que aun cuando acogié expresamen-
te el tratamiento de gran empresa (casilla 023), aplicando el tipo gene-
ral (casilla 558), mostraba claramente la insuficiencia a tal fin de aque-
lla cifra de negocios, autorizando la aplicacién del régimen especial,
que por lo tanto, a pesar de la conformidad que la actora prest6 a las
liquidaciones practicadas, que no puede impedir la impugnacion en to-
da su plenitud del acto sancionador, debe ser considerado a la hora de
determinar el importe de la sancioén a imponer.

Ello, sobre todo, atendido especialmente la necesidad de rechazar in-
terpretaciones o aplicaciones extensivas de las normas sancionadoras
desfavorables al sancionado, que la doctrina constitucional tiene reite-
radamente asumida, segun puede verse en la STC 127/2001, que tras
referirse a la garantia de certeza que sostiene el principio de legalidad
penal y sancionadora, deriva de dicha garantia la prohibicién para los
aplicadores de la norma de una “..interpretacion extensiva y la analo-
gia “in malam partem” (SSTC 81/1995, de 5 de junio, FJ 5; 34/1996,
de 11 de marzo, FJ 5; 64/2001, de 17 de marzo, ] 4; AATC 3/1993,
de 11 de enero, FJ 1; 72/1993, de 1 de marzo, FJ 1), es dectr, la exé-
gesis y aplicacion de las normas fuera de los supuestos y de los limites
que ellas mismas determinan. El que estas técnicas juridicas, que tan
fértiles resultados producen en otros sectores del ordenamiento juridi-
co, estén prohibidas en el ambito penal y sancionador obedece a que
en caso contrario se convertirian en fuente creadora de delitos y penas
y, por su parte, el aplicador de la nueva norma asi obtenida invadiria
el ambito que solo al legislador corresponde, cu contra de los postula-
dos del principio de division de poderes (SSTC133/1987, de 21 de ju-
lio, F] 4; 137/1997, de 21 de julio, F]J 6; 142/1999, de 22 de julio, FJ
3; AATC 263/1995, de 27 de septiembre; 282/1995, de 23 de octu-
bre)...”. Entiende el Tribunal que “...cabe hablar de aplicacién ana-
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logica o extensiva “in malam partem”, vulneradora de aquel principio
de legalidad, cuando dicha aplicacion carezca de tal modo de razona-
bilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por aparta-
miento del tenor literal del precepto, sea por la utilizaciéon de pautas
valorativas extravagantes en relacion con el ordenamiento constitucio-
nal, sea por el empleo de modelos de interpretaciéon no aceptados por
la comunidad juridica, comprobado todo ello a partir de la motivacion
expresada en las resoluciones recurridas (SSTC 137/1997, de 21 de ju-
lio, K] 75 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4; 225/1997, de 15 de di-
ciembre, I] 4; 232/1997, de 16 de diciembre, F] 2; 236/1997, de 22
de diciembre, I] 4; 56/1998, de 16 de marzo, IJ 8; 189/1998, de 28
de septiembre, F] 7; 25/1999, de 8 de marzo, FJ 3; 42/1999, de 22 de
marzo, I'J 4; 142/1999, de 22 de julio, FJ 4; 174/2000, de 26 de junio,
EJ 2; 18572000, de 10 de julio, FJ 4; 195/2000, de 24 de julio, IJ 4;
278/2000, de 27 de noviembre, FJ 11)...7.

Por ello, aunque tal vez por error la recurrente no acogi6 aquel otro ré-
gimen tributario, lo cierto es que, segun muestran los datos de los que
la Sala dispone, que la Administracién no ha puesto en cuestion, aqué-
lla pudo acogerse a dicho tratamiento mas beneficioso, lo que, conse-
cuentemente, hace obligado asimismo su asuncioén a estos efectos san-
cionadores que ahora se trata, y ello como resultado interpretativo mas
favorable al afectado por el ejercicio del Derecho punitivo.

En este punto, pues, el recurso debe ser estimado.

La segunda de las sanciones impuestas a la recurrente, lo fue con fun-
damento en el articulo 195.1 de la Ley General Tributaria, es decir, por
determinacion o acreditacion improcedente de “..partidas positivas o
negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en
la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros..”, tipo este que
la demanda no considera aplicable en el supuesto contemplado, en el
que se castigd la determinacion por la actora al cierre del ejercicio
2004, de unas existencia finales superiores en 145.609,75 euros a las
procedentes. Con ello, para el ejercicio siguiente, se habrian incremen-
tado indebidamente las existencias iniciales, que, como es sabido, su-
madas a los gastos por compras, menos las existencias finales, confor-
man los gastos de explotacion, que a su vez, determinan el resultado
contable y la base imponible del impuesto.

De esta forma, no puede decirse que también en este aspecto la Admi-
nistracion se haya excedido en la interpretacion que merecen las nor-
mas sancionadoras desfavorables al afectado por su aplicacion, ya que
frente a lo propuesto por la representacion actora, aquella indebida
elevacion de las existencias finales encaja sin esfuerzo en la determina-
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ci6n de partidas tributarias a que se refiere la norma punitiva aplicada,
la cual castiga sin mas la determinacion o acreditaciéon de partidas po-
sitivas 0 negativas que se reservan para compensar o deducir en otros
ejercicios, términos estos en los que pueden incardinarse sin esfuerzo
aquellos elementos de la contabilidad de la entidad que como las exis-
tencias, sirven para conformar la base imponible y la cuota del im-
puesto del futuro ejercicio.

Se trata en efecto, de partidas de obligada consignacioén en la cuenta
de resultados y con influencia decisiva en la determinacion del rendi-
miento neto del ejercicio, al hacerse depender directamente de los gas-
tos de explotacion, como referidos sélo a los relacionados con las exis-
tencias empleadas en su produccion. Por lo demas, puesto que, como
afirma la Administracion, las existencias finales se corresponden con
las iniciales del periodo siguiente, las cantidades improcedentemente
acreditadas supondran un gasto que la actora habria de deducir en
ejercicios futuros.

QUINTO. En consecuencia el recurso sélo puede ser parcialmente es-
timado en relaciéon con la determinacion de la base de la sanciéon im-
puesta de acuerdo con el articulo 191 LG'T, debiendo desestimarse el
recurso en el resto, y todo ello, al no aparecerse méritos suficientes, sin
que se estime procedente emitir pronunciamiento expreso alguno so-
bre el pago de las costas causadas, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 139 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa.

(St. de 10 de octubre de 2012. Sala de Sevilla. Ponente Hinojosa Martinez)

XII.

EXPROPIACION FORZOSA

Valoracion de terrenos expropiados para sistema generales de ambito supra-
municipal. Régimen juridico.

272

La Comision Provincial de valoraciones fija el Justiprecio de la parce-
la, expropiada, como hemos dicho, para la realizaciéon del proyecto 2-
SE-0171 “variante de las Cabezas de San Juan en la carretera A-4717,
de acuerdo con el siguiente detalle:

2,9497 has. labor de regadio x 29.817€/ha. 87.951,20 €
Pérdida cosecha 2,9497 ha x 2000 €/ha. 5.899,40 €
Division de finca 35.938,13 €

Servidumbre Indemnizacién por resposicion riego  4.500,00 €
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Afecciéon 5% s/ 87.951,20 € 4.397,30 €
TOTAL 138.686,30 €

La Comision, para su valoracion, parte de la clasificacion del suelo co-
mo no urbanizable, y considera aplicable la Ley 6/1998, acudiendo al
método de comparacioén teniendo en cuenta como datos de compara-
cion el resultante de la “Encuesta Oficial de Precios de la Tierra” del
ano 2006.
En sustancia la pretension de la actora sobre aumento del valor de ex-
propiacion se funda en conocida doctrina del Tribunal Supremo acer-
ca de los casos de valoraciéon de terrenos expropiados para sistemas ge-
nerales de ambito supramunicipal (sobre todo a raiz de las expropiacio-
nes relacionadas con servicios del Aeropuerto de Barajas), sin embar-
go, como hemos dicho en numerosas ocasiones, esa doctrina, aparte de
referirse al TR de la Ley del Suelo de 1976, ha sido ampliamente ma-
tizada por el propio Tribunal, excluyendo los sistemas generales de am-
bito supramunicipal, limitandola a aquellos sistemas destinados a ha-
cer ciudad en el sentido de integrarse en la malla urbana y previstos
por el planeamiento en ejecucion del mismo. Lo que no ocurre con
una carretera destinada precisamente a excluir el trafico del viario ur-
bano y que se constituye como una barrera para el crecimiento de la
ciudad.
Pero, antes que nada habra que decidir la cuestiéon de la norma apli-
cable al haber entrado en vigor la Ley 8/2007, de suelo.
Sobre ello ya nos hemos pronunciado en alguna ocasién, como en sen-
tencia de 23 de diciembre de 2010, que puso fin al recurso 1302/2008.
Y, como dijimos alli:
“Clon caracter previo, hemos de examinar la cuestion de la norma apli-
cable, por razén del tiempo, a la valoracion que aqui nos ocupa. Para
ello es preciso determinar el sentido de la disposicion transitoria ter-
cera, punto 1, de la Ley 8/2007, a cuyo tenor: Las reglas de valoracién con-
tenidas en esta Ley serdn aplicables en todos los expedientes incluidos en su dmbito
material de aplicacion que se inicien a partir de su entrada en vigor.
“Ciertamente, tal texto suscita dudas acerca del momento a que debe
referirse tal prevision: al inicio del expediente expropiatorio (aproba-
cién de la relacion de bienes y derechos), al inicio del expediente de jus-
tiprecio o a la fecha en que se adopta el acuerdo de valoracion. La Ley
8790, pese a algunas dudas, se referia, en el sistema de expropiacion, a
la fecha de inicio del expediente expropiatorio, a la aprobacién de la
relacion de bienes y derechos. La Ley 6/1998, dejaba en claro que la
fecha a tener en cuenta era la de la fijacion del justiprecio. En la Ley
872007, no se hacen referencias concretas. Pero el punto uno transcrito
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de la disposicion transitoria tercera de la Ley 8/2007, no precisa el mo-
mento, dentro del procedimiento de expropiacion al que habra que es-
tar para la aplicacion de la nueva norma. Sin embargo, poniendo en
relacion el texto transcrito con el punto segundo de la misma disposi-
cion transitoria, podemos concluir que la fecha a tener en cuanta es la
de aquella a la que deba referirse la valoracion. Es decir, conforme al
articulo 36 de la Ley de Expropiacion Forzosa, al inicio del expediente
de justiprecio: a la fecha del requerimiento para la presentacion de la
hoja del justiprecio.

En consecuencia, hemos de coincidir con el técnico de la Administra-
ci6n en cuanto a la aplicabilidad de la Ley 8/2007, ya que el requeri-
miento aludido se produce el tres de septiembre de 2007, cuando ya es-
taba en vigor la Ley 8/2007.”

Si acudimos a los antecedentes legislativos, vemos como por parte del
Grupo Parlamentario Catalan se intenta poner de manifiesto las dudas
que se podian suscitar con relaciéon a los expedientes expropiatorios
iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley, por lo que propone una
enmienda, la 224 del indice de enmiendas, de introducciéon de una
nueva disposicion transitoria que recogiera un régimen parecido al de
la Ley 6/1998. Sin embargo la enmienda no fue aprobada.

En consecuencia, iniciado el expediente de justiprecio a finales de
2008, cuando ya estaba en vigor la Ley 8/2007, serd ésta de plena
aplicacion.

Podria planearse si, de acuerdo con la doctrina que hacen valer las ex-
propiadas su suelo puede considerarse incluidos en algin ambito de
desarrollo a efectos de la aplicacion del ntmero dos de la disposicion
transitoria tercera de la Ley. Sin embargo la Ley es muy clara cuando
se refiere a suelo urbanizable incluido en dmbitos delimitados para los que el pla-
neamiento haya establecido las condiciones para su desarrollo; y, en nuestro caso
la prevision del PGOU a la fecha a la que debe referirse la valoracion
no incluia el suelo expropiado en ambito alguno de desarrollo, siendo
la carretera, sistema general supramunicipal, que se convierte en limi-
te para el crecimiento de la ciudad. Por tanto, no estariamos ante el su-
puesto de la disposiciéon transitoria tercera ntimero dos de la Ley
8/2007.

Pero es mas, como dijimos en sentencia de esta misma Sala y Seccion
de 24 de marzo de 2011, recaida en recurso 1343/2008, fundamento
tercero:

La expropiada muestra su disconformidad con la valoracion del suelo expropiado en
cuanto que, en primer lugar, discrepan de su clasificacion urbanistica a los efectos de
valoracion. Existe en la parte actora el entendimiento de que se debe valorar como
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urbanizable en la medida en ‘que la obra a ejecutar ha venido a estructuray;, a_fyar
las funcionalidades bdsicas de las distintas dreas del conglomerado urbano de la ciu-
dad de Alcald de Guadaira, reconociendo la peculiar potencialidad del conglomerado
urbano que conforma en la realidad dicho municipio con los colindantes de Mazre-
na_y Viso del Alcoy; todo ello segiin se recoge en el informe técnico de Arquitecto que
acompaiié con su hoja de aprecio y que justificaria que el justiprecio alcanzara la ci-
Jrade 1.377.802 €.

En cuanto a esta afirmacion hay que indicar que, como se recoge en la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 3¢ Seccion 65 de 14 de_febrero de 2007, mencionando
otras de esa Sala de 5 de diciembre de 2.002 y 22 de diciembre de 2.003 “la va-
loracion como suelo urbanizable de terrenos destinados a sistemas generales, ya ven-
gan clasificados como no urbanizables, ya carezcan de clasificacion especifica, pro-
cede en aquellos supuestos en que estemos ante sistemas generales que sirvan para cre-
ar ciudad, lo que en el supuesto de la via de comunicacion es predicable de aquéllas
que tntegran el entramado urbano, pero no de las vias de comunicacion interurbanas,
pues lo contrario nos llevaria al absurdo de considerar como suelo urbanizable todas
las vias de comunicacion, incluidas las autopistas y carreteras nacionales en toda su
extension, con la posible excepcion que se fija en las Sentencias de 22 de diciembre
9 12 de octubre de 2.005, entre otras, en relacion con la via de comunicacion de las
grandes dreas metropolitanas, aun cuando afecten a términos municipales distintos,
en que habrd que acreditar en cada caso concreto st responden a esa_finalidad de cre-
ar ciudad.”

En el presente supuesto, en ningiin caso nos consta acreditado que ese fin de crear
ciudad se haya cumplido con la ejecucién del proyecto de desdoblamiento de la A-
392, entre la A-92 y la Variante de Mairena y el Viso del Alcor pues el planea-
muento vigente a la fecha de valoracion (FGOU de 1994), lo califica dentro de la
red intercomarcal y no como integrada en la red viaria de interés municipal. Por di-
cha razon no_figura esa prevision en el planeamiento y ademds el instrumento urba-
nistico clasificaba el terreno expropiado como suelo no urbanizable de uso comiin o
ristico, aleydndose con ello toda idea de creacion de “malla urbana™ o concepto equi-
valente.

Por lo demds, el que infraestructuras supramunicipales aparezcan en el planeamien-
to no las convierte en sistemas generales urbanos. Se trata simplemente de una exi-
gencia del ordenamiento sectorial correspondiente o simple prevision en cuanto que ta-
les infraestructuras han de condicionar el modelo territorial; pero no son sistemas ge-
nerales exigidos por la ejecucion del planeamiento. No deben confundirse, los siste-
mas que vienen bien a la ciudad, como cualquier sistema general, incluidos los
supramunicipales, con los servicios que hacen ciudad, que se integran en la malla.
En consecuencia, siendo las mismas las razones que se hacen valer en
la demanda, con las que, segin parece, se pretende extender a la
valoracion de cualquier suelo expropiados para sistemas generales el
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régimen del suelo urbanizable sectorizado, a lo dicho hemos de estar,
por lo que procede desestimar el recurso en cuanto a la valoracion co-
mo suelo urbanizable.

En este apartado, para completar las consideraciones anteriores, trae-
mos a colacioén lo que hemos dicho en asunto sustancialmente idéntico
al presente y finalizado por sentencia de fecha 16 de noviembre de
2012 (recurso contencioso-administrativo n® 232/2011) en el que indi-
cabamos, respecto a la valoracion de la documentacion obrante en di-
cho recurso, que: “desde luego, no cabe dar por resuelto el asunto por ese extra-
flo certificado del secretario del Ayuntamiento de las Cabezas que, no sabemos con
qué competencia, ni juridica ni técnica, a la vista de los planos de ordenacion, con-
cluye que la variante se contempla en el planeamiento como “elemento estructurante
y vertebrador de la infraestructura viaria del municypio™.

Despejado lo anterior vemos como la comision yerra al considerar apli-
cable la Ley 6/1998, para lo que aplica el método de comparacion
acudiendo a la Encuesta Anual de Precios de la Tierra, lo que le lleva
a aplicar el valor dicho.

Frente a ello, la vigente Ley de Suelo al margen de las clasificaciones
que puedan resultar de la normativa urbanistica aplicable, sélo dis-
tingue dos situaciones basicas del suelo: rural y urbanizado. Y, para el
suelo rural solo establece un método de valoracion, sin perjuicio de las
correcciones que procedan atendiendo a las especiales circunstancias
de cada suelo: la capitalizacion de la renta real o potencial; pero aqui
carecemos de dato alguno sobre cuya base establecer un valor de
acuerdo con los criterios de la Ley de Suelo.

Pero, en todo caso, la parte actora no articula pretension alguna sobre
la base de un mayor valor de la tierra conforme al método de capita-
lizacion y especiales caracteristicas de la finca, limitandose a solicitar
una valoracion por el método residual; y la Ginica prueba que propone
es la pericial de arquitecto dirigida a acreditar dicho valor, por lo que
no podemos tenerla en cuenta.

En consecuencia no acreditado ese mayor valor que reclama de acuer-
do con los criterios legales de valoracion del suelo, aqui s6lo nos queda
la desestimacion del recurso.

En cuanto al incremento de la indemnizacion por via de hecho, al ser
nula la declaracion de utilidad publica y necesidad de ocupaciéon por
falta del tramite de informacion publica en el procedimiento de apro-
bacion de la actuacion que motiva la intervencion.

Sobre ello ya nos hemos pronunciado dictada en recurso 28/2008 en
el sentido de que: “Pues bien, esta misma Sala y Seccién ya se ha
pronunciado al respecto en otras ocasiones y asi entre otras hemos se-
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nalado en la sentencia de 23 de diciembre pasado, recaida en el recur-
so 49372008, que como indica el Tribunal Supremo, Secciéon 6% en
sentencia de fecha 16 de marzo de 2009 (recurso 7679/2005), la pre-
tension de incremento del justiprecio en un 25%: “Constituye una mani-
Jestacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion (articulo 121, en
relacion con el 125, de la Ley de Expropiacion Forzosa), que tiene su propio y es-
pecifico procedimiento en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992.
Debueron, pues, instar la oportuna reclamacién por dicho cauce, sin que el articulo
65.3 de la Ley de esta jurisdiccion sea el instrumento iddneo para ello, ya que alu-
de a los dafios y perjuicios cuyo resarcimiento constituya el objeto principal del liti-
glo 0 que sean consecuencia de la anulacion del acto contra el que se dirige la accion
conlencioso-administrativa.

Ciertamente™, (contintia la sentencia que transcribimos), “esta Sala ha admitido
que, sin previa reclamacion en la via administrativa, pueda pedirse por primera vez
en sede jurisdiccional la indemnizacion como consecuencia de la ocupacion de terre-
nos al margen de todo procedimiento, pero lo ha hecho en supuestos en los que se im-
pugnaba la negativa administrativa a restituir el suelo indebidamente ocupado o a
incoar un expediente de expropiacion [sentencias de 22 de septiembre de 2003 (ca-
sacion 8039799, Ff 3°)] vy 19 de abril de 2007 (casacion 7241/02, Ff 4°)],
ast como en aquellos otros en los que se declard la nulidad de dicho expediente por
Jalta de cobertura, sin que cupiese la restitucion in natura del bien expropiado [sen-
tencia de 11 de marzo de 1996 (apelacion 10573/91, Ff 4°) J.

En definitiva, la indemnizacion de dafios y perjuicios puede constituir una de las me-
didas adecuadas para el pleno restablecimiento de la situacion juridica indwiduali-
zada cuyo reconocimiento se pretende (articulo 31.2 de la Ley 29/1998). ¥ en es-
le caso tiene todo su sentido la norma que habilita el planteamiento sobre la existen-
cla y cuantia de los dafios y perjuicios como cuestion nueva en sede judicial, incluso
en el tramulte de conclusiones (arliculo 65.3 de dicha Ley). En otros términos, la pre-
tension de indemmizacion de dafios y perjuicios puede hacerse directamente ante el tri-
bunal de lo contencioso-administrativo en aquellos casos en que sea el inico medio
de restablecer plenamente la situacion juridica que el acto administratwo o la via de
hecho perturbaron, pero cuando se articula como cuestion principal, sin ningin vin-
culo directo con la actuacion impugnada, resulla necesaria la previa_formulacion de
la peticion en via administrativa.”

Pero es que, ademas, en este caso consta que, en el BCUA de 7 de di-
ciembre de 2001, se publico la resolucion de 24 de octubre de 2001 por
la que se anuncia la apertura del tramite de informacion putblica. Tras
lo que, en el BOGA de 16 de febrero de 2004, se ptblica el acuerdo de
26 de enero de 2004 por el que se aprueba la informacién ptblica y el
estudio informativo de la Variante de Las Cabezas de San Juan, cuya
aprobacion, conforme al articulo 38.3 de la Ley Andaluza 8/2001 de-
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termina la declaracion de utilidad pablica y necesidad de ocupacion.
Por todo ello, sblo nos queda la desestimacion del recurso también en
este punto.

Intereses.— Aunque la Comision no se haya pronunciado sobre ello, es
reiterada la doctrina del Tribunal Supremo acerca de la obligatoriedad
de que la sentencia se pronuncie sobre ello, incluso si no hay peticiéon
de parte.

Y, como dijimos en la sentencia citada de marzo de 2011: Respecto al de-
vengo de intereses en procedimientos declarados de urgencia existen miltiples pro-
nunciamientos del TS y citando el contenido en la sentencia de 27 de octubre de
2007 hay que setialar que: “En las expropiaciones de cardcter urgente, la determi-
nacion del “dies a quo™, a efectos del computo de intereses por la demora en la fija-
cion del justiprecio, se produce, como norma general, al dia siguiente de la_fecha
de la efectiva ocupacion de los bienes o derechos (articulo 52.8 de la Ley de Ex-
propuacion Forzosa) hasta que el justiprecio fyyado definitivamente en via adminis-
tratwva se paga, deposita o consigna eficazmente, sin que, por tanto, exista solucion
de continuidad entre los intereses de los articulos 56 (demora en la_fyacion) y 51
(demora en el pago) de la Ley de Expropiacion Forzosa, debido a la disposicion por
parte del beneficiario de los bienes o derechos sin previo pago. Cuando el justiprecio
se modificase en via judicial, el periodo de devengo es el mismo pero sobre la canti-
dad determinada en sentencia_firme y liquiddndose con efectos retroactivos. St, a pe-
sar de la declaracion de urgencia, la ocupacion tuviese lugar después de transcurri-
dos seis meses de tal declaracion de urgencia, al entenderse con ésta cumplido el trd-
mute de declaracion de necesidad de ocupacion (articulo 52.1° de la Ley de Expro-
pracion Forzosa), el dies a quo serd el siguiente a aquél en que se cumplan los seis
meses de la declaracion de urgencia, salvo que la declaracion de urgencia no contu-
viese la relacion de bienes o derechos expropiables ni referencia a un proyecto y re-
planteo aprobados o reformados posteriormente, porque, en este caso, el dies a quo se-
7d el siguiente aquél en que se cumplan los seis meses de la aprobacion de dicha re-
lacion de bienes o derechos a expropiar o del proyecto y replanteo, porque serd desde
este momento cuando se conocerdn los que habran de ser expropiados.”

Partiendo de estas consideraciones, dado que desconocemos cuanto tu-
vo lugar el acuerdo de necesidad de ocupacion y que el levantamiento
del acta de ocupacién tuvo lugar el 30 de junio de 2006, los intereses
por retraso en el pago del justiprecio seran, ajustandonos a la preten-
sion de la parte, los devengados a partir del dia 1 de julio de 2006 has-
ta su total pago, sobre la cantidad que como justiprecio se fija en el
acuerdo de la Comision Provincial de Valoraciones de Sevilla deduci-
das las cantidades antes abonadas correspondientes a depdsito previo
y perjuicios derivados de la rapida ocupacion.

En consecuencia, procede hacer en la sentencia, pese a la desestima-
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ci6n del recurso en sustancia, el pronunciamiento relativo a los inter-
eses desde el dia siguiente al de la efectiva ocupacion.

Ahora bien lo que no cabe es el devengo de intereses sobre intereses ya
que, siendo la obligaciéon de abonar intereses la que resulta de los arti-
culos 52 regla 8 * de la Ley de Expropiacién, respecto a esta peticion
habra que estar a lo previsto en el Codigo Civil, que no admite el ana-
tocismo.

(St. de 15 de enero de 2013. Sala de Sevilla. Ponente Vizquez Garcia)

XIV. HACIENDA PUBLICA

IVA. Estrategia de minoracion del coste fiscal.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econ6mi-
co Administrativo Regional de Andalucia de fecha 29 de abril de 2010
desestimatorio de la reclamacion n° 14-026556-2008 y acumuladas
formulada contra liquidacion y acuerdo de imposicion de sancion dic-
tados por la Dependencia Regional de Inspeccion —sede de Cordoba—
de la A.E.A.T. por el concepto Impuesto sobre el Valor Afadido, ejer-
cicios 2004 y 2005.

Sucintamente, los hechos determinantes de la liquidacién tributaria
serian los siguientes: en el ano 1986 se constituye la sociedad actora
(LEYSE S.A.) que comienza a prestar sus servicios a la entidad VI-
DEOLUC. En el ano 1991, D. ..., socio tnico y administrador de la
entidad recurrente, se da de alta como empresario individual en régi-
men de estimacién objetiva singular en la misma actividad que venia
desarrollando LEYSE S.A. A partir de entonces, VIDEOLUC, por los
servicios recibidos factura a D. ..., considerando la Inspeccion de los
Tributos que dichos servicios de caracter fundamentalmente técnico
los presta la entidad LEYSE S.A. y que la facturaciéon a nombre de la
persona fisica obedece exclusivamente a la mayor ventaja fiscal que
eso supone, pero sin que D. ... preste dichos servicios profesionales.
Por su parte la sociedad actora sefnala en su demanda que LEYSE S.A.
se constituyo en el afio 1985, siendo entonces D. ... titular de un 33 %
del accionariado y no pasando a ser socio unico y administrador de la
entidad hasta el afio 1993. D. ... seria un empresario individual, dado
de alta en el IAE en el epigrafe de Instalaciones Telefonicas, con titulo
habilitante para el desarrollo de la actividades de instalacién y mante-
nimiento de equipos y sistemas de telecomunicacion en todo el territo-
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rio nacional, con una alta cualificacion profesional y que cuenta con
bienes de equipo para el desarrollo de su actividad profesional. Los tra-
bajos profesionales que D. ... viene desarrollando para la television por
cable del Ayuntamiento de Lucena (VIDEOLUC) son, dentro de los
posibles, los de control de la estructura y estado general de la reda de
cable en cada momento, asistir a cualquier averia principal producida
en lineas troncales, subtroncales y de distribucion asi como sustitucion
de cualquier elemento activo o pasivo que provoque anomalias en su
funcionamiento y la intervencion como perito en procedimientos ad-
ministrativos y judiciales, denunciando la apropiacion indebida de la
sefial por cable. Por su parte LEYSE S.A. se encargaria de la solucion
de averias de los abonados en sus instalaciones individuales, en virtud
de un subcontrato con dicha entidad, sin perjuicio de atender a algu-
nas averias personalmente. Existiria por tanto un reparto de tareas en
el ambito de las relaciones profesionales y comerciales con VIDEO-
LUC que implicaria una valida economia de opcién en la forma de or-
ganizacion empresarial.

La llamada «economia de opcién» o «estrategia de minoracion del cos-
te fiscal», segin la sentencia de la Sala Tercera, Seccion 27, del Tribu-
nal Supremo de 4 de julio de 2007 (recurso 274703, f;j. 4°, letra d), no
afecta ni al principio de capacidad econémica ni al de justicia tributa-
ria, proclamados en el articulo 31, apartado, 1 de la Constitucion. En
efecto, no cabe confundir la conducta de quien, para capear una car-
ga fiscal, ¢jecuta, en el ejercicio legitimo de su libertad de empresa
(articulo 38 de la Constitucién), un negocio distinto del pretendido, ob-
teniendo los efectos civiles y mercantiles propios del realmente reali-
zado y no los del inicialmente programado, con la situacion de quien
con idéntica mira lleva a cabo la operacion tributariamente mas bene-
ficiosa, pero la organiza de modo que (por fraude, simulacién u otro ar-
tificio) las consecuencias para su patrimonio en el orden civil y mer-
cantil sean las que corresponderian a la opcion inicial, fiscalmente mas
onerosa. La «economia de opcién» no ampara tal clase de comporta-
mientos.

Llegados a este punto, nos encontramos en disposicién de examinar el
acontecer descrito en el segundo fundamento juridico de esta senten-
cia, para desentrafiar si, realmente, el entramado en cuestiéon constitu-
ye una estratagema creada con el proposito de evitar ingresar el IVA
repercutido por los servicios profesionales de caracter técnico que pres-
ta en realidad la recurrente y que pretende hacer pasar como presta-
dos por el accionista tinico y administrador de la sociedad con un mas
favorable régimen tributario en su condicién de empresario individual,
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sujeto al régimen simplificado del IVA, suponiendo fiscalmente una
gran ventaja a efectos del Impuesto sobre Sociedades a que esta sujeto
la sociedad actora. Y la respuesta a tal cuestion ha de ajustarse nece-
sariamente a idéntica conclusion a la alcanzada por la Administracién
Tributaria. Es dificil de concebir una verdadera ajenidad entre la or-
ganizacion societaria y la persona fisica cuando ambas desarrollan
idéntica actividad empresarial. El reparto de servicios que prestan a
VIDEOLUC no encuentra ningtin soporte documental. No se ha
aportado ese supuesto contrato entre el accionista tnico de la entidad
recurrente y ésta y que, supuestamente ha de vincular también a un
tercero como es VIDEOLUC, pues ello implicaria que esta Gltima, ini-
cialmente, solo contrata con D. .... Como se indica en el informe am-
pliatorio no se concibe que st LEYSE S.A. venia prestando desde su
constitucion en el afio 1987 a VIDEOLUC, sin razén alguna, desde el
alta como empresario individual del Sr. Ortega éste es el que tedrica-
mente se hace cargo de los encargos de VIDEOLUC vy solo parte de
ellos el mismo Sr. ... subcontrataria con LEYSE S.A. manteniendo, sin
embargo, toda la estructura empresarial de medios personales y mate-
riales de esta ultima. Por lo demas, las declaraciones que a la Inspec-
cion realiza el administrador de VIDEOLUC sobre quién presta los
servicios a dicha entidad y que se refieren a los empleados y personal
de LEYSE S.A. es dificilmente conciliable sobre la argumentacion con-
tenida en la demanda respecto del reparto de tareas que atribuye la ac-
tora entre ella y su acclonista unico.

Por lo demas indicar que el reproche que se contiene en la demanda
de no observancia del procedimiento legalmente establecido al no apli-
carse el art. 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades que regula la
valoraciéon de operaciones vinculadas, igualmente ha de ser desesti-
mado. La aplicaciéon de las reglas de valoracion contenidas en dicho
precepto serian de obligada observancia si la Administraciéon Tributa-
ria hubiera considerado que LEYSE S.A. debi6 factura por un mayor
precio. No es esta la cuestion que se trata en el Acta de disconformi-
dad. Lo relevante y que viene a justificar la liquidacion es la atribucion
a la sociedad actora de los servicios que dice prestar el Sr. ... y no el
valor de los mismos, cuestion que no se discute.

Por dltimo, la pretension articulada en la demanda como subsidiaria,
referida al hecho de que a la sociedad actora, en todo caso, no sélo ha-
bria que imputarle los ingresos del Sr. ..., sino que también habria que
tomar en consideracion los gastos y el IVA soportado por el accionista
unico y administrador de la entidad, también ha de tener respuesta de-
negatoria pues la facturacion de LEYSE S.A. no recoge los mismos. Se-
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ria necesaria una rectificacion de la facturacion y el particular ejercicio
del derecho de deduccion por la recurrente para que tuviera lugar és-
ta y no nos consta que la misma haya tenido lugar.

De lo expuesto resulta que las liquidaciones giradas han de ser confir-
madas, incluso la relativa a la sancién por infraccion tributaria al no re-
alizarse ningn reproche a la misma.

(St. de 8 de enero 2013. Sala de Sevilla. Ponente Vizquez Garcia)

XIV. HACIENDA PUBLICA

Econémico administrativo. IBI Urbana. Impugnacion indirecta valores catas-
trales. Analogia de las ponencias con los Reglamentos. Motivacion. Ajuste ne-
cesario a valores de mercado.

282

Se interpone el recurso contra la resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Andalucia de 28 de abril de 2011, por la
que se desestima la reclamacion NUMOOO, interpuesta contra resolu-
ci6n desestimatoria de recurso de reposicion contra la notificacion de
valores catastrales de bienes inmuebles de naturaleza urbana derivada
de la revisiéon del municipio de Chiclana, correspondientes a la finca de
referencia catastral NUMOOI; y contra resoluciéon de la misma fecha
por la que se desestima la reclamacion NUMO02, interpuesta contra la
valoracion de la finca de referencia catastral NUMOO03.

La actora sostiene efectia una impugnacion indirecta de la ponencia,
por la falta de motivacion en la fijacion de los modulos MBR y MBC
empleados; que el valor catastral asignado supera el valor de mercado.
Esta Sala ha reiterado en numerosos pronunciamientos que de todos es
conocida la posicion doctrinal y jurisprudencial a favor de la impugna-
cion indirecta en el momento de concretarse las Ponencias en la asig-
nacion individual de valores, ya que dificilmente un contribuyente me-
dio puede imponerse en un procedimiento que por su propia naturale-
za es complejo, técnico y colectivo. Ademas, la publicidad edictal no ga-
rantiza suficientemente el conocimiento del contenido y alcance de di-
cho acto general, ni su trascendencia en la valoracion del inmueble. De
ahi que la aplicacion del principio constitucional de tutela judicial efec-
tiva de los derechos e intereses legitimos de los administrados (art. 24
CE) exige, para evitar la indefension de los ciudadanos que estos pue-
den impugnar las valoraciones cuando realmente las conocen, que es en
el momento de su asignacion individual y no en fase de Ponencias.
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Por otra parte, aunque una Ponencia no es una disposiciéon de caracter
general, no cabe duda que desde un punto de vista material su analo-
gia con ella es evidente ya que los indices de valoracion contemplados
en la Ponencia se aplican en el acto individual, por lo que una inter-
pretacion amplia del art. 26 de la Ley Jurisdiccional, permite dicha po-
sibilidad.

Aunque la razén que mas se reitera en las Resoluciones de las Tribu-
nales Economicos y de los 6rganos judiciales es que soélo en el momen-
to de la asignacion individual, el contribuyente sabe con certeza cual es
la repercusiéon econémica de las Ponencias de Valores, ya que se parti-
culariza en sus respectivos bienes aquellos valores basicos, con la posi-
bilidad de contrastar los valores asignados con la normativa aplicable
y los criterios legales de valoracion que la misma recoge, en particular
el valor de mercado, establecido ahora en el art. 23.2 RD Legislativo
1/2004 de 5 de Marzo.

Esta posibilidad de impugnar el valor catastral, alegando irregularida-
des en las Ponencias, supone que la resolucién del recurso sélo tendra
efectos en el sujeto pasivo que lo interpone, a pesar de que el vicio pue-
de afectar a todos los contribuyentes, dado el caracter general que re-
visten aquellas y ello porque es la tnica soluciéon coherente con el ob-
jeto de la impugnacién dirigida contra el valor catastral individual.
La motivacion de las Ponencias cobra especial relevancia no sélo por
resultarles de aplicacion los criterios generales que exigen motivar el
acto administrativo, sino porque concurren en ellas unas circunstancias
especificas que confieren relevancia cualitativa a aquéllas, y es asi, por-
que el procedimiento de determinacion del valor catastral da lugar a
un proceso de degradacion del rango de los pronunciamientos que lo
integran. Asi los criterios generales de valoracion se encuentran en las
Ley de Hacienda Local y del Catastro Inmobiliario que a su vez se con-
cretan en parte en el RD 1020/1993, que es asi mismo aplicado por la
Ponencia de valores, que atn conteniendo elementos generales, espe-
cifican mas aquellos criterios que permiten determinar finalmente el
valor catastral individual.

La motivacion se revela en primer lugar como salvaguarda y garantia
del principio de reserva de ley, en cuyo caso, en lo que las normas re-
gulen expresamente, no se exige mas motivaciéon que la mera referen-
cia a la norma, en cambio, cuando las Ponencias especifiquen aspecto
en los que tales disposiciones presenten cierto margen de indetermina-
ci6n, la motivaciéon cobra mayor importancia y reviste mas compleji-
dad, para evitar asi la arbitrariedad.

El modo concreto de llevarse a cabo la motivaciéon de la Ponencia vie-
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ne establecido en la norma 22.3 del RD 1020/1993, que dispone que
“las Ponencias se acompafaran en documento separado, de los anali-
sis y las conclusiones de los estudios de mercado y de los resultados ob-
tenidos por aplicacion de los mismos a un ntmero suficiente de fincas,
al objeto de comprobar la relacion de los valores catastrales con los va-
lores de mercado. De igual manera y en documento separado se acom-
panaran los catalogos de edificios y construcciones urbanas elaborados
por la DGC, coordinadas con la Junta Técnica Territorial correspon-
diente, en concordancia con la tipologia establecidas en el cuadro de
cocficientes del valor de las construcciones (norma 20.9)”.

La Ponencia de Chiclana, que obra en CD en el expediente adminis-
trativo, se encuentran dichos documentos, por lo que formalmente
contiene la motivacion especifica exigida en dicha norma. Pero para
que la motivacion sea suficiente no basta con que recoja esta informa-
cién, sino que es necesario que los estudios y analisis justifiquen las de-
cisiones adoptadas y los valores asignados o al menos ofrezcan alguna
interpretacion razonable. Ademas si alguno de los datos, criterios o co-
eficientes se separan o no resultan congruentes con la informaciéon que
se desprende de aquella documentacion, exigira una motivacion mas
rigurosa que fundamente la causa de esta desviacion.

Esta Sala en reiteradas sentencias, ha estimado los recursos contra las
notificaciones de valores de Jerez de la Frontera, por defecto en la mo-
tivacién de los MBR y MBC empleados, siendo idénticas las circuns-
tancias concurrentes en el caso de autos, por lo que debemos aplicar
idéntica doctrina.

En efecto para adoptar dicha decision la propia norma técnica 21 del
R.D. 1020/1993, exige se realicen una serie de estudios previos y en
base a ellos se redacten unas propuestas coordinadas de valores, que en
nuestro caso brillan por su ausencia. El Acta 1/07 de la Comision Su-
perior de Coordinacion Inmobiliaria, no contiene una justificacion téc-
nica del correcto ajuste de dicha asignacion a la realidad econémica
del municipio de Chiclana. Igualmente obra en el expediente una re-
ferencia al Acta de 5/07 de la_Junta Técnica Territorial de Coordina-
cién de Andalucia, que no se encuentra incorporada, y no contiene
justificacion alguna.

Esa falta de motivaciéon determina una irregularidad sustancial con
una clara consecuencia de anulaciéon del valor asignado individual-
mente, por partir de los médulos maximos no justificados, siendo la
unica solucion posible la aplicacion de los establecidos en la Ponencia
anterior al no haberse acreditado con datos y estudios la alteracién de
las circunstancias y de la realidad econémica de Chiclana, sin perjui-
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cio de las consecuencia derivadas de esta anulacion en actos liquidato-
rios posteriores a la notificacién, cuya devoluciéon no puede ser orde-
nada en esta sentencia al tratarse de la anulacion del acto de gestion
tributaria del Estado, no de la liquidacion correspondiente a la Admi-
nistraciéon Municipal.

Se mantiene también que los valores catastrales superan el valor de
mercado.

El art. 23.2 del Real Decreto Legislativo 1/04 dispone como limite que
“El valor catastral de los inmuebles no podra superar el valor de mer-
cado, entendiendo por tal el precio mas probable por el cual podria
venderse, entre partes independientes, un inmueble libre de cargas, a
cuyo efecto se fijara, mediante orden del Ministro de Hacienda, un co-
eficiente de referencia al mercado para los bienes de una misma clase”.
En el expediente administrativo se encuentra dictamen pericial efec-
tuada por un arquitecto, y visado por el correspondiente Colegio pro-
fesional, en el que se efecttia una valoracién de los bienes inmuebles fi-
jandose el valor de mercado a diciembre de 2007 en 645.696,98 euros
y 651.158,24 euros, respectivamente, indicandose en el dictamen los
métodos y calculos empleados para al determinacion del valor de mer-
cado. Los valores catastrales asignados son de 781.947,65 euros y
797.586,60 euros, siendo los mismos superiores a los valores de merca-
do, por lo que supone una vulneracién del art. 23.2 del Real Decreto
Legislativo 1/04-.

(St. de 11 septiembre de 2012. Sala de Granada. Ponente Frias Martinez)

XIV. HACIENDA PUBLICA

Sometimiento de las empresas de telefonia movil a la tasa por aprovechamien-
to especial de dominio publico local: modalidades de determinacion de la cuo-
ta; determinacion reglada.

La Ordenanza impugnada es cuestionada en demanda de su declara-
cion de nulidad total por las siguientes vulneraciones que, a juicio de la
recurrente, tiene el texto normativo, pues

La mercantil no utiliza el dominio puablico local sino, exclusivamen-
te, el dominio publico radioeléctrico, por tanto falta la realizacion del
hecho imponible contemplado en el articulo 20. Uno.a) de la Ley de
Hacienda Locales (en adelante LHL). Se utiliza dominio publico es-
tatal, como se desprende de lo alegado y de la prueba pericial apor-
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tada en via administrativa. No utiliza cableado por el dominio publi-
co local.

En segundo lugar, no se puede aplicar la tasa general a los operadores
de telefonia segtn el articulo 24. Uno de la LHL en la reforma opera-
da por Ley 5172002, de 27 de diciembre por la razén anteriormente
dicha, no se utiliza ni el suelo, ni el subsuelo, ni el vuelo de las vias pa-
blicas municipales. Ya que se tributa por la tasa especial.

Existiria una doble imposicion pues se esta pagando la tasa del domi-
nio publico radioeléctrico, el IAE, y a las redes de cable por el 1,5%.
El célculo para cuantificar la tasa no cumple con lo dispuesto en los ar-
ticulos 24 y 25 de LHL.

E) Se vulnera la normativa contenida en Derecho Comunitario —Di-
rectiva 2002/20/CE~

Es necesario que la Sala comience por constatar los elementos funda-
mentales del nuevo tributo que se establece en la Ordenanza Munici-
pal impugnada.

Conforme a la regulaciéon que se hace de la misma, constituye el fun-
damento y naturaleza de la tasa la utilizacion privativa o aprovecha-
mientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias
publicas municipales, a favor de empresas explotadoras de servicios de
telefonia movil. Estando obligados al pago de la tasa, en concepto de
sujetos pasivos, las empresas explotadoras del servicio, tanto si son ti-
tulares de las correspondientes redes a través de las cuales se efectien
los suministros como si, no siendo titulares de dichas redes, lo son de
derecho de uso, acceso o interconexion a las mismas.

Es cierto, como se razona en la demanda, que el servicio de telefonia
movil, por sus misma peculiaridades, se presta en su casi totalidad por
el dominio radioeléctrico que, siendo de titularidad estatal —como es
pacifico para las partes— no puede servir de soporte a la tasa municipal
establecida. No obstante ello, también es cierto, como se hace constar
en el informe técnico-econémico que sirve de antecedente de la Orde-
nanza, que no es posible la prestacion integral del servicio de telefonia
movil sin la utilizaciéon del dominio local, bien sea en los supuestos en
que se hacen llamadas a teléfonos fijos, para lo que es necesario inte-
grarse en las redes ya establecidas por las que se presta dicho servicio;
o bien con la instalacién de los elementos fijos necesarios para hacer
posible esa telefonia movil. Cierto es que, por esa misma dinamica, la
utilizacion del dominio local (los elementos tales como antenas, de es-
ta modalidad de telefonia no siempre estan instalados en dominio lo-
cal) es mucho menos intenso en el caso de esta telefonia moévil, pero eso
no quiere decir que se excluya de manera absoluta, lo que es, a los efec-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 84, Sevilla, septiembre-diciembre (2012), pags. 253-293



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

tos del debate ahora suscitado, suficiente para estimar la concurrencia
del presupuesto para la imposicion de la tasa, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 24 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda Lo-
cales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2.004, de 5 de marzo.
Ahora bien, lo que realmente se considera hecho imponible de la tasa
impuesta a estas empresas explotadoras del servicio de telefonia movil,
es el uso de redes de telefonia fija para cuando hay servicios mixtos en-
tre una y otra modalidad, ese concreto presupuesto de hecho es el que
se considera sujeto a la tasa a la vista de la delimitaciéon que se hace en
la Ordenanza que se revisa. Y es esa configuracion especifica del he-
cho imponible la que se combate en la demanda, al considerar que ya
la titular de dicha red esta sujeta a la tasa especifica del articulo
24.1°.c), por lo que no puede imponerse nueva tasa a la operadora de
telefonia moévil que utiliza la red, conforme al derecho de uso compar-
tido reconocido en la Ley 52/2.003, de 23 de noviembre, General de
Telecomunicaciones.

El articulo 24-1° del Texto Refundido de la mencionada Ley Local, es-
tablece las reglas para la determinacion de la cuota tributaria de la ta-
sa por utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio
publico local, contemplando una doble modalidad: una regla general,
regulada en los parrafos a) y b), conforme a la cual, el importe de la ta-
sa se calculara atendiendo al “valor que tendria en el mercado la utili-
dad derivada de dicha utilizacién o aprovechamiento, si los bienes afec-
tados no fuesen de dominio publico”, o bien “el valor econémico de la
proposicion sobre la que recaiga la concesion, autorizacion o adjudi-
cacion”, en el supuesto de que “se utilicen procedimientos de licitacion
publica”.

Frente a ese régimen general, se dispone en el parrafo c) de este articulo
24.1°, un régimen especial para las “empresas explotadoras de servicios
de suministros que resulten de interés general o afecten a la generalidad
0 a una parte importante del vecindario” y dichos servicios exijan la
“utilizacion privativa o aprovechamientos especiales. .. (del) suelo, sub-
suelo o vuelo de las vias pablicas municipales”, en cuyo supuesto el cal-
culo de tasa se hace de manera especifica porque se establece “en el 1,5
por 100 de los ingresos brutos procedentes de la facturacién que obten-
gan anualmente en cada término municipal las referidas empresas.” Y
llegados a este punto es necesario hacer constar que este sistema de de-
terminacion de la cuota tiene una honda tradicién en nuestro Derecho
Tributario Local, pues ya fue establecido en el Estatuto Municipal de
1.924, cuyo articulo 378 estableci6 ya ese tipo de gravamen que, pese a
permitir revisarlo quincenalmente, se ha venido manteniendo con ca-
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racter fijo en toda la normativa local, lo que ha llevado a la Doctrina a
hablar en ocasiones de la denominada tasas del 1,5 por 100, denomi-
nacion inapropiada, como se ha recordado, porque no se trata de una
tasa especifica, mucho menos de una tan siquiera modalidad de tasas
por utilizacion o aprovechamiento del dominio publico local; sino de
una regla especifica para la determinacion de la cuota tributaria. En esa
terminologia ha influido el hecho de que la Jurisprudencia (STS de 8 de
abril de 2.002, recurso: 8402/1996) ha venido declarando la incompa-
tibilidad entre ambos criterios de determinacion de la cuota, pero no
porque se entienda que son tributos diferentes, sino porque no le es da-
ble a la Administracién Municipal optar por una u otra modalidad de
determinacion de la cuota, sino la que imperativamente proceda con-
forme a las condiciones impuestas por la norma de rango legal.

A lo expuesto en el anterior fundamento es de anadir que el propio
articulo 24.1°, al regular la modalidad de cuantificaciéon por ingresos
brutos, y consciente de que estos servicios requicren frecuentemente de
redes especificas de suministro que pueden ser utilizadas indistinta-
mente por las empresas propietarias —y, a su vez, prestadoras de los ser-
vicios— o por terceros no titulares de la red, autorizadas para la presta-
cion de estos servicios de interés general —y derecho de uso de la red
ajena—; posibilidad que se vio incrementada por los procesos liberali-
zadores impuestos por la Legislacion Comunitaria; se suscita el debate
de si a la hora de calcular la tasa por este sistema especial, deberian tri-
butar por la utilizacién u ocupacioén que dicha red comporta, no sélo
la titular de la misma, sino también si habrian de estar sujetas a la ta-
sa todas las empresas que lo utilizasen —que en puridad de principios
no ocupan dominio publico por si mismas, sino en cuanto utilizan la
propiedad de tercero, mediante el correspondiente resarcimiento—;
cuestion que habia suscitado dudas pero que el nuevo Texto Refundi-
do ha zanjado al dispone en el paragrafo cuarto del articulo 24.1°.c)
que “este régimen especial de cuantificacion (1,5%) se aplicara a las
empresas a que se refiere este parrafo c), tanto si son titulares de las co-
rrespondientes redes a través de las cuales se efecttian los suministros
como si, no siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso,
acceso o interconexion a éstas.”

Es decir, en el caso de estar sujeta la empresa suministradora del servi-
cio a esta modalidad especial, es exigible tanto a la titular de la red a
través del cual se presta, como a los meros usuarios de la misma o, con-
forme a la normativa comunitaria liberalizadora del sector, a los titu-
lares del denominado derecho de transito o de paso.

A la vista de esa normativa, la problematica que se suscita en la de-
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manda surge porque, asi como no habria ningin problema en aplicar
ese régimen especial del calculo de cuota a las empresas que prestan
servicios de telefonia movil, el Legislador ha dispuesto expresamente
en el segundo paragrafo de este articulo 24.1°.c), que “no se incluiran
en este régimen especial de cuantificacion de la tasa los servicios de te-
lefonia moévil”. Y es precisamente en relacion con dicha exclusion don-
de encuentra fundamentacion los argumentos que se utilizan en la de-
manda en contra de la legalidad de la Ordenanza impugnada porque,
se razona, la telefonia movil no estd sujeta a la tasa, bien por incom-
patibilidad con la exclusiéon expuesta, bien por estimarse que la mera
utilizaciéon de las redes de telefonia fija por estas suministradoras del
servicio de telefonia movil no puede ser objeto de la tasa. En apoyo de
esa interpretacion se invoca la doctrina sentada por el Tribunal Supre-
mo en las sentencias de 18 de junio y 16 de julio de 2.007, dictadas, res-
pectivamente, en los recurso de casacion en interés de la ley 26/2006
y 57/2005, los trabajos preparatorios de la reforma de la Ley Tributa-
ria Local que aboca al actual Texto Refundido vy, en fin, la normativa
comunitaria.

Es por eso que el Tribunal Supremo remitié al Tribunal de Justicia la
cuestion prejudicial consistente en determinar la conformidad de la
Ordenanza en cuestion con la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y
servicios de comunicaciones electronicas, en concreto si el art. 13 de
esa Directiva debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que permite exigir un canon por derechos de ins-
talacion de recursos sobre el dominio publico municipal a las empresas
operadoras que, sin ser titulares de la red, la usan para prestar servicios
de telefonia movil, cuestion a la que el Tribunal europeo contesto en su
sentencia de fecha 12 de julio de 2012 declarando que dicho art. 13 de-
be interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacion de un ca-
non por derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica
o privada, o por encima o por debajo de la misma, a los operadores
que, sin ser propietarios de dichos recursos, los utilizan para prestar
servicios de telefonia movil.

Asimismo se declara en esa sentencia que el art. 13 de la Directiva
2002720 tiene efecto directo, de suerte que confiere a los particulares
el derecho a invocarlo directamente ante los 6rganos jurisdiccionales
nacionales para oponerse a la aplicaciéon de una resolucion de los po-
deres publicos incompatible con dicho precepto.

Por tanto, a tenor de lo anteriormente expuesto, procede la estimacién
parcial del recurso interpuesto, debiendo declararse la nulidad del art.
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2 de la Ordenanza impugnada en la frase “con independencia de
quien sea el titular de aquellas”, asi como el art. 3. Por otra parte, no
se aprecia temeridad o mala fe a los efectos de una concreta imposicion
de costas a ninguna de las partes de conformidad con lo prevenido en
el articulo 139 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-ad-
ministrativa.

(St. de 23 de noviembre de 2012. Sala de Mdlaga. Ponente Lipez Agulld)

XV, JURISDISCCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Concepto de incomparecencia procesal omisiva. Doctrina jurisprudencial.

290

El primero de los motivos que se menciona en el escrito de apelacion
es el de reprochar a la sentencia de instancia en haber incurrido en in-
congruencia omisiva y valorar errébneamente la prueba al no contener
consideracion alguna sobre el dictamen emitido por el Consejo Con-
sultivo de Andalucia en el expediente de responsabilidad patrimonial
y que fue favorable a la propuesta de acuerdo desestimatorio de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Corporaciéon Local. Como ha indica-
do el Tribunal Supremo, Sala 4°, Seccion 4, en sentencia de 24 de ju-
lio de 2012, entre otras que tratan la definicion y alcance del vicio de
la incongruencia omisiva: el Tribunal Constitucional ha dicho que la
incongruencia consiste en la ausencia de respuesta a las pretensiones
de las partes, es decir un desajuste entre el fallo judicial y los términos
en que las partes formulan sus pretensiones (STC 36/20006, de 13 de fe-
brero).

La citada doctrina distingue entre lo que son meras alegaciones for-
muladas por las partes en defensa de sus pretensiones y las pretensio-
nes en si mismas consideradas (STC 189/2001, 24 de septiembre). Son s6-
lo estas tltimas las que exigen una respuesta congruente ya que no es
preciso una respuesta explicita y pormenorizada de todas las cuestio-
nes planteadas no sustanciales (STC 51/2010, de 4 de octubre, ¥] 3°), sal-
vo que estemos ante una alegacion fundamental planteada oportuna-
mente por las partes (STC 24/2010, 27 abnl, ] 4°) en que no cabria la
respuesta conjunta y global. E insiste en que es una categoria legal y
doctrinal cuyos contornos no corresponde determinar al citado maxi-
mo intérprete constitucional (STC 872004, de 9 febrero). Cabe, ademas,
una respuesta de forma tacita o implicita obtenida del conjunto de ra-

zonamientos (STC 29/2008, de 20 de febrero). No cabe un desajuste en-
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tre el fallo y las pretensiones de las partes que contravenga los razona-
mientos expuestos para decidir (STC 114/2003 de 16 de junio). Si se de-
satiende un aspecto con posible incidencia en el fallo puede darse lu-
gar a una denegacion de justicia (STC 24/2010, de 27 de abril, I'J4).
Constatamos que no es necesaria una correlacion literal entre el desa-
rrollo argumentativo de los escritos de demanda y de contestacion y el
de los fundamentos juridicos de la sentencia. Podemos, por ello, resu-
mir la doctrina de esta Sala sobre la materia en:

a) Se incurre en el vicio de incongruencia tanto cuando la sentencia
omite resolver sobre alguna de las pretensiones y cuestiones planteadas
en la demanda (Sentencias de 253 de marzo de 2011, recurso de casacion
230272009, 28 de octubre de 2011, recurso de casacion 5472/2007), es decir
la incongruencia omisiva o por defecto que conculca el art. 67 L7CA-
que obliga a decidir sobre todas las cuestiones controvertidas en el pro-
ceso; como cuando resuelve sobre pretensiones no formuladas, o sea
incongruencia positiva o por exceso (Sentencia de 24 de mayo de 2010, rec.
casacion 618272006, Sentencia de 23 de diciembre de 2010, rec. casacion
424772006, Sentencia de 15 de abril de 2011, recurso de casacion 3143/09).
b) El principio de congruencia no se vulnera por el hecho de que los
Tribunales basen sus fallos en fundamentos juridicos distintos de los
aducidos por las partes (Sentencia de 17 de julio de 2003, rec. casacion
7943/2000). En consecuencia el principio “iuris novit curia” faculta al
organo jurisdiccional a eludir los razonamientos juridicos de las partes
siempre que no altera la pretension ni el objeto de discusion.

Es suficiente con que la sentencia se pronuncie categbéricamente sobre
las pretensiones formuladas (Sentencia de 3 de noviembre de 2003, rec. casa-
cion 5581/2000). Cabe, por ello, una respuesta global o genérica, en
atencion al supuesto preciso, sin atender a las alegaciones concretas no
sustanciales.

No incurre en incongruencia la sentencia que otorga menos de lo pe-
dido, razonando porqué no se concede el exceso (Sentencia de 3 de julio de
2007, rec. casacion 3865/2003).

No cabe acoger un fundamento que no se refleje en la decision ya que
la conclusion debe ser el resultado de las premisas establecidas (Senten-
cla de 27 de enero de 1996, rec. de casacion 1311/1993).

f) Es necesario que los argumentos empleados guarden coherencia 16-
gica y razonable con la parte dispositiva o fallo, para no generar inco-
herencia interna que de lugar a contradiccion entre el fallo de la sen-
tencia y los fundamentos que justifican su decision (Sentencia 23 de abril
de 2003, rec. de casacion 3505/1997, Sentencia 29 de mayo de 2007, rec. ca-
sacion 8158/2003). Contradiccion entre fallo de la resolucion y su fun-
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damentacion reputada por el Tribunal Constitucional defecto de mo-
tivacion lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva y no vicio de in-
congruencia (STC 127/2008, de 27 de octubre, ¥J2), si bien este Tribunal
(Sentencia 4 de noviembre de 2009, recurso de casacion 582/2008, ¥]4°) repu-
ta incongruencia interna la contradiccion entre lo que se razona y lo
que se decide derivada de error evidente en la redacciéon de un parra-
fo caracterizado por recaer sobre la circunstancia de la que depende la
decision del proceso).

Sobre la base de lo expuesto se advierte que la contestacion a la de-
manda formulada por el Ayuntamiento apelante se limita a contener,
como Unico argumento contrario a la pretension actora de declaracion
de responsabilidad patrimonial, el discurso juridico que forma parte
del acuerdo del Consejo Consultivo de Andalucia. A este razonamien-
to, realizado por remisiéon a lo argumentado por o6rgano distinto a
aquel que emite la resolucion objeto del recurso contencioso-adminis-
trativo, se contesta suficientemente en la sentencia cuando, tras la ex-
posiciéon en el fundamento juridico segundo de los requisitos exigidos
para la existencia de responsabilidad patrimonial, en su fundamento
tercero se recogen las razones juridicas y circunstancias facticas que
justifican la estimacion de la pretension ejercitada. En ningtin caso ca-
be hablar de incongruencia omisiva y menos atn de errénea valora-
cién de la prueba en la medida en que dificilmente puede considerar-
se que tenga naturaleza probatoria alguna las consideraciones juridicas
contenidas en la resoluciéon emitida por un 6rgano consultivo asumidas
por el acuerdo denegatorio de la solicitud de declaracion de responsa-
bilidad patrimonial.

Idéntico reproche de incongruencia omisiva y erronea valoracion de la
prueba formula la Administracién apelante en cuanto que la sentencia
no hace referencia alguna a la documental vy testificales practicadas ni
a la protesta, tacha de testigos y valoraciones recogidas en el escrito de
conclusiones.

Es cierto que la sentencia de instancia no contiene un analisis porme-
norizado de todos y cada uno de los documentos (esencialmente factu-
ras) con los cuales el demandante intentaba acreditar los perjuicios
econémicos causados por el cierre de la actividad autorizada. La sen-
tencia apelada se limita a distinguir entre los gastos ocasionados hasta
la impugnacion judicial por la Comunidad de vecinos de la licencia de
instalacion y los producidos con posterioridad, excluyendo del importe
de la indemnizacion estos altimos al considerar que el recurrente de-
beria haber obrado con un minimo de prudencia y no dar lugar a gas-
tos e inversiones cuando estaba cuestionada la licencia que autorizaba
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el funcionamiento de local de ocio. De aqui que la juzgadora de ins-
tancia entendiese que, en este segundo periodo, no existia un daflo an-
tijuridico y que el perjuicio econémico producido deberia ser soporta-
do por el reclamante. Por otro lado, la determinacién cuantitativa de
la indemnizacion no se extrae en la sentencia de un analisis de todos y
cada uno de los documentos aportados por el ahora apelado, sino que,
implicitamente, hace suyo el pronunciamiento contenido en el funda-
mento juridico primero, parrafo segundo, de la sentencia de esta Sala,
Seccion 27, de fecha 26 de noviembre de 2004 (recurso de apelacion
acumulados n° 857/2001 y 21/2002) que desestima el recurso de ape-
laciéon formulado contra la sentencia estimatoria de la demanda for-
mulada por la Comunidad de Propietarios contra la licencia de insta-
lacion de la discoteca y donde literalmente se sefiala que el “apelante
prob6 con abundante documentacion que present6 con el escrito de
contestacion a la demanda que las inversiones y obras realizadas en el
local en que pretende instalar la discoteca ascendieron a la suma de
235.037 €. Es este un criterio que este Tribunal igualmente asume y
que, ademas, se encuentra ratificado por la documental obrante en el
recurso contencioso-administrativo y en el expediente administrativo.
De lo expuesto se deduce que la incongruencia omisiva a que se refie-
re la Administracién apelante tampoco existe en este aspecto pues en
la sentencia, al aceptar la consideracién contenida en la resolucion de
la Sala sobre la prueba y cuantificacién de los perjuicios, da adecuada
y suficiente respuesta a las alegaciones impugnatorias de la Corpora-
ci6n Local. Viene a desestimar todas y cada una de ellas en la medida
en que acepta el pronunciamiento sobre dicha cuestion contenido en
una sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia. Por lo de-
mas, no es preciso realizar mencién alguna en la sentencia sobre la ta-
cha de testigos formulada por la apelante. En la medida en que la fija-
ci6n del importe de la indemnizacion se realiza por la juzgadora de ins-
tancia exclusivamente en base a lo declarado en sentencia de esta Sa-
la, nula trascendencia tendria contener pronunciamiento sobre el valor
probatorio que concede a las declaraciones de los testigos tachados.

(St.10 de diciembre de 2012. Sala de Sevilla. Ponente Vazquez Gareia)
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