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COLEGIOS PROFESIONALES

v" Colegiacidn de oficio

Si, conforme al art. 3.2 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, cabe proceder a
la colegiacion de oficio de quienes, sin estar colegiados, ejercen profesiones colegiadas. Interpretacion
de los articulos 3.2 y 5.i) de la Ley 2/1974

e STSde 16 de julio de 2018 (recurso de casacidn n 3453/2017)

Tercero.- (...)

Se desprende de ello que el establecimiento por el legislador de la colegiacion obligatoria para el
ejercicio de una profesion conforme al art. 3.2 de la Ley 2/74 , responde a una valoracidn y se justifica
por un interés publico de que su ejercicio se ajuste a las normas o reglas que aseguren tanto la eficacia
como la eventual responsabilidad en tal ejercicio, para cuya efectividad se atribuyen al colegio las
funciones de tutela del interés de quienes son destinatarios de los servicios prestados por los
profesionales que lo integran o, como sefala el art. 5 de dicha Ley de Colegios Profesionales : «cuantas
funciones redunden en beneficio de la proteccidn de los intereses de los consumidores y usuarios de los
servicios de sus colegiados» (5.a) y «ordenar en el ambito de su competencia, la actividad profesional de
los colegiados, velando por la ética y dignidad profesional y por el respeto debido a los derechos de los
particulares y ejercer la facultad disciplinaria en el orden profesional y colegial»(5.i) y «adoptar las
medidas conducentes a evitar el intrusismo profesional»(5.1).

En estas circunstancias ha de entenderse que pertenece al ambito de la voluntad del interesado la
decision sobre el ejercicio de una profesién de colegiacion obligatoria e incluso de continuar en el
ejercicio de la misma, pero queda fuera de su facultad de decisidn el ejercicio de la profesion sin la
correspondiente colegiacion, pues esta es una obligacion impuesta legalmente cuyo cumplimiento
queda bajo la tutela del correspondiente colegio profesional, que puede y debe exigir su cumplimiento
en virtud de las funciones que al efecto de atribuye el ordenamiento juridico.

Por lo tanto, el expediente de colegiacion de oficio no se dirige a imponer o sustituir la voluntad del
interesado en la decisidn de ejercer la profesidn colegiada sino a exigir que quien ha decidido y se halla
en el ejercicio de la misma se sujete a la obligacién de colegiacién legalmente establecida y ello en
virtud de las facultades que la ley atribuye al Colegio profesional en garantia y tutela del interés publico
valorado por el legislador al establecer tal obligacion de colegiacidn.

Cuarto.-
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ALEGO

Todo lo expuesto lleva a rechazar la interpretacion que se propone por la parte recurrente de los arts. 3
y 5 de la Ley 2/74, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales , considerando mas acertada la aplicacion
que de los mismos hace la sentencia de instancia, en cuanto ha de entenderse que dichos preceptos
permiten que estas entidades dispongan, en este caso en el Reglamento de Régimen Interior, la
apertura de un expediente de colegiacion de oficio de quienes, sin estar colegiados, ejercen la profesion,
garantizando en su tramitacién el derecho del interesado a decidir sobre la continuacion o cese en el
ejercicio de la profesidn en las condiciones que se le exigen.
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CONCESIONES

v"  Explotacidn minera. Prérroga. Naturaleza del plazo para su obtencién

Si el plazo de tres afos que el articulo 81.1 del Reglamento Minero establece para la obtencion de
cada proérroga de la concesion de explotacion minera tiene caracter esencial, o si por el contrario el
incumplimiento del plazo reglamentario puede no ser causa que permita denegar el otorgamiento de
la prérroga atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso (siempre que la solicitud se
haya producido antes del vencimiento de la duraciéon de la concesion).

Interpretacién del articulo 81.1 del Real Decreto 2857/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento general para el régimen de la mineria

e STSde9dejuliode 2018 —recurso de casacién n2 526/2017-.

TERCERO. Interpretacidon del precepto cuestionado.-

Conforme a lo razonado en el anterior fundamento se ha de considerar que el plazo de tres afios que
establece el articulo 81.10 del Reglamento General para el Régimen de la Mineria, para solicitar la
prérroga de la concesién minera en curso, es esencial y para acceder a dicha prérroga, sin perjuicios de
otros requisitos que se impone en la legislacién sectorial, dicha peticidn ha de realizarse en un periodo
de, como minimo, tres afios antes del vencimiento de la conclusién de la vigencia de la prérroga en
curso, siendo dicho plazo esencial y, por tanto, el mero incumplimiento del plazo hace decaer el derecho
ala prorroga

© Arantza Gonzdlez Lépez



http://www.alego-ejale.com/
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8459040&links=%22526%2F2017%22&optimize=20180725&publicinterface=true

COSTAS Y PLAYAS

v" Sanciones

o Plazo para restitucion y reposicion e indemnizacion de danos irreparables

Si el plazo previsto en el articulo 95.1 de la Ley de Costas (tras su reforma mediante Ley 2/2013) es de
aplicacion exclusivamente a partir de la imposicion de las medidas de reposicion de la legalidad, y si,
por otro lado, los plazos de prescripcion establecidos por el articulo 92 de la misma Ley, ademas de
resultar de aplicacion a las sanciones correspondientes, se aplican también a las medidas de
reposicion de la legalidad.

Interpretacién articulos 92 y 95.1 de la Ley 22/1988 de 28 de julio, de Costas, en la redaccion dada a
los mismos por la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de Protecciéon y Usos Sostenible del Litoral y de
Modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

e STSde 11 dejulio de 2018 —recurso de casacién n? 953/2017-

SEXTO.- (...) Por todo ello, podemos llegar a las siguientes conclusiones:

19. Que la obligacién de imposiciéon de las obligaciones de restitucion y reposiciéon de las cosas a su
estado anterior a la infraccidon, como consecuencia de una condena penal o una sancidon administrativa,
se mantienen en la LC en la misma situacién que antes de la reforma de la LMC, sin que de esta se derive
novedad alguna.

22, Que, en consecuencia ---y respondiendo a la segunda de las cuestiones que, en concreto se nos
formulan---, no resultan de aplicacidn a las obligaciones de restitucion y reposicién de las cosas a su
estado anterior a la infraccion, los plazos de prescripcidn previstos (antes y después de la LMC) para las
infracciones (en articulo 92.1 LC), por lo que, se insiste, las mismas no se somete a los plazos de
prescripcidn establecidos para declaracion de prescripcion de las infracciones y sanciones.

32, Que, impuestas, por el Tribunal penal o por la Administracion de Costas, las citadas obligaciones, la
LC, tras su reforma por la LMC de 2013, si establece (articulo 95.1.2 o) un plazo maximo de prescripcion
de quince afios para la ejecucién y el cumplimiento de tales obligaciones de restitucion y reposicidon de
las cosas a su estado anterior a la infraccidn. Y, decimos maximo porque habra de estarse, con caracter
previo, al plazo que, en cada caso, se establezca en la resolucion (penal o administrativa) que imponga
las citadas obligaciones, con dicho limite legal. Respondemos, con ello, a la primera de las cuestiones
suscitadas).
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ALEGO

42, Que, no obstante lo anterior, y como excepcién, dicho plazo de prescripcion de la obligacidn
impuesta, con el maximo de quince afios, la LC deja a salvo, y no es por tanto de aplicacién a los mismos,
a los supuestos de recuperacion de oficio de los bienes y derechos integrantes del dominio publico
maritimo terrestre --- potestad distinta de las obligaciones que nos ocupan, que derivan del ejercicio de
la potestad sancionadora--- de conformidad con la remisidn que el inciso final del nuevo parrafo
segundo del articulo 95.1 realiza al articulo 10.2 de la misma LC.

Si bien se observa, la LC conecta esta facultad de recuperacién de oficio del articulo 10.2 con los bienes
integrantes del dominio publico maritimo terrestre; concrecién territorial que no se produce ---a dicho
ambito de proteccidn constitucional--- cuando lo que se regulan son las tan citadas obligaciones de
restitucidon y reposicidon de las cosas a su estado anterior a la infraccion, pues, no se olvide, que el

ambito "territorial" de las infracciones es mas amplio que el del dominio publico maritimo terrestre,
como se deduce de la simple lectura de algunas de las infracciones que se tipifican en los articulos 90 y
91 de la LC que, territorialmente, no se concretan ---sdlo--- al dominio publico maritimo terrestre, sino
que también se extienden ---algunas de ellas--- a las zonas de servidumbre colindantes con el dominio

publico.
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DEFENSA DE LA COMPETENCIA

v Competencias CNMC

o Conflicto interconexion de trafico. Telecomunicaciones

Si la CNMC resulta competente para conocer sobre las consecuencias patrimoniales de un conflicto de
interconexion, en concreto, sobre la retencion de pagos en interconexion de trafico acordada por una
operadora como consecuencia de la existencia de un trafico irregular.

Interpretacién de los articulos 12.5, 15 y 70.2.d) y g) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, en relaciéon con el articulo 6.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

e STSde 10 de julio de 2018 —recurso de casacién n? 1176/2018-.
e STSde 10 dejulio de 2018 —recurso de casacién n2 3591/2017-.

QUINTO.- En consecuencia, nuestra respuesta a la cuestion en la que el auto de admisién del recurso de
casacion aprecio la concurrencia de interés casacional

Las atribuciones que los articulos 12.5, 15 y 70.2.d) y g) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, confieren a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en orden a la
resoluciéon de los conflictos de interconexion que se susciten no alcanzan a aquellos aspectos o
consecuencias patrimoniales que pertenecen al ambito de las relaciones mercantiles. Ahora bien, la
retencion de la partida correspondiente a tarificacion adicional en el pago de los servicios de
interconexion en un caso de trafico irregular no es una mera cuestion patrimonial que deba
considerarse circunscrita a la esfera de las relaciones mercantiles entre empresas operadoras, pues se
trata de una medida dirigida a evitar disfunciones en la prestacion del servicio y tiene, por tanto,
trascendencia publica en tanto que medida tendente a garantizar el acceso, la interconexion y la
interoperabilidad de los servicios que se prestan y a fomentar la competencia efectiva y la defensa de
los intereses de los usuarios, por lo que queda comprendida en el ambito de atribuciones del érgano
regulador la resolucién de conflictos de interconexién en los que se suscite controversia sobre esta
cuestion.
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EDUCACION

v'  Enseflianza de Religidn. Interpretacidn Acuerdo de Espaiia con la Santa Sede

Qué interpretacion ha de otorgarse al articulo 1l del Acuerdo entre el Estado espaiol y la Santa Sede
sobre Ensefianza y Asuntos Culturales de 3 de enero de 1979 (BOE de 15/12/1979), que exige que los
planes educativos en los niveles de Educacion Preescolar, de Educacion General Basica (EGB) y de
Bachillerato Unificado Polivalente (BUP) y Grados de Formacion Profesional correspondientes a los
alumnos de las mismas edades incluyan la enseiianza de la religion catdlica en todos los Centros de
Educacion, en condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales.

Si la carga lectiva de esa asignatura ha de ser idéntica a la del resto de las disciplinas impartidas vy,
ademas, si resulta obligatorio -e indisponible para las Administraciones educativas- ofrecer dicha
asignatura en el segundo curso de Bachillerato.

Interpretacion de los articulos Il del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Ensefianza
y Asuntos Culturales de 3 de enero de 1979 (BOE de 15/12/1979), y articulos 6. Bis. 2.c) y 34 ter y la
disposicion adicional segunda de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, en la redacciéon
dada por la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre.

e STSde 11 de julio de 2018 —recurso de casacién n2 1433/2017-.

SEPTIMO.- Ya en conclusidn, el auto de admisién nos pide que interpretemos el articulo Il del Acuerdo
de Espafia con la Santa Sede al que se ha hecho mencidn, los articulos 6 bis.2 ¢ ) y 34 ter y la disposicidn
adicional segunda de la Ley Organica 2/2006, en la redaccién que le ha dado la Ley Organica 8/2013.

Pues bien, completando cuanto ha quedado dicho, y a propdsito de las cuestiones suscitadas en este
proceso, debemos precisar:

(i) Las "condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales" a que se refiere el articulo Il del
Acuerdo con la Santa Sede y al que se remite la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 2/2006
se satisfacen dando a la Religidn el mismo trato que a las asignaturas especificas y no requiere una carga
horaria determinada sino la necesaria para su ensefianza adecuada, sin que la citada disposicion
adicional imponga otros requisitos;

(i) el articulo 6 bis.2 c) de la Ley Orgéanica 2/2006 faculta a las Administraciones educativas y, en
particular, a la Junta de Extremadura a fijar, en mas o en menos, la carga horaria de la Religién y su
alternativa, siempre que se respete la condicién anterior;

(iii) el articulo 34 ter. 4 de la Ley Organica 2/2006 obliga a incluir la Religion también en segundo de

Bachillerato entre las asignaturas objeto de eleccion salvo que razones derivadas de la programacién y
de la oferta educativa, debidamente explicadas, justifiquen no hacerlo.
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(*) En el fundamento precedente se razona a propdsito de esa necesaria justificacién lo siguiente: “(...)
La Ley Organica 2/2006 incluye, efectivamente, la Religion entre las asignaturas especificas dentro de las
que los alumnos de segundo curso de Bachillerato han de elegir un minimo de dos y un maximo de tres.
Su articulo 34 ter. 4 y el articulo 28.4 del Real Decreto 1105/2014 no dejan lugar a dudas al respecto. Es
cierto que también precisan que esa eleccién de los alumnos estara en funcién de la regulacién y de la
programacion de la oferta educativa de cada Administracion y de la oferta de los centros docentes. No
obstante, si se quiere entender esa funcionalidad en el sentido de que permite prescindir de la Religion
entre las asignaturas que son objeto de eleccion, deberd explicarse por qué. Es decir, habra que explicar
que las caracteristicas de esas regulacion y programacion son de tal naturaleza que justifican la ausencia
de la Religion entre las asignaturas especificas dentro de las que los alumnos de segundo curso de
Bachillerato han de efectuar su eleccién y no encontramos en este caso esa justificacion”.
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ENERGIA

v" Inscripcion _en el registro de preasignacion de retribucion de instalaciones

fotovoltaicas:

Interpretacion del articulo 8.1 y 2 del Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre,
respecto a la efectividad de la solicitud de ampliacion de la prorroga en su dia concedida al
amparo del articulo 8.2 citado, a efectos de evitar la cancelacidn de la inscripcion, cuando,
habiéndose superado objetivamente el plazo establecido para la inscripcidn definitiva, existe
la posibilidad de un retraso en la misma que no le sea imputable al propietario de la
instalacion.

e STSde 13 dejulio de 2018 —recurso de casacidén n2 1896/2917-.

CUARTO.- Sobre la cuestion planteada por la Seccion de Admision.

A la vista de lo expuesto en los precedentes Fundamentos debemos dar respuesta a la cuestion
planteada por la Seccion de Admisidn en los siguientes términos:

A) El plazo inicial de doce meses que para la inscripcidon definitiva en el Registro administrativo de
instalaciones de produccién en régimen especial preveia el articulo 8 del RD 1578/2008 podia, en su
caso, ser objeto de ampliacién o prérroga con una duracidn mdaxima de cuatro meses, por lo que el
periodo maximo total podia llegar a dieciséis meses, no pudiendo la Administracién conceder segunda o
ulteriores ampliaciones del plazo inicial que comportaran la superacion del indicado tope de dieciséis
meses.

B) Sin perjuicio de lo anterior, la superacién del indicado plazo maximo por causa que no fuere
imputable al propietario de la instalacién podria, en su caso, tener efectividad para evitar la cancelacién
por incumplimiento de la inscripcion en el Registro de preasignacidon de retribucién cuando el citado
propietario hubiera cumplido todos los requisitos y obligaciones que le fueren exigibles.

v' Energia eléctrica. Penalizaciones consumidores transitorios. Criterio de

facturacion o criterio de caja
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Si a tenor del articulo 17 del RD 216/2014, de 28 de marzo, por el que se establece la metodologia de
calculo de los precios voluntarios para el pequefio consumidor de energia eléctrica y su régimen
juridico de contratacién en relacién con los articulos 17 y 18 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
del Sector Eléctrico, la liquidacidn al sistema eléctrico de las penalizaciones a clientes transitorios
debe hacerse aplicando el criterio de facturacion o al criterio de caja.

e STSde6 dejulio de 2018 —recurso de casacién n? 3385/2017-.

Conforme a los razonamientos juridicos expuestos, esta Sala, dando respuesta a la cuestion planteada
en este recurso de casacion, que presenta interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia, declara que:

El articulo 17 del Real Decreto 216/2014, de 28 de marzo, por el que se establece la metodologia de los
precios voluntarios para el pequeifio consumidor de energia eléctrica y su régimen juridico de
contratacion, en relacion con lo dispuesto en los articulos 17 y 18 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
del Sector Eléctrico, debe interpretarse en el sentido de que la obligacidn de las comercializadoras de
proceder a abonar a la empresa distribuidora los peajes y cargos, y, singularmente, los recargos o
penalizaciones a los consumidores transitorios a que alude el citado precepto reglamentario, debe
efectuarse con base en la aplicacién del criterio de facturacion, es decir, con independencia de que se
haya producido el cobro efectivo del cliente

(*) Se trascriben parcialmente algunos fundamentos en los que se sostiene la doctrina expuesta que

ayudaran a su mejor comprension:

(...) Por ello, descartamos que el Tribunal de instancia debiera acoger, para no incurrir en error de
Derecho, la interpretacion del articulo 17.4 del Real Decreto 216/2014 , que propugna la defensa letrada
de la mercantil Gas Natural Sur SDG, S.A., puesto en relacion con lo dispuesto en los articulos 17 y 18 de
la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, y el articulo 3.1 del Cddigo Civil , por cuanto de
dicha disposicion -segin se aduce- no se infiere que proceda que los comercializadores asuman la
obligacién de anticipar al distribuidor el importe de los recargos facturados y no satisfechos, en la
medida que estimamos que carece de base juridica la distincién entre los peajes y cargos que recaudan
los agentes y los recargos o penalizaciones impuestos a los consumidores transitorios, a los efectos de
determinar el procedimiento de recaudacion, pues ello supondria violentar la integridad del sistema de
ingresos regulados, cuya preservacion constituye el objetivo basico de la normativa analizada.

Cabe significar que el citado articulo 18 de la Ley 24/2013, de 26 de noviembre, del Sector Eléctrico ,
que, como hemos expuesto, especificamente regula el procedimiento de cobro y liquidacidon de los
peajes, cargos, precios y retribuciones reguladas, no autoriza a entender que haya que diferenciar los
ingresos que el comercializador cobre al cliente procedente del suministro de energia eléctrica sujeto al
precio voluntario del pequefio consumidor, de aquellos ingresos que se corresponden con los debidos
por aquellos clientes que no tienen derecho a acogerse a dicha tarifa y a los que, de forma transitoria, se
les aplica la tarifa de ultimo recurso.

Asimismo, el articulo 46.1 d) de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico , que, entre las
obligaciones de los comercializadores, establece la de contratar y abonar el peaje de acceso a las redes
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de transporte y distribucion correspondiente a la empresa distribuidora a partir de los datos de
facturacion, con independencia de su cobro del consumidor final, determina que no pueda interpretarse
en su tenor literal el inciso del articulo 17.4 del Real Decreto 216/2014 , que refiere que el consumidor
debe proceder al abono al distribuidor al que esté conectado el consumidor en el plazo de 10 dias
«desde que tales ingresos se produzcan», ya que ello supondria contravenir el principio de legalidad, asf
como eludir la regulacion general de los ingresos liquidables del sistema que estan sujetos a la aplicaciéon
del criterio de facturacion.

Esta Sala considera también carente de fundamento la imputacién que se formula a la sentencia
impugnada de infringir el articulo 17.3 del Real Decreto 216/2014 , en relacién -segln se aduce- con lo
dispuesto en el articulo 19 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa , porque
constatamos que la sentencia impugnada no niega legitimacién a Gas Natural Sur SDG, SA., para
impugnar ante la jurisdicciéon contencioso- administrativa la resolucién de la Comisidn Nacional de los
Mercados y la Competencia que rechaza la solicitud de devolucién de ingresos indebidos, sino que se
limita a afirmar que carece de legitimacidn para formular dicha peticidn, en relacién con la devolucién
de unos recargos que han pasado a formar parte del sistema de liquidaciones y sobre los que la empresa
comercializadora no ostenta ningun derecho reivindicatorio al no ser sujeto del sistema, segun se
dispone en el Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza y regula el
procedimiento de liquidacidn de los costes de transporte, distribucidon y comercializacidn a tarifa de los
costes permanentes del sistema y de los costes de diversificacidon y seguridad de abastecimiento.
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v Falta de ocupacidn material. Desafectacidn. Desistimiento

Determinar si la falta de utilizacion en la realizacién de la obra ya ejecutada de una parte del terreno
expropiado y ya justipreciado puede considerarse falta de ocupacién material y permite declarar sin
mas la desafectacion o desistimiento del procedimiento expropiatorio al respecto.

Interpretacion de los articulos 48 de la Ley de Expropiacion Forzosa y 6.2 del Cadigo Civil.

e STS17dejuliode 2018 —recurso de casacién n2 1517/2017-

SEGUNDO. Interpretacién de la cuestion objeto del recurso.-

Conforme a lo concluido en el anterior fundamento y con base al articulo 48 de la Ley de Expropiacién
Forzosa, ha de sefalarse que el momento en virtud del cual la Administracion expropiante no puede
desistir de la expropiacion ya iniciada es el de la fijacidon del justiprecio en via administrativa, con
independencia de que se impugne en via contencioso-administrativa; si bien en los supuestos en que se
proceda a la ocupacién real y efectiva de los bienes, sera dicha fecha de ocupacién la que imposibilitard
el desistimiento de la expropiacion.

(*) Se transcribe parcialmente el fundamento precedente a fin de procurar el mejor entendimiento de la
doctrina del TS:

Primero.- Delimitacién del recurso

(...) una cosa es ese desistimiento o, si se quiere, la renuncia a la transmisién coactiva que la
expropiacion comporta; y otra la desafectacion.

En efecto, en el primer caso, los bienes no han entrado en el dominio publico, porque esa incorporacion
de los bienes de los particulares al dominio publico tiene lugar con la plena eficacia de la expropiacion.
Por el contrario, la desafectacidén es una institucion bien diferente que no resulta necesario examinar
ahora sino es a los efectos que interesa en su faceta de que se trata de una institucion en virtud de la
cual Administracién Publica titular de un bien de naturaleza de dominio publico -- articulo 5 de la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas --, hace una declaracion expresa de que el mismo queda
desvinculado del <<uso general o (al) servicio publico>> al que estaba vinculado, perdiendo dicha
naturaleza. Es decir, la desafectacidon, comporta que se trata de un bien que ya es de dominio publico, el
bien ha entrado en el patrimonio de la Administracidon y precisamente con esa naturaleza de dominio
publico, y ello en base a la afectacion.

Si se tiene en cuenta lo anterior, se llega a la conclusiéon que nada tiene que ver el desistimiento de un
procedimiento de expropiacion, que es lo que realmente se cuestiona en el caso de autos, con la
desafectacion, porque en este segundo caso, aplicado al procedimiento de expropiacién, comporta que
el bien objeto del procedimiento ya ha entrado, y con esa naturaleza, en el patrimonio de la
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Administracion expropiante, lo que lleva a la necesaria conclusidn que se partiria de que el
procedimiento de expropiacidn ha sido plenamente eficaz, porque solo asi pudo realizarse esa traslacién
del dominio. Y no es eso lo que cabe presumir se pretende por la Administraciéon cuando invoca la
mencionada institucién.

Despejada la anterior cuestion es ahora el momento de determinar el momento en virtud del cual, en el
devenir del procedimiento de expropiacidn, se le impone a la Administracion la obligacién de tener que
consumar la misma, sin posibilidad de poder renunciar a la expropiacion ya iniciada. Y en esa labor es lo
cierto que, pese a la confusidn que se quiere generar en la sentencia de instancia, la jurisprudencia de
esta Sala es clara al respecto, como pone de manifiesto la sentencia de esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo en la sentencia de 22 de octubre de 2013, dictada en el recurso de casacion 765/2011 , en la
que con abundante cita e incluso haciendo referencia a una sentencia en contra (de 1986), declara en
relacion con esta cuestion: << [...] Es jurisprudencia clara y constante de esta Sala que la Administracion
expropiante puede desistir de la expropiacion siempre que no se haya producido la ocupacion del bien
expropiado o que no se haya fijado el justiprecio. La razon por la que la fijacion del justiprecio en via
administrativa determina la imposibilidad de desistir de la expropiacion es que a partir de ese momento
se perfecciona el derecho subjetivo del expropiado al cobro de aquél, tal como se desprende del
apartado primero del art. 48 LEF : <Una vez determinado el justo precio, se procederé al pago de la
cantidad que resultare en el plazo mdximo de seis meses.> Mds aun, a la luz del apartado segundo del
art. 50 LEF, ni siquiera el eventual desacuerdo sobre el monto del justiprecio fijado en via administrativa
es Gbice a la existencia de un auténtico derecho subjetivo del expropiado, pues éste <tendrd derecho a
que se le entregue, aunque exista litigio o recurso pendiente, la indemnizacion hasta el limite en que
exista conformidad entre aquél y la Administracion>. Asi, una vez fijado el justiprecio en via
administrativa, el procedimiento expropiatorio ha concluido, de manera que la Administracion
expropiante no puede ya desistir. Véanse en este sentido, entre otras muchas, las sentencias de esta Sala
de 2 de junio de 1989, 23 de marzo de 1993, 16 de marzo de 2011 y 5 de diciembre de 2012. No es ocioso
afiadir que, si el limite temporal que se acaba de examinar no existiese, quedaria abierta la puerta a
comportamientos fraudulentos o abusivos por parte de la Administracion expropiante.

En el presente caso, si bien es cierto que no se habia producido la ocupacion de la finca expropiada,
nadie discute que el justiprecio fue fijado por acuerdo del Jurat d'Expropiacid de Catalunya de 7 de marzo
de 2008; es decir, mds de seis meses antes de que, mediante acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Lérida de 26 de septiembre de 2008, se decidiese que la finca expropiada no era necesaria para la
ejecucion del planeamiento urbanistica y, en consecuencia, que no se precisaba su expropiacion. Se esté,
asi, en presencia de un supuesto tipico en que, de conformidad con el criterio jurisprudencial arriba
expuesto, no cabe ya el desistimiento de la expropiacion. Al no haberlo entendido de este modo, la
sentencia impugnada infringe efectivamente la jurisprudencia de esta Sala, por lo que debe ser anulada.
>>

Es evidente que la sentencia declara que la doctrina reiterada de este Tribunal Supremo considera que
el momento en virtud del cual queda cerrada la posibilidad de que la Administracidon desista de la
expropiacion es el de la determinacién del justiprecio o, en su caso, la ocupacion material de los bienes.

Y merece la pena despejar la admisibilidad de ese doble momento en el que parece confusamente
fundarse la sentencia de instancia. Esa dualidad debe valorarse sobre la regla general de que es la
determinacién del justiprecio en via administrativa la que determina la imposibilidad de desistir de la
expropiacion; ahora bien, sabido es que en el llamado procedimiento de urgencia que, pese a su
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denominacién de excepcional ( articulo 52 de la Ley de Expropiacién Forzosa ), ha terminado siendo el
mas comun en la actualidad, la fijacion del justiprecio es posterior a la ocupacion de los bienes, porque
precisamente la urgencia se declara por la necesidad de una ocupacién perentoria de los mismos. Asi
cabe concluirlo del articulo mencionado que en sus parrafos sexto y siguientes autoriza que se
procederd a la << inmediata ocupacion del bien de que se trate>> con tan solo haber realizado el
depdsito previo; y tras esa ocupacion <<se tramitard el expediente de expropiacion en su fase de
justiprecio y pago>>. Es decir, en estos procedimientos de urgencia, la ocupacion tiene lugar una vez se
ha realizado la ocupacion, a diferencia de lo que sucede en el procedimiento ordinario expropiatorio en
el que, tan solo una vez realizado el pago, se procedera a la ocupacién, conforme autoriza el articulo 51
de la Ley de Expropiacion Forzosa, que precisamente hace la salvedad respecto del procedimiento de
urgencia.

Es manifiesto que resultaria contrario a la propia naturaleza del derecho de propiedad ya afectado con
un acto tan intenso como la ocupacion, excluirla de la regla sobre el desistimiento, aun cuando no se
hubiese fijado el justiprecio, precisamente por las especialidades del procedimiento de urgencia.

Lo concluido no puede cuestionarse sobre la argumentacidén que se hace en la sentencia recurrida de
que hasta que no se ha procedido a la ocupacion real y material de los bienes no puede estimarse que
se ha producido la transmisién del bien expropiado, trayendo a colacidn la teoria civilistica del titulo y el
modo, entendiendo que la fijacion del justiprecio, al parecer porque no queda claro, actuaria como
titulo, en tanto que la ocupacién equivaldria a la tradicién, el modo, por lo que hasta ese momento no
habria transmisién del dominio y, por tanto, el adquirente, la Administracidn, podria desistir de la
transmision. No puede aceptarse esa argumentacion porque ni se corresponde la expropiacion con el
esquema propio de la doctrina y norma civil, ni tan siquiera con ella pueden aceptarse esos argumentos.

En efecto, la expropiacion es una potestad que se confiere a determinadas Administraciones Publicas
con la finalidad de obtencion de los bienes y derechos necesarios para la prestacion de los servicios que
tienen encomendada. Pero en cuanto potestad, comporta una serie de facultades y deberes, de tal
forma que en el haz de facultades que la integra cabe apreciar la de imponer su decisién a los
particulares pero, en justa reciprocidad, reconocer obligaciones que constituyen derechos de los
ciudadanos. Pues bien, como se declara en la sentencia antes transcrita, la expropiacién comporta la
obligacién de la Administracion de pagar el justo valor del bien expropiado, la << correspondiente
indemnizacion>>, en palabras del articulo 33.30 de la Constitucién , de tal forma que con ello se genera
un auténtico derecho subjetivo del expropiado a percibir el justiprecio; y ese derecho surge, conforme a
lo declarado en la sentencia transcrita, una vez que el mismo ha sido fijado en via administrativa, incluso
ello es asi aunque se impugne por el mismo expropiado dicha fijacion del justiprecio.

Es decir, el derecho a cobrar el justiprecio no surge, como en el caso de la compraventa --aunque admite
excepciones-- por la entrega de la cosa, sino que surge por el mero hecho de que haya una decisién
administrativa que fije el justiprecio, incluso aunque no se hayan ocupado los bienes que, como norma
general, no podra realizarse sino una vez efectuado el pago. No hay una obligacién simulténea entre la
entrega del bien y el pago, sino sucesiva.

Pero es que, aun admitiendo la asimilacidén de la teoria civil del titulo y el modo, el debate no puede
llevar a que necesariamente la ocupacién material y efectiva del bien excluiria el desistimiento, sobre la
base de que la tradicion no se produciria hasta ese momento, porque también en via civil existen
modalidades de tradicién diferente de la mera puesta en poder y posesién, como cabe concluir de los
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articulos 1462 y siguientes del Cddigo Civil , que equipara determinadas formalidades, algunas
documentales, a esa entrega material. Pues bien, conforme a la doctrina de la Sala y acoplando sus
principios al sistema civil, la fijacion del justiprecio equivaldria a la tradicion documental al modo en que
sucede con la escritura publica en la compraventa.

v" Justiprecio por ocupacién temporal de finca. Consideracién de la obtencién de

licencia para edificacion por silencio positivo no reconocido en via administrativa

Determinar si para fijar la indemnizacion, justiprecio, por ocupacion temporal de una finca, ha de
tomarse en consideracion el hecho de haber obtenido previamente licencia para su edificacion por
silencio positivo, aun cuando ello se reconozca con posterioridad en sentencia que, resolviendo litigio
al respecto, anula el acto administrativo que impedia su efectividad.

Interpretacion de los articulos 36.1 y 115 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacion
forzosa y articulo 43.2 Ley 30/1992.

e STSde 2 dejuliode 2018 —recurso de casacion n? 1478/2017-.

TERCERO.- (...)

La respuesta a la cuestion planteada en el indicado auto de admisién no puede ser otra que la
afirmativa, esto es, sostener que para la fijacion del justiprecio o indemnizacion por ocupacion temporal
de una finca debe tenerse en consideracién la circunstancia de que se hubiera obtenido previamente a
la ocupacion licencia para su edificacidon por silencio positivo, aun en el supuesto de que el silencio se
reconozca con posterioridad a la fecha de referencia valorativa en virtud de sentencia que anula el acto
administrativo que impedia la efectividad de la licencia.

La prevision del articulo 36.1 de la Ley de Expropiacion Forzosa relativa a que las tasaciones se
efectuaran con arreglo al valor que tengan los bienes y derecho expropiables al tiempo de iniciarse el
expediente de justiprecio, no puede interpretarse en el sentido de excluir de la tasacidon un bien o
derecho que por controvertido se reconoce con posterioridad como integrante del patrimonio afectado
por la expropiacion.

Una interpretacion contraria a la expuesta supondria no solo una vulneracién del citado articulo 36 en
cuanto que lo que con él pretende el legislador es que la tasacidén tenga en cuenta todos los bienes y
derechos expropiados existentes al tiempo de iniciarse el expediente de justiprecio, los indiscutidos y los
controvertidos, sino también el articulo 33 de la Constitucién , que proclama en su apartado 3 que
<<Nadie podré ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o
interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las
leyes>>.
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La obtencién de una licencia de obra en cuanto supone el reconocimiento de un derecho de construir
aquello que la licencia contempla, constituye, caso de verse afectado por una expropiacion, una partida
indemnizable dentro del proceso expropiatorio.

Asi sucede con la ocupacion temporal por razones expropiatorias de una superficie en la que al amparo
de una licencia se autoriza a construir.

Esa ocupacién temporal en las circunstancias expuestas que impide la construccion de aquello que
autorizaba la licencia durante la ocupacion, constituye, sin duda, una partida indemnizable integrante
del justiprecio, con independencia de que el derecho a construir derive de la obtencidn de la licencia por
silencio reconocida en via jurisdiccional con posterioridad a la fecha de referencia valorativa pero antes
de que se fije de manera definitiva el justiprecio.

Sostener lo contrario supondria mantener las consecuencias juridicas que para el administrado supuso
el acto inicial de no reconocimiento del derecho a edificar, mas tarde anulado por sentencia firme,
obligdndole a emprender una via de reclamacion indemnizatoria independiente al procedimiento
expropiatorio.

Si bien constituye doctrina jurisprudencial reiterada aquélla que expresa que los efectos de la nulidad de
pleno derecho opera ex tunc , con efectos retroactivos, y que los de la anulabilidad juega ex nunc, es de
resaltar que dicha doctrina jurisprudencial se matiza al advertir que incluso en los supuesto en los que el
vicio apreciado en el acto administrativo es el de anulabilidad no pueden mantenerse las consecuencias
perjudiciales que para el administrado haya producido el acto anulado (sentencias de 26 de junio de
2001 y 24 de septiembre de 2008 - recursos de casaciéon 5400/1999 y 4180/2004 -, con cita y remisién a
lo dicho en sentencia de 26 de septiembre de 1988).

Téngase en cuenta, conforme se infiere de todo lo precedentemente dicho, que en realidad ni siquiera
estamos refiriéndonos a la retroactividad de los efectos de la sentencia que anula el acto de no
reconocimiento de la licencia, sino a la aplicacién de lo resuelto en dicha sentencia en un momento en
que la fijacion del justiprecio no es definitiva, es mas, a una etapa en que la fijacidn se haya en proceso
de determinacion.

v" Nulidad del expediente expropiatorio. Reconocimiento del derecho del expropiado a

ser indemnizado

Determinar el alcance y requisitos de la Disposicién Adicional de la Ley de Expropiacion Forzosa, en la
redaccion dada por la Disposicién Final Segunda de la Ley 17/2012, para el reconocimiento del
derecho del expropiado a ser indemnizado en el caso de nulidad del expediente expropiatorio

e STSde9dejuliode 2017 —recurso de casacion n? 1551/2017-.
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CUARTO. - En consecuencia con lo precedentemente expuesto, siguiendo también la sentencia de 12 de
junio de 2018, consideramos <<[...] razonable la interpretacion que se defiende por la Administracion
recurrente de la Disposicién Adicional de la Ley de Expropiacidn Forzosa en la redaccidon dada por la
Disposicidon Final Segunda de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado,
en el sentido de que, sin perjuicio de la devolucién del bien ocupado o la fijacidn de la correspondiente
indemnizacion sustitutoria al amparo del art. 105.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, para el reconocimiento del derecho del expropiado a ser indemnizado en el caso de
nulidad del expediente expropiatorio de los dafios y perjuicios derivados de la actividad anulada, es
preciso que se justifique la realidad del dafio efectivo e indemnizable en la forma y condiciones del art.
139 de la Ley 30/92 ( arts. 32y ss. Ley 40/2015).

v" Valoracidn de bienes. Expropiaciones por ministerio de la Ley (fecha de)

Si, en expropiaciones por ministerio de la ley de bienes radicados en Andalucia, la fecha a tomar en
consideracion para su valoracion es la fijada por el art. 140.2* Ley de Ordenaciéon Urbanistica de
Andalucia, o, por el contrario, sera siempre la que establezca la legislacion estatal en materia de
expropiaciones.

e STS 17 dejuliode 2018 —recurso de casacién n2 2269/2017-.

TERCERO.- El tema de debate ya ha sido objeto de examen y solucién por esta sala en sentencia
2550/2016, de 2 de diciembre, resolutoria del recurso de casacién 2073/2015 , interpuesto por las
también ahora recurrentes respecto a otras fincas expropiadas. (...).

Por lo expuesto, la respuesta a la cuestion planteada en el auto de admisién del recurso no puede ser
otra que la de precisar que en las expropiaciones por ministerio de la Ley de bienes radicados en
Andalucia la fecha a tomar en consideracién para su valoracion es la establecida por la legislacion estatal
en materia de expropiaciones, esto es, la correspondiente a la formulacion de la hoja de aprecio por los
expropiados.

(*) Para la_mejor comprensién de la doctrina del TS, se transcriben parcialmente los fundamentos
precedentes:

! Articulo 140.2 LOUA: Transcurrido sin efecto el plazo previsto en el apartado anterior, el procedimiento de
expropiacion forzosa se entendera incoado por ministerio de la Ley si, efectuado requerimiento a tal fin por el
propietario afectado o sus causahabientes, transcurren seis meses desde dicho requerimiento sin que la incoacion
se produzca. Desde que se entienda legalmente incoado el procedimiento expropiatorio, el propietario interesado
podra formular hoja de aprecio, asi como, transcurridos dos meses sin notificacion de resolucién alguna, dirigirse a
la Comision Provincial de Valoraciones a los efectos de la fijacion definitiva del justiprecio.

La valoracidn debera referirse al momento de la incoacidn del procedimiento por ministerio de la Ley, y el devengo
de intereses se producird desde la formulacion por el interesado de hoja de aprecio.
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<<Las cuestiones aqui planteadas fueron abordadas en nuestra sentencia de 22 de diciembre del pasado
afio 2015 (casacién 1912/14 ), en la que recordabamos que "el urbanismo constituye, en el sistema de
reparto competencial entre Estado y Comunidades Autdnomas, una materia que es de competencia
exclusiva de las Comunidades Auténomas, como ha sido declarado reiteradamente por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional al interpretar los articulos 148.10.3 a y 149 de la Constitucién y la totalidad
de los Estatutos de Autonomia ( SsTC 61/1997 y 164/2001 ) que excluye incluso la posibilidad de una
regulacion basica en dicha materia, como ya se declara expresamente en la Exposicién de Motivos de la
Ley (estatal) 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo. Ahora bien,..... de esa misma jurisprudencia cabe
concluir que en esa materia, el urbanismo, de competencia exclusiva autondmica, inciden materias que
son de competencia estatal, una de ellas, que es lo que ahora interesa destacar, la de expropiacidn
forzosa, que es el ambito en que se desarrolla el debate, de conformidad con lo establecido en la regla
182 del mencionado articulo 149.12, conforme al cual compete a la legislacion estatal la <<regulacidn
uniforme de la institucién como garantia de los particulares afectados>>, como se declara en la primera
de las sentencias citadas; criterios generales entre los que no puede negarse, conforme a la normativa
estatal promulgada, los criterios de valoracién con el fin de evitar que puedan existir criterios de
valoracién diferentes en una u otra parte del territorio nacional, en el bien entendido de que esa
coexistencia competencial pueda excluir <<toda expropiacién por razén de la materia>>. Pues bien,
unido ese titulo competencial al de las condiciones basicas de la regla primera del precepto en relacidn
con las condiciones basicas del suelo, lleva a concluir que los presupuestos de las tipicas y clasicas
expropiaciones por ministerio de la ley previstas en la legislacion urbanistica, ha de integrarse en la

legislacion estatal,.... .....

Conforme a dicha doctrina parece claro que la atribucion competencial del urbanismo a las
Comunidades Auténomas, no implica ni impide que existan, como aqui acaece, competencias
concurrentes, lo que faculta a este Tribunal, en interpretacion integradora, para enjuiciar si la Sala de
instancia, en la aplicaciéon del art. 140.2 LOUA, ha infringido la normativa estatal y la doctrina
jurisprudencial en relacidn con la fecha a tomar en consideracién a efectos de valoracion de las fincas
expropiadas por ministerio de la Ley (materias de competencia estatal), pues la aplicacién de esa norma
ha de cohonestarse con las determinaciones que, en este punto, ha establecido el legislador estatal,
siendo constante nuestra jurisprudencia en dicho particular.

Y constituye doctrina jurisprudencial consolidada (a titulo de ejemplo, sentencia de la extinta Seccion
Sexta de 14 de julio de 2014,casacion 4809/11 , con cita, entre otras, de las de 21 de junio de 2001,
casaciéon 361/97 ; 24 de septiembre de 2012, casacion 6009/09 ; 5 de noviembre de 2012, casacion
6405/09 y 6 de noviembre de 2012, casacién 131/10 ), que “en los supuestos de expropiacion por
ministerio de la ley, ha situado dicho momento de referencia de la valoracién en la fecha de
presentacion de la hoja de aprecio por el propietario".

Doctrina que es, en definitiva, trasposicidn a este tipo de expropiaciones de la doctrina general. Asi, en
la citada sentencia de 5 de noviembre de 2012 (casacién 6405/09 ), se decia “en relacién a la fecha de
determinacién del justiprecio, debemos tener en cuenta la doctrina de esta Sala, Sentencia de 25 de
marzo de 2004, entre otras, segun la cual conforme al articulo 36 de la Ley de Expropiacion Forzosa las
tasaciones han de efectuarse con arreglo al valor que tengan los bienes o derechos expropiados al
tiempo de iniciarse el expediente de justiprecio, tiempo de iniciaciéon que no puede ser otro que aquél
en que real y efectivamente se efectla esta iniciacion con la formacidn de la pieza separada prevista en
el articulo 26 de la Ley de Expropiacién Forzosa, habiendo declarado repetidamente la jurisprudencia de
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esta Sala que el tiempo de iniciacidn del expediente de justiprecio, determinante del valor de los bienes
a tasar, tiene lugar a partir del momento en que el accionante recibid el oficio de la Administracién
interesandole que formulara la hoja de aprecio o aquél en que se notifica a los expropiados el acuerdo
de iniciacidn de las gestiones para llegar al mutuo acuerdo".

Pues bien, cuando los hoy recurrentes presentaron su hoja de aprecio (8 de junio de 2009), estaba
vigente el TRLS 2008, cuyo art. 21.2.b) establece que las valoraciones se entienden referidas, en el caso
de expropiacién forzosa y por lo que aqui interesa, al momento de iniciacién del expediente de
justiprecio individualizado - aquf de aplicacién- y ello cualquiera que sea el momento en el que se deba
considerar iniciado el expediente de expropiacion por ministerio de la Ley (con arreglo al art. 140 LOUA,
transcurridos seis meses desde el requerimiento, efectuado transcurridos, también, cuatro afios desde
la adscripcion del suelo a dotaciones publicas sin que se haya producido su obtencidn), porque, como
recuerda nuestra reciente sentencia no 1617/2016 , en relacidon con la interpretacion de la Transitoria
Tercera del TRLS 2008 (sustancialmente idéntica a la Transitoria Tercera de la Ley 8/07), "....entre otras
muchisimas en la sentencia de 20 de julio de 2015 (rec. 1185/2014) en la que nos hemos pronunciado
en el sentido de que ha de atenderse a la fecha del inicio del expediente de justiprecio para determinar
la legislacidn aplicable y no a la del inicio del expediente expropiatorio, con el siguiente razonamiento:
<<El Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Suelo contiene un nuevo régimen en materia de valoraciones en los articulos 21 y ss. . Y la
Disposicion Transitoria Tercera bajo el titulo "Valoraciones" esta estableciendo un régimen transitorio
para la aplicaciéon de las reglas de valoracidn contenidas en dicha normativa, tal y como el propio
precepto indica. No se trata de normas destinadas a regular el procedimiento administrativo de
expropiacion forzosa sino de reglas sustantivas en las que se cambian los criterios de valoracién hasta
ese momento existentes. Es por ello que cuando la Disposicion Transitoria Tercera del Real Decreto
Legislativo 2/2008 de 20 de junio se refiere a “todos los expedientes" debe entenderse que se estd
refiriendo al expediente de justiprecio, ya que el contenido de la norma de cuya aplicacion se trata,
valorativa y no procedimental, esta destinado a ser aplicado para valorar los bienes y derechos
expropiados en el momento en el que esta se produce, esto es, cuando se inicia la fase de justiprecio, y
no para regular las garantias procesales en su tramitacion.

Esta misma conclusion se obtiene acudiendo a una interpretacién sistematica en el que dicha norma se
contiene. La Disposicion Transitoria se incluye en la Ley del Suelo, que tan solo se ocupa de las
valoraciones, esto es las reglas aplicables en los expedientes de justiprecio, pero no de los expedientes
expropiatorios, y el Unico expediente que contempla la Ley es el expediente de justiprecio (articulos
20.1.b) y 20.2.b) de la Ley del Suelo de 2007 (en la actualidad los articulos 21.1.b) y 21.2.b) del TRLS)>>".

(...)

Razones de seguridad juridica y unidad de doctrina exigen mantener un pronunciamiento idéntico al
precedente, ajustado plenamente a una doctrina jurisprudencial de esta sala que reiteradamente
establece como fecha de referencia valorativa en los expedientes de justiprecio por ministerio de la ley
la de la formulacion de la hoja de aprecio.

()

Es oportuna la puntualizacion para con base en ella poner de manifiesto que con la solucién adoptada
no estamos fiscalizando una norma autondmica postconstitucional con rango de ley por su
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incompatibilidad con una norma estatal bdsica, ni tampoco una interpretacién de la norma autondmica
que la haga conciliable con la legislacidn basica, sino que nos limitamos a la interpretacion de una norma
basica dictada por el legislador estatal en ejercicio de competencias exclusivas que por coincidente con
un precepto autondmico no permite interpretaciones distintas.

Pero es que ademas el Tribunal Constitucional, para un supuesto como el de autos en que la legislacion
autondmica reproduce la legislacion estatal basica y que con posterioridad es modificada en un sentido
incompatible con aquella legislacion autondmica, reconoce que corresponde a los <<operadores
juridicos>> determinar la ley aplicable, con el consiguiente desplazamiento de una de las leyes
otorgando preferencia a la legislacion basica estatal, por ser la solucion ldgica a una situacion provocada
por la propia comunidad auténoma que ha cumplido su deber de inmediata acomodaciéon de su
legislacion de desarrollo a la nueva legislacion basica ( sentencia 102/2016, de 25 de mayo).
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v Autorizacion de residencia temporal al alcanzar mayoria de edad.

Si al menor no acompafiado que hasta su mayoria de edad ha estado bajo la tutela de la
Administracidon disponiendo de autorizacion de residencia temporal hasta alcanzar la mayoria de
edad, y que, alcanzada ésta, solicita autorizacion de residencia temporal, puede serle denegada -sin
otro tipo de valoraciones- en aplicacion del art. 197.2.a) del tan citado Reglamento de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su
reforma por Ley Organica 2/2009.

Interpretacion del articulo 197.2 y 3 del RD 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.

e STSde9dejulio de 2018 —recurso de casacién n? 2393/2017-.

CUARTO.- Todo lo expuesto lleva a concluir que la exigencia establecida en el art. 197.2 a) del
Reglamento de Extranjeria aprobado por Real Decreto 557/2011 de 20 de abril, de acreditar como
medios econdmicos para su sostenimiento una cantidad que represente mensualmente el 100% del
IPREM, es condicion necesaria para obtener la renovacion de la autorizacion de residencia temporal que
se venia disfrutando como menor no acompainado y su incumplimiento es causa suficiente para su
denegacidn, lo que hace innecesario la valoracion de otras circunstancias.

(*) Se transcribe un extracto del FJ Tercero que ayuda a la mejor comprensién de la doctrina fijada por el
STS:

Desde estas consideraciones generales, el art. 197.2 del Real Decreto 557/11 remite, en cuanto a la
renovacion, al alcanzar la mayoria de edad, de la autorizacidon de residencia temporal reconocida al
menor no acompafiado, al régimen general de renovacion de las autorizaciones de residencia temporal
de caracter no lucrativo, estableciendo unas particularidades en razén de tal circunstancia, entre las que
se encuentra la reduccion de la cuantia a acreditar como medios econdmicos para su sostenimiento, que
se establece en la cantidad que represente mensualmente el 100% del IPREM, mientras que la regla
general, recogida en el art. 47.1.a), es la cuantia de 400% del IPREM. El legislador ha tenido en cuenta
las circunstancias concurrentes en estos casos, en los que ya desde el reconocimiento de la inicial
autorizacién de residencia temporal atiende a la condicion de menor no acompafado y la tutela del
mismo, y considerando la situacion ha establecido tal reduccién y la posibilidad de valorar otros
aspectos sefialados en los apartado 2 y 3 del precepto, pero mantiene la necesidad de contar con
medios econdmicos, en esa cuantia, para atender sus gastos de manutencidn y estancia durante el
periodo de tiempo por el que corresponda la renovacidn, que con caracter general se establece para la
renovacion de las autorizaciones de residencia temporales no lucrativas, de manera que el
incumplimiento de dicha exigencia en esos términos establecidos y valorados por el legislador, como
condicion necesaria para obtener la renovacion de la autorizacién, determina por si sola la denegacién
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de la renovacidn, haciendo innecesaria la valoracidn de otras circunstancias que no se establecen como
sustitutivas o moderadoras de dicha exigencia por el legislador, el cual ya ha tenido en cuenta las
circunstancias del caso para reducir la cantidad a justificar como medios econdmicos del solicitante.

v" Autorizacién de residencia de larga duracién. Antecedentes penales.

Si la sola existencia de algin antecedente penal determina sin mas la denegacién de la solicitud de
autorizacion de larga duracion o si, por el contrario, procede considerar y ponderar las circunstancias
concurrentes en la persona del extranjero concernido, a los efectos de concluir en su caso que no
constituye una amenaza suficientemente grave y de otorgar en su consecuencia la indicada
autorizacion.

Interpretacién de los articulos 32 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de Derechos y Libertades de
los Extranjeros y su Integracion Social y 149.2 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica citada.

e STSde5 dejulio de 2018 —recurso de casacion n2 3700/2017-.

DECIMO: Con base en los anteriores razonamientos debemos proceder a dar respuesta a la cuestién que
presentaba interés casacional objetivo concretada en: <<si conforme al régimen juridico que resulta de
aplicacion, la sola existencia de algiin antecedente penal determina sin mds la denegacién de la solicitud
de autorizacién de larga duracion o si, por el contrario, procede considerar y ponderar las circunstancias
concurrentes en la persona del extranjero concernido, a los efectos de concluir en su caso que no
constituye una amenaza suficientemente grave y de otorgar en su consecuencia la indicada
autorizacién>>, declarando que la sola existencia de algin antecedente penal determina sin mas la
denegacidn de la solicitud de autorizacién de larga duracién.

(*) Se transcribe parcialmente el FJ Sexto para la mejor comprensidn de la doctrina fijada por la Sala

Tercera:

Pese a que no con la contundencia y claridad que establecen como requisito para la obtencién de la
autorizacién de residencia temporal, en el art. 31.5 de la L.O. 4/2000 o en el art. 64.2.b) del R.D.
557/2011 en lo relativo a la autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena, también el art. 149,
viene a establecer similar exigencia de carencia de antecedentes penales, cuando entre la
documentacion a acompaniar a la solicitud de residencia de larga duracidn, incorpora la necesidad de
aportar certificado de antecedentes penales o documento equivalente expedido por las autoridades del
pais de origen o del pais o paises en que haya residido durante los ultimos cinco afios, en el que no debe
constar condenas por delitos previstos en el ordenamiento espafiol, esto es, no deben constar
antecedentes penales, sin que pueda sostenerse que tal referencia sélo se refiera a su aportacion
documental, pero no a las consecuencias derivadas de su eventual contenido.
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Por otra parte no parece coherente que para la concesidn de la residencia temporal se exija carecer de
antecedentes penales y sin embargo para obtener una posicion mas beneficiosa tal requisito no sea
determinante.

Tal interpretacion, por lo demas no contradice el espiritu y finalidad de lo dispuesto en la Directiva
2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracién, por lo que podemos concluir que la denegacién del estatuto de
residente de larga duracién Unicamente cabe cuando concurren motivos de orden publico o de
seguridad publica (articulo 6.1) y que los nacionales de terceros paises que deseen adquirir y conservar
el estatuto de residente de larga duracidon no deben constituir una amenaza para el orden publico o la
seguridad publica, supuestos en los que puede incluirse la existencia de antecedentes penales.

v"  Expulsién del territorio nacional. Arraigo familiar o social del extranjero mayor de
edad

Si a efectos de aplicar el art. 5.b de la Directiva 2008/115/CE el arraigo familiar o social del extranjero,
que llegé a Espana siendo menor en unidn de sus padres y hermanos con los que reside, cede o
desaparece cuando, una vez alcanzada la mayoria de edad, incumple la obligacién de abandonar el
territorio nacional, como consecuencia de la denegacién/es de solicitud/es de autorizacién de
residencia en resoluciéon/es administrativas firmes

e STSde 3 dejuliode 2018 —recurso de casacion n? 1493/2017-.

QUINTO.- (...)

El arraigo familiar o social del extranjero, que llegé a Espafia siendo menor en unién de sus padres y
hermanos con los que reside, cede o desaparece, a efectos de aplicar el art. 5.b de la Directiva
2008/115/CE, cuando, una vez alcanzada la mayoria de edad, incumple la obligacion de abandonar el
territorio nacional, como consecuencia de la denegacidon/es de solicitud/es de autorizacion de residencia
en resolucién/es administrativas firmes.

(*) Para mejor comprensién de la doctrina expuesta se transcribe parcialmente el fundamento en gue se
sostiene aquella:

Asi delimitada la controversia a que nos emplaza el presente recurso, comencemos ante todo por dar
cuenta del contenido literal de la prescripcidn cuyo alcance hemos de tratar de precisar. Articulo 5 b) de
la Directiva 2008/115: "Al aplicar la presente Directiva, los Estados miembros tendrdn debidamente en
cuenta: b) la vida familiar".

Es claro que, de entrada, no cabe deducir, como consecuencia directamente impuesta a partir del tenor

literal de esta norma, la existencia de una obligacion concreta juridicamente exigible, en el sentido
pretendido por el recurrente.
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Acaso no puede dejar de tomarse en consideracion en efecto la vida familiar del extranjero como
pardmetro de referencia, en la medida en que aquélla deberd tenerse debidamente en cuenta, como
sefiala el articulo 5 b) de la Directiva 2008/115/CE ; pero no autoriza ello con la sola base en esta norma
a acceder a lo solicitado y reconocer a aquél la existencia de un derecho subjetivo perfecto a obtener la
consiguiente autorizacidn de residencia y prescindir de otras circunstancias en punto a su otorgamiento,
tratandose de mayores de edad en convivencia con sus padres y hermanos.

Maxime cuando, ademas, no le falta razon al Abogado del Estado cuando sostiene que, en el supuesto
de autos, la controversia no gravita en torno a la pertinencia de obtener una autorizacion en el sentido
expresado, que es donde parece quererla situar el recurso; sino mas exactamente en la procedencia de
evitar una expulsién acordada como consecuencia del incumplimiento de la obligacién de abandonar el
territorio nacional, precisamente, surgida por haber sido denegada con anterioridad en sucesivas
ocasiones la autorizacién de residencia mediante una serie de resoluciones que han adquirido firmeza a
tal efecto

v" Expulsién del territorio nacional. Extranjeros residentes con condena penal

Si el articulo 57.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social y, en concreto, su inciso "que constituya en nuestro pais delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio", debe ser interpretado en el sentido de
que se refiere a la pena en abstracto asignada al tipo en el Cddigo Penal, o bien a la pena efectivamente
impuesta en cada caso.

Interpretacion del articulo 57.2 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de
los extranjeros en Espaia y su integracion social.

e STSde 3 dejuliode 2018 —recurso de casaciéon n? 1214/2017-.
e STSde 1l dejunio de 2018 —recurso de casacion n? 1202/2017-.
e STSde 31 de mayo de 2018 —recurso de casacién n2 1321/2017-.

DECIMO.- (...)

interpretacion mas acertada del articulo 57.2 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEX) ---y, en concreto, su inciso "delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio"--- la que sefala que debe ser interpretado
en el sentido de que el precepto se refiere a la pena prevista en abstracto en el Cédigo Penal para el
delito correspondiente, si bien, sélo en aquellos supuestos en los que la totalidad de la pena establecida
en el Codigo Penal sea "una pena privativa de libertad superior a un afio", esto es, excluyendo aquellos
delitos en los que, con independencia de maximo previsto para la pena de privacion de libertad, el
minimo, igualmente previsto, es de un afilo o0 menos.
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v Procedimiento Preferente. Defecto de motivacion del acuerdo de iniciacién del

procedimiento. Naturaleza de la irregularidad

Si la eleccion del procedimiento preferente previsto en el art. 63 de la LOEX -sin justificar
debidamente su pertinencia al inicio del procedimiento- es una mera irregularidad formal no
invalidante si no ha causado indefension material, lo que exige acreditar -no solo argumentar- que su
tramitacion ha privado concretamente al expedientado de posibilidades de defensa o le ha
perjudicado por haberse adoptado la medida cautelar de internamiento, o se ha ejecutado
inmediatamente la expulsién, impidiéndole abandonar voluntariamente nuestro pais, privandole de
la posibilidad de solicitar la revocacion de la prohibicion de entrada, o, por el contrario, siempre
supone un defecto esencial que comporta la anulacién de la resolucién sancionadora.

Interpretacion del articulo 63 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espaiia y su integracion social.

e STSde 2 dejuliode 2018 —recurso de casacién n? 333/2017-.

QUINTO.-
(..)

Asi las cosas, cumple concluir que no se resienten las garantias de los particulares en el ejercicio de los
derechos de defensa, en supuestos como el de autos. Porque, al ser objetivos y reglados, y no mas que
tres los supuestos legales que permiten acudir al procedimiento preferente para la expulsién de los
extranjeros que pudieran encontrarse incursos en situacion irregular, cabe deducir los términos en que
se sitUa la controversia en cada caso, en funcidn de las circunstancias concurrentes, para determinar si,
primero, ha lugar a la tramitacion del indicado procedimiento y para apreciar, después, si resulta o no
procedente acordar la medida de la expulsidn.

Ante la efectiva concurrencia de alguno de tales supuestos, pues, la existencia de una insuficiente
motivacion en el acuerdo de iniciacién del procedimiento carece de trascendencia (virtualidad)
invalidante. Asi hemos de dar respuesta a la cuestion de interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia que se plantea en el presente recurso; y asi también hemos de venir ahora, por tanto, a
acordar la desestimacion el presente recurso.
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HORARIOS COMERCIALES

e Zona de gran afluencia turistica y libertad de horarios

Si de acuerdo con el articulo 5.4% de la Ley 1/2004, de horarios comerciales, la concurrencia
de una o varias de las circunstancias previstas por el citado precepto obliga de por si a
declarar dicha zona como "zona de gran afluencia turistica" a los efectos contemplados en el
articulo 5.1 (los establecimientos radicados en estas zonas tendrdn plena libertad para
determinar los dias y horas en que permaneceran abiertos al publico en todo el territorio
nacional); o si, por el contrario, tales circunstancias son condicion necesaria pero no
suficiente para acordar dicha declaracién, debiendo analizarse ademas si existe realmente
una demanda turistica que justifique la ampliacion de horarios comerciales y de qué manera
esta circunstancia incide en el turismo.

e SSTS de 19 de julio de 2018 —recursos de casacion nUm. 3505/2017 y 4965/2017-.
e STSde 18 dejulio de 2018 —recurso de casaciOn n2 3221/2017-
e STSde 17 dejulio de 2018 —recurso de casaciOn n? 2858/2017-

Articulo 5.4 Ley 1/2004: “A los efectos de lo establecido en el apartado 1, las Comunidades Auténomas, a
propuesta de los Ayuntamientos correspondientes, determinaran las zonas de gran afluencia turistica para su
respectivo ambito territorial. Se consideraran zonas de gran afluencia turistica, aquellas areas coincidentes con la
totalidad del municipio o parte del mismo en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Existencia de una concentracidn suficiente, cuantitativa o cualitativamente, de plazas en alojamientos y
establecimientos turisticos o bien en el nimero de segundas residencias respecto a las que constituyen residencia
habitual.

b) Que haya sido declarado Patrimonio de la Humanidad o en el que se localice un bien inmueble de interés cultural
integrado en el patrimonio histdrico artistico.

c) Que limiten o constituyan dreas de influencia de zonas fronterizas.

d) Celebracion de grandes eventos deportivos o culturales de caracter nacional o internacional.

e) Proximidad a dreas portuarias en las que operen cruceros turisticos y registren una afluencia significativa de
visitantes.

f) Que constituyan dreas cuyo principal atractivo sea el turismo de compras.

g) Cuando concurran circunstancias especiales que asi lo justifiquen.

En los supuestos en los que concurran las circunstancias enumeradas y la propuesta de declaracion de zona de gran
afluencia turistica formulada por el Ayuntamiento interesado contenga una limitacién de caracter temporal o
territorial, deberdn justificarse en la propuesta las razones en las que se funda tal limitacion temporal o territorial,
de acuerdo con los intereses comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor. En el caso de que la Comunidad
Autédnoma considerase que no esta suficientemente justificada esta restriccion, se declarara zona de gran afluencia
turistica la totalidad del municipio todo el afio.

Si en el plazo que determine su legislacién o, en su defecto, en el plazo de seis meses, la Comunidad Auténoma
competente no resolviera la solicitud del Ayuntamiento interesado, se entenderd declarada como zona de gran
afluencia turistica la propuesta por dicho Ayuntamiento”.
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TERCERO.- De acuerdo con lo que llevamos expuesto, nuestra respuesta a la cuestidn en la que el auto
de admision del recurso de casacidn aprecid la concurrencia de interés casacional (véanse antecedente
tercero y fundamento juridico segundo de esta sentencia) ha de ser la siguiente:

El apartado 4 del articulo 5 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de horarios comerciales ha de
interpretarse en el sentido de que la concurrencia de alguna de las circunstancias que se enumeran en
las letras de dicho apartado es suficiente por si misma para la declaracién de zona de gran afluencia
turistica cuando lo solicite el Ayuntamiento correspondiente, segun dispone el parrafo primero de dicho
apartado. Asimismo, el precepto debe entenderse en el sentido de que una vez efectuada la declaracion
de un municipio o parte del mismo como zona de gran afluencia turistica, dicha declaracién sélo puede
ser revocada en caso de que tal circunstancia desaparezca o de que asf lo solicite el Ayuntamiento.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que las circunstancias enumeradas en las letras comprendidas en el
apartado son de diversa naturaleza, de forma que mientras que algunas se limitan a la constatacion de
un hecho incontrovertible, otras requieren la apreciacion vy justificacién motivada de la concurrencia de
determinadas circunstancias de hecho. Ahora bien, de concurrir estas circunstancias, la declaracién de
zona de gran afluencia turistica es obligada en caso de solicitarlo el Ayuntamiento correspondiente, tal
como prevé el parrafo primero del apartado 4 del articulo 5.

A lo anterior se afiade que los distintos supuestos que enumera el citado articulo 5.4 de la Ley 1/2004
tienen todos entidad propia, de modo que la concurrencia de cualquiera de ellos en un municipio o
parte del mismo hace procedente, si asi lo promueve el Ayuntamiento correspondiente, su

consideracién como zona de gran afluencia turistica.
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LEY DE JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

e Medidas Cautelares

o Anotacion Preventiva del recurso contencioso-administrativo

Las anotaciones preventivas por interposicion de recurso contencioso-administrativo reguladas en los
arts. 65.1 f ) y 67.2 del Texto Refundido, de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana , aprobado
mediante Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, su obligatoriedad y su relacién con el
procedimiento de medidas cautelares del art. 130.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Interpretacion de los articulos 65.1 f) y 67.2 del Texto Refundido, de la Ley de Suelo y Rehabilitacién
Urbana, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, en relacién con el
articulo 67 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcion en el
Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica, y con el articulo 130.2 de la LICA

e STSde 17 dejulio de 2018 —recurso de casacidén n2 1808/2017-.

SEXTO.- De conformidad con lo expuesto, serian tres las cuestiones que requieren nuestra respuesta:
1. Naturaleza de la anotacidn preventiva del recurso contencioso administrativo.
2. Obligatoriedad, o no, de su adopcidn. Y,

3. Necesariedad, o no, de la tramitacion del procedimiento previsto, para las medidas cautelares, en los
articulos 130 y siguientes de la LRICA:

1. Debemos comenzar afirmando que la inscripcidn en el Registro de la Propiedad ---mediante anotacidn
preventiva--- de la "interposicidén de recurso contencioso- administrativo que pretenda la anulacion de
instrumentos de ordenacidn urbanistica, de ejecuciéon, o de acto administrativo de intervencién",
prevista en los articulos 65.1 f) y 67.2 del Texto Refundido, de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre (TRLS15), y desarrollada
reglamentariamente en el articulo 67 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban
las normas complementarias al Reglamento para la ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcidn en
el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica, tiene la consideracion de "Medidas
cautelares" de las reguladas en el Capitulo Il del Titulo VI de la LRICA (articulo 129 a 136); régimen
juridico que se completa, subsidiariamente (Disposicion Final Primera de la misma Ley ), con lo previsto
en los articulos 721 y siguientes de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (Titulo VI, del
Libro Ill).

En numerosas ocasiones (como mas reciente ATS de 1 de marzo de 2018, Recurso Contencioso-
administrativo 32/2018) hemos expuesto que la vigente regulacion de las medidas cautelares en el
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proceso Contencioso- Administrativo de la Ley 29/1998, de 13 de julio (Capitulo Il del Titulo VI) se
integra, por:

"a) Un sistema general, previsto en los articulos 129 a 134 de la LRICA.

b) Dos supuestos especiales procesales, previstos en los articulos 135 (medidas de especial urgencia,
provisionalisimas o cautelarisimas) y 136 de la misma Ley (supuestos de inactividad de la Administracién
o via de hecho, de los articulos 29 y 30 de la propia Ley). Y,

c) Otras dos especialidades, por razén de la materia, como son las previstas en el articulo 122 bis (en
relacion con la autorizacién judicial contemplada en el Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y del Comercio Electrénico), asi como en el 127 quarter de la misma LRICA
(en relacion con el Procedimiento especial para la garantia de la Unidad de Mercado, Ley 20/2013, de 9
de diciembre)".

En la misma resolucion citada expusimos que "[c]onstituye un sistema de amplio dmbito, por cuanto
resulta de aplicacién al procedimiento ordinario, al abreviado (articulo 78 LRICA), asi como al de
proteccién de los derechos fundamentales (articulos 114 y siguientes). Las medidas cautelares pueden
adoptarse respecto de toda la actuaciéon administrativa, incluyendo, por tanto, los actos administrativos
y las disposiciones generales". E, igualmente, expusimos, que "[c]lon esta regulacidon concluye el
monopolio legal de la medida cautelar de suspensidn, pasandose a un sistema de “numerus apertus”de
medidas innominadas, entre las que sin duda se encuentran las de caracter positivo. El articulo 129.1 se
remite a "cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia".

Pues bien, en dicho marco regulador, la anotacién preventiva del recurso contencioso administrativo
cuya naturaleza juridica nos ocupa, no es mas que una medida que una medida cautelar de la
innominadamente prevista en dicha regulacion. Pero el argumento incontestable en apoyo de tal
declaracidn, es el que surge del articulo 727.5a, que, como una de las denominadas en el precepto
"Medidas cautelares especificas", sefiala, en concreto, "[I]a anotacidn preventiva de demanda".

2. Partiendo de dicha naturaleza, obvio es que, la decisién sobre la procedencia de la misma, debe de
ser adoptada en el marco de las normas establecidas al efecto en los citados articulos 129 y siguientes
de la LRICA, que a continuacidn sintetizamos, y que se trata de normas que excluyen la obligatoriedad
de su adopcion. Esto es, su procedencia, dependeré, en cada caso, del cumplimiento de los requisitos
legales y jurisprudenciales, que, con reiteracién, hemos expuesto, entre otros muchos, en el ATS de 1 de
marzo de 2018, RCA 32/2018, al que venimos haciendo referencia:

"... 22, Se fundamenta el sistema cautelar en un presupuesto claro y evidente: la existencia del
periculum in mora. En el articulo 130.1, inciso segundo, se sefiala que "la medida cautelar podra
acordarse Unicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacién de la disposicion pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso".

32, Como contrapeso o parametro de contencion del anterior criterio, el sistema exige, al mismo
tiempo, una detallada valoracién o ponderacién del interés general o de tercero. En concreto, en el
articulo 130.2 se sefiala que, no obstante la concurrencia del periculum in mora, "la medida cautelar
podrad denegarse cuando de esta pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses generales o de
tercero".
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42, Como aportacion jurisprudencial al sistema que se expone, debe dejarse constancia de que la
conjugacion de los dos criterios legales de precedente cita (periculum in mora y ponderacién de
intereses) debe llevarse a cabo sin prejuzgar el fondo del litigio, ya que, por lo general, en la pieza
separada de medidas cautelares se carece todavia de los elementos bastantes para llevar a cabo esa
clase de enjuiciamiento, y porque, ademas, se produciria el efecto indeseable de que, por amparar el
derecho a la tutela judicial efectiva cautelar, se vulneraria otro derecho, también fundamental, e
igualmente recogido en el articulo 24 de la Constitucidn , cual es el derecho al proceso con las garantias
debidas de contradiccién y prueba.

52, Como segunda aportacidn jurisprudencial ---y no obstante la ausencia de soporte normativo expreso
en los preceptos de referencia--- sigue contando con singular relevancia la doctrina de la apariencia de
buen derecho ( fumus boni iuris ), la cual permite (1) en un marco de provisionalidad, (2) dentro del
limitado ambito de la pieza de medidas cautelares, y (3) sin prejuzgar lo que en su dia declare la
sentencia definitiva, proceder a valorar la solidez de los fundamentos juridicos de la pretension, si
quiera a los meros fines de la tutela cautelar".

En consecuencia, de dichas normas, reglas y criterios, en modo alguno, se deduce la obligatoriedad en la
adopcion de la medida cautelar de anotacién preventiva del recurso; en todo caso, la obligatoriedad que
se deduciria de dichas normas seria la de la "especial motivaciéon" de la decisién que se adopte, en
relacion con la medida cautelar solicitada, respecto de la que la LRJCA apuesta decididamente,
consecuencia de la previa ponderacidon de los intereses en conflicto; asi, en el articulo 130.1.10 exige
para su adopcién la "previa valoracidn circunstanciada de todos los intereses en conflicto"; expresion
que reitera en el articulo 130.2 in fine , al exigir también una ponderacidn "en forma circunstanciada" de
los citados intereses generales o de tercero.

Ni la sui generis interpretacion que la recurrente realiza de la expresiéon "justificacion suficiente",
contenida en el articulo 67 del Reglamento aprobado por Real Decreto 1093/1997, ni su propuesta de
deber entenderse la misma norma derogada por la regulacidn legal contenida en el TRLS15, pueden ser
tomadas en consideracion en el expresado marco normativo expuesto y previsto con pretensién de
generalidad.

v" Articulo 108.3 LICA. Ejecucién de sentencias. Exigencia de la prestacién de garantias

suficientes para responder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de

buena fe

Si la exigencia de la prestacion de garantias suficientes para responder del pago de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, a la que hace referencia el articulo 108.3 de la Ley
Jurisdiccional como condicion previa a la demolicidon de un inmueble ordenada por un Juez o Tribunal,
precisa la tramitacion de un procedimiento contradictorio y requiere que tales indemnizaciones hayan
sido fijadas como debidas en un procedimiento de responsabilidad patrimonial o en un incidente de
inejecucion de sentencia con intervencion de las partes implicadas, en el que habra de determinarse
la existencia de terceros de buena fe y su identidad, y durante cuya sustanciacion no podria llevarse a
efecto la demolicién acordada por el Juez o Tribunal.
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e STSde 11 dejuliode 2018 —recurso de casacién n2 140/2017-
e STSde 2 dejulio de 2018 —recurso de casacién n? 1749/2017-
e STSde 1 dejuniode 2018 —recurso de casaciéon n? 571/2017-.
e {dem STS de 21 de marzo de 2018 —recursos de casacion n® 138/2017; 141/2017-.

QUINTO.- De acuerdo con todo lo expuesto y rechazando la interpretacion que mantiene la
Administracién recurrente, consideramos como interpretacién mas acertada del articulo 108.3, que
la exigencia de la prestacion de garantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe, a la que se refiere el precepto como condicidon previa a la demolicidn
de un inmueble ordenada por un Juez o Tribunal, no precisa la tramitacion de un procedimiento
contradictorio ni requiere que tales indemnizaciones hayan sido fijadas como debidas en un
procedimiento de responsabilidad patrimonial o en un incidente de ejecucién de sentencia en el que
se declare y reconozca el derecho del tercero y determine la cantidad liquida que resulte exigible por
el mismo, sino que se configura como un tramite integrado en la ejecucién de sentencia, que
consiste en la adopcion por el 6rgano jurisdiccional de las medidas de aseguramiento que resulten
suficientes para responder del pago de las indemnizaciones que puedan reconocerse a terceros de
buena fe al margen del proceso, medidas de aseguramiento que han de ser valoradas, en su
existencia y alcance, por el érgano judicial atendiendo a los datos y elementos de juicio de que
disponga y pueda recabar en el procedimiento, resolviéndose las controversias que puedan surgir al
respecto, en el correspondiente incidente de ejecucién de sentencia, como dispone el art. 109.1 de
la Ley Jurisdiccional.

SEXTO.- La interpretacion del art. 108.3 LICA que se acaba de establecer conduce a la desestimacién
de las pretensiones que la parte deduce y precisa en el escrito de interposicion del recurso, con
apoyo en la interpretacién defendida por la misma y que se ha rechazado.

Asi, resulta improcedente establecer, como doctrina jurisprudencial, que por parte del érgano
judicial competente de la ejecucion de la sentencia, Sala de lo Contencioso- Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, mediante el procedimiento incidental contemplado en el
art. 109 LICA en concordancia con el art. 105 LICA se determine el caracter debido de las
indemnizaciones estableciendo su importe, Administracién responsable y los terceros de buena fe
titulares del derecho a la indemnizacién, con el fin de proceder a garantizar las mismas en su importe
exacto y determinado por parte del Ayuntamiento de Argofios, pues dicha pretension resulta
contraria a las previsiones del art. 108.3 interpretado en la forma y con el alcance que se ha
establecido en esta sentencia.

Por las mismas razones y en légica consecuencia debe rechazarse la pretension de que, hasta el
momento en que se resuelva sobre esa determinacion del caracter debido de las indemnizaciones,
no se proceda a la demolicion de las viviendas, pues tal demolicion no se condiciona a esa
determinacidn sino a la prestacion de garantias suficientes en los términos que ya hemos indicado
antes; de la misma forma que, la adopcion de las medidas necesarias al efecto, no suspende el
procedimiento de ejecucidn y no impide, por lo tanto, que también se vayan adoptando las medidas
convenientes para hacer efectiva en su momento la demolicién, como es el caso del requerimiento
al Gobierno de Cantabria, que se acuerda en el auto impugnado, a efectos de identificar la persona
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responsable del derribo e informar sobre las actuaciones que se han llevado a cabo al respecto y que
se cuestionan por la recurrente.

Si en tramite de ejecucion de sentencia se obliga a que se garanticen la posibles indemnizaciones a los
terceros de buena fe afectados por la demolicion de viviendas por anulaciéon de las licencias
concedidas, y si el expediente de responsabilidad patrimonial culminado con el pago de la
indemnizacion equivale a las garantias a que hace referencia el precepto.

e STS 25 de mayo de 2018 —recurso de casacion n2 325/2016-

DECIMO: Lo primero que cabe aclarar es que la condicién de terceros de buena fe no puede predicarse
exclusivamente de los titulares de edificaciones que constituyan su vivienda habitual o el lugar donde
desarrollan su actividad profesional, dado que tal restriccion supondria dejar fuera de la proteccién del
precepto el grueso de los supuestos reales que suelen afectar a residencias vacacionales o segundas
residencias.

No obstante, y en consonancia con el criterio expuesto en nuestra anterior sentencia, debemos
concretar que la finalidad del nuevo articulo 108.3 de la LICA es dispensar proteccidn a aquellas
personas que disfrutan de buena fe una edificacién y, con posterioridad, una sentencia judicial ha
ordenado su demolicién por considerarla ilegal, sin que, tuvieran conocimiento de la situacion de
ilegalidad en la que se encontraba dicha edificacion.

Consecuentemente, el promotor que obtuvo la licencia declarada nula no puede ser considerado
tercero de buena fe comprendido en el articulo 108.3 LRICA. En primer lugar, porque como titular de la
licencia ha sido parte en el proceso y, en consecuencia, no puede ser considerado tercero. En segundo
lugar, el articulo 108.3, viene a salvaguardar los intereses de terceros que no son titulares de la licencia
cuyos derechos puedan verse afectados por la demolicion de la obra amparada en la licencia sin haber
sido parte en el proceso.

En definitiva, el titular de la licencia declarada nula que ha intervenido en el recurso, no es un tercero
ajeno al proceso al que se le pueda tener como tercero de buena fe a los efectos del art. 108.3 LRICA.

DECIMOPRIMERO: Con base en los anteriores razonamientos a la cuestion que presentaba interés
casacional objetivo concretada en que si <<en tramite de ejecucidén de sentencia se obligue a que se
garanticen la posibles indemnizaciones a los terceros de buena fe afectados por la demolicién de
viviendas por anulacion de las licencias concedidas, y si el expediente de responsabilidad patrimonial
culminado con el pago de la indemnizacion equivale a las garantias a que hace referencia el precepto>>,
debemos responder que, sin perjuicio de que la existencia de un procedimiento abierto de
responsabilidad patrimonial constituye un elemento indiciario de la existencia de terceros perjudicados
a efectos de la fijacidén de garantias, cuando la administracion por mandato judicial, incluso por iniciativa
propia, inicie un procedimiento de responsabilidad patrimonial para fijar las indemnizaciones derivadas
de una ilegalidad urbanistica, culminando dicho expediente con el abono de las indemnizaciones fijadas
en el mismo , resulta evidente que no serd preciso el juego del art. 108.3, dado que los derechos de los
terceros afectados no necesitaran ser garantizados, al haber quedado previamente completamente
satisfechos.
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Si el articulo 108.3 de la LICA resulta de aplicacion a aquellos procedimientos de ejecucién que
deriven de sentencias que hayan sido dictadas con anterioridad a la entrada en vigor del mismo.

Si cabe aplicar el concepto de tercero de buena fe al propietario de la edificacion a demoler que
obtuvo una licencia de construccion que resulté anulada y cuya anulacidn derivé en una orden judicial
de demolicidn y reposicion de la realidad fisica alterada a su estado originario.

Si el concepto de tercero de buena fe debe entenderse que comprende a los titulares de otros
derechos distintos del de propiedad que puedan sufrir perjuicios como consecuencia de la demolicién.

Si corresponde al Juez o Tribunal promover la identificacion y emplazamiento de los posibles terceros
de buena fe titulares de un eventual derecho de indemnizacién".

e STSde 18 dejunio de 2018 —recurso de casacion n? 1093/2017-

DECIMO TERCERO: Con base en los anteriores razonamientos debemos proceder a dar respuesta a las
cuestiones que presentaban interés casacional objetivo concretada en:

19) Si el articulo 108.3 de la LICA resulta de aplicacion a aquellos procedimientos de ejecucion que
deriven de sentencias que hayan sido dictadas con anterioridad a la entrada en vigor del mismo.

El art. 108.3 resulta de aplicacién a todos los supuestos o incidentes en que se plantee el momento,
alcance o modo de demolicién de una construccion ilegal, al margen de cuando se haya iniciado el pleito
o incidente de ejecucion

29) Si cabe aplicar el concepto de tercero de buena fe al propietario de la edificacién a demoler que
obtuvo una licencia de construccién que resulté anulada y cuya anulacion derivé en una orden judicial
de demolicidn y de reposicion de la realidad fisica alterada a su estado originario.

El titular de la licencia declarada nula que ha intervenido en el recurso, no es un tercero ajeno al proceso
al que se le pueda tener como tercero de buena fe a los efectos del art. 108.3 LRICA, consideracion que
cabe extender al copropietario de la vivienda en este caso.

39) Si el concepto de tercero de buena fe debe entenderse que comprende a los titulares de otros
derechos distintos del de propiedad que puedan sufrir perjuicios como consecuencia de la demolicion.

Los escuetos términos en que se expresa, "terceros de buena fe", no permiten una identificacién precisa
y concreta con caracter previo y al margen de las circunstancias de cada caso de los mismos, y que si
bien es posible que titulares de otros derechos distintos del derecho de propiedad puedan ser
considerados terceros a efectos de la aplicacidon del precepto, los dos supuestos que se alegan en este
caso, la entidad bancaria que concedib préstamo para la construccion de la edificacion y el titular de un
derecho de servidumbre de paso de gasoducto, puedan estar amparados por las garantias previstas en
el art. 108.3 LICA.
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49) Si corresponde al Juez o Tribunal promover la identificacion y emplazamiento de los posibles
terceros de buena fe titulares de un eventual derecho de indemnizacion.

El precepto no introduce una férmula o procedimiento para el reconocimiento de derechos de terceros

de buena fe sino para garantizar que, cuando tal reconocimiento se produzca en la forma legalmente
establecida, exista la garantia precisa para su efectividad
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LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y UNIDAD DE MERCADO

v'  Autorizacion de arrendamientos de vehiculos con conductor

Si las limitaciones que recoge, para la actividad consistente en alquiler de vehiculos con conductor,
resultan de aplicacién conforme al desarrollo reglamentario anterior (ROTT y Orden/FOM/36/2008) o,
si bien, su vigencia y aplicacion se encuentran supeditadas al desarrollo reglamentario al que remite la
Disposicién final primera de la Ley 9/2013, de 4 de julio (Real Decreto 1057/2015, 20 de noviembre, y
la Orden FOM/2799/2015, 18 de noviembre).

Interpretacion del articulo 48.2 de la Ley de Ordenacién de Transportes Terrestres

e STS 12 dejulio de 2018 -recurso de casacién n2 3345/2017-.
e STSde 13 dejulio de 2018 —recurso de casacién n2 3079/2017-.

SEGUNDO.- Sobre la formacién de jurisprudencia relativa a la interpretacién del articulo 48.2 de la Ley
de Ordenacion de los Transportes Terrestres.

El articulo 48.2 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres , en la
redaccidn introducida por la Ley 9/2013, de 4 de julio, debe interpretarse en el sentido de que la
aplicacién de las limitaciones reglamentarias establecidas al ejercicio de la actividad de transporte de
viajeros realizada en la modalidad de arrendamiento de vehiculos con conductor se encuentra
condicionada al desarrollo reglamentario ulterior, que ha sido objeto de adopcién con la publicacion del
Real Decreto 1057/2015, de 20 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento de la Ley de
Ordenacion de los Transportes Terrestres, aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre,
en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, para adaptarlo a la Ley 9/2013, de 4 de julio,
y la Orden FOM/36/2008, de 9 de enero, por la que se desarrolla la seccion segunda del capitulo IV del
titulo V, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, del Reglamento de la Ley de
Ordenacion de los Transportes Terrestres, aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre.

En ultimo término, cabe afadir que consideramos que el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, formulado en la sentencia de 20 de diciembre de 2017 ( C-434/15 ), no resulta
determinante para resolver este recurso de casacion, en cuanto resuelve una cuestion juridica que no es
objeto de controversia en este proceso, referida a la calificacion de los servicios de intermediacion que
tienen por objeto conectar mediante una aplicacion para teléfonos integrales a cambio de una
remuneracién a conductores no profesionales que utilizan su propio vehiculo con personas que desea
efectuar un desplazamiento urbano.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea concluye que un servicio de esta indole estd
indisolublemente vinculado a un servicio de transporte, y, por lo tanto, ha de calificarse de servicio en el

® Analiza la incidencia de la STJUE de 20 de diciembre de 2017 (C-434/15)
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ambito de los transportes, con los efectos del articulo 58 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea, confirmando el criterio ya expuesto por este Tribunal Supremo de entender que el ejercicio de
esa actividad esta sometido al régimen juridico establecido en la regulacion del transporte terrestre

e STSde 16 de julio de 2018 -recursos de casacién n2 3374/2017 y n2 3378/2017-
e STSde 19 dejulio de 2018 —recurso de casacion n2 1951/2017

QUINTO.- En consecuencia, nuestra respuesta a la cuestion en la que el auto de admisién del recurso de
casacion aprecio la concurrencia de interés casacional (véanse antecedente tercero y fundamento
juridico segundo de esta sentencia) ha de ser la siguiente:

No cabe aceptar que los articulos 181.2 del Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes
Terrestres aprobado por Real Decreto 1211/1990 y 14.1 de la Orden FOM/36/2008, de 9 de enero,
hayan renacido y vuelvan a ser de aplicacién a raiz de la nueva redaccién dada al articulo 48.2 LOTT,
redactado por Ley 9/2013, de 4 de julio , pues las limitaciones y restricciones establecidas en tales
preceptos reglamentarios no se ajustan a las pautas y criterios establecidos en las normas legales -Ley
9/2013, de 4 de julio, que modifica la Ley 16/1987 de Ordenacion de los Transportes Terrestre y en la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado- que deben ser tomadas en
consideracién para llevar a cabo el desarrollo reglamentario previsto en el articulo 48.2 LOTT redactado
por Ley 9/2013. Este desarrollo reglamentario se produjo finalmente por Real Decreto 1057/2015, de 21
de noviembre, que no es aplicable al caso por ser de fecha posterior a la presentacion de la solicitud a la
que se refiere la controversia.

Normativa aplicable a las autorizaciones de alquiler de vehiculos con conductor cuyas solicitudes se
efectuaron con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 1057/2015, pero que fueron
resueltas con posterioridad a su entrada en vigor. Si ratione temporis no resulta de aplicacion el Real
Decreto 1057/2015, cudles son las restricciones y/o limitaciones aplicables, conforme a los preceptos
de la Ley 9/2013, para autorizar la actividad de arrendamientos de vehiculos con conductor.
Incidencia del articulo 5 de la Ley 20/2013 de 9 de diciembre de Garantia de Unidad de Mercado y del
articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

e STS17de juliode 2018 (recurso de casacidon n® 4562/2017)

SEGUNDO. Sobre la normativa aplicable: la existente en el momento de la solicitud o la vigente
cuando se dicta la resolucién.

El primer problema que se plantea es determinar la normativa aplicable, a efectos de conocer las
restricciones y/o limitaciones aplicables para autorizar la actividad de arrendamientos de vehiculos con
conductor, a la solicitud presentada antes de la entrada en vigor del Real Decreto 1057/2015, de 20 de
noviembre, por el que se modifica el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres,
pero resuelta cuando dicha norma ya estaba en vigor.

(...)
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A tal efecto, resulta procedente sefialar que la obtencidn de una autorizacién o licencia es reglada, de
modo que su concesién o denegacidn dependerd del cumplimiento de los requisitos y limites existentes
en el momento de la solicitud. Por ello, la normativa aplicable es la vigente en el momento de la
solicitud, lo contrario implicaria que la determinacion del régimen juridico procedente y
consiguientemente las limitaciones aplicables a una solicitud dependerian de la voluntad del
responsable de su resolucién del procedimiento. Nuestro ordenamiento es contundente en tal sentido,
y asf lo dispone el art. 2.3 Cédigo Civil al establecer que las normas no tendran efectos retroactivos si no
dispusieren lo contrario.

De modo que, como regla general, cuando se produce un cambio normativo, éste resulta aplicable a las
solicitudes presentadas tras su entrada en vigor. Ello no impide que, en determinados supuestos, la
propia norma pueda establecer disposiciones de derecho transitorio en las que se prevea su aplicacion a
situaciones surgidas antes de su entrada en vigor pero cuyos efectos aun no se han producido o no se
han consumado (retroactividad de grado minimo o medio). Este seria el caso de una norma transitoria
que dispusiese la aplicacién del nuevo régimen juridico a las solicitudes presentadas antes de su entrada
en vigor, pero aun no resueltas. Previsién que implicaria una cierta retroactividad que habria que
valorar. Ahora bien, en el caso que nos ocupa no existe prevision de derecho transitorio alguna respecto
a las solicitudes presentadas y pendientes de resolucién, por lo que no existe base legal alguna para
aplicar ese cambio normativo a solicitudes ya presentadas.

Es cierto, tal y como afirma la sentencia de instancia, que existe una jurisprudencia - STS 18 de enero de
2010 (rec. 6378/2005) entre otras- en la que se afirma que la norma sustantiva aplicable a las licencias
urbanisticas en los supuestos en que la norma sufre modificaciones durante la sustanciacidon del
procedimiento administrativo puede ser la existente en el momento de la resolucion si el procedimiento
se resuelve dentro del plazo marcado. Ahora bien, esta jurisprudencia se basa en las especialidades
propias del régimen urbanistico, en el que los cambios en el planeamiento se sujetan a un
procedimiento complejo que se demora en el tiempo. Dicha jurisprudencia tiene la finalidad de evitar
que se consolide el status existente que la modificacién urbanistica intentaba cambiar, procedimiento
que, en aras precisamente a dicho interés, establece la suspensién de todas las licencias desde el
momento de su aprobacidn inicial. Este peculiar régimen juridico no puede considerarse extrapolable,
como si fuera la regla general, al resto del orden administrativo en donde no concurren las
especialidades del régimen urbanistico. De hecho, asi se ha acordado en otros ambitos como el del
cumplimiento de los requisitos para instalar una oficina de farmacia para lo cual habrad que atender al
momento de la solicitud, tal y como sefialamos en la STS de 22 de abril de 2003 (rec. 1316/1999) y SSTS
de 3 de febrero 11 y 17 de marzo de 2003, por solo citar algunas).

Por ello se concluye que la normativa aplicable a las autorizaciones o licencias VTC, presentadas antes

de la entrada en vigor del Real Decreto 1057/2015 pero resueltas después de su vigencia, serd la vigente
en el momento de la solicitud.
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ORDENACION DEL TERRITORIO

v" Directrices de Ordenacién Territorial de las Telecomunicaciones

Directrices de Ordenacion Territorial de las Telecomunicaciones de Canarias e incidencia en las
mismas de la entrada en vigor de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.

Interpretacién de la Disposicién Derogatoria Unica, Disposicién Transitoria Primera, Disposicion
Transitoria Novena y los articulos 34 y 35 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, articulos 2.2y 2.3 CC, 9.3 CE y 62.2 Ley 30/1992, de 26 de noviembre

e STSde 3 dejuliode 2018 —recurso de casacién n2 1863/2017-

CUARTO.- Es evidente que, de conformidad con tales precedentes, es como debemos responder a la
cuestidn casacional suscitada, consistente, como sabemos "en decidir acerca de la incidencia que en la
resolucion del presente recurso pueda tener la entrada en vigor de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General
de Telecomunicaciones y la labor de adaptacion de la normativa autondmica de los presentes autos
(Decreto 124/11 de 17 de mayo, por el que se aprueban las Directrices de Ordenacion Territorial de las
Telecomunicaciones de Canarias) a la citada Ley 9/2014".

Y debemos hacerlo sefialando que La Ley 9/2014, de 9 de mayo, incide y afecta a los preceptos
impugnados del Decreto 124/11 de 17 de mayo, por el que se aprueban las Directrices de Ordenacién
Territorial de las Telecomunicaciones de Canarias, considerando que tal incidencia determina la
derogacion tacita de los mismos, desde el transcurso del plazo de un afio previsto en la Disposicion
Transitoria Novena, a contar desde la entrada en vigor de la Ley, y hasta tanto por la Comunidad
Autonoma de Canarias no se realice la adaptacién a que viene obligada por dicha Ley, para lo que
deberd recabar el oportuno informe previsto en el articulo 35 de la misma Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones.

Aparte de lo expuesto en nuestra STS 883/2017, de 22 de mayo, que hemos reproducido, nos sirve
también como argumentacién lo que dijéramos en numerosas sentencias ---por todas, citamos la STS
278/2017, de 17 de febrero (RC 1125/2016 ), que sigue lo antes expuesto en las SSTS de 24 de abril , 25
de septiembre de 2012 , 30 de septiembre de 2013 , y 18 de marzo de 2014 y 8 de julio de 2014---
analizando la incidencia de otra norma estatal como es la Disposicion Adicional Segunda.4 de la Ley
13/2003, de 23 de mayo, Reguladora del contrato de concesidn de obras publicas; STS en la que como
apoyo interpretativo citdbamos, justamente, el articulo 34 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, aqui’ concernido. En concreto, deciamos:

(...)
“La nueva y vigente Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, tras dedicar su articulo

34 a la "Colaboracion entre administraciones publicas en el despliegue de las redes publicas de
comunicaciones electrénicas", sefiala en su articulo 35 siguiente ---titulado Mecanismos de colaboracién
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entre el Ministerio de Industria, Energia y Turismo y las administraciones publicas para el despliegue de
las redes publicas de comunicaciones electrénicas---:

"1. El Ministerio de Industria, Energia y Turismo y las administraciones publicas tienen los deberes de
reciproca informacion y de colaboracién y cooperacion mutuas en el ejercicio de sus actuaciones de
regulacion y que puedan afectar a las telecomunicaciones, seglin lo establecido por el ordenamiento
vigente.

Esta colaboracidn se articulara, entre otros, a través de los mecanismos establecidos en los siguientes
apartados, que podran ser complementados mediante acuerdos de coordinacidn y cooperacion entre el
Ministerio de Industria, Energia y Turismo y las administraciones publicas competentes, garantizando en
todo caso un tramite de audiencia para los interesados.

2. Los organos encargados de los procedimientos de aprobacién, modificacion o revision de los
instrumentos de planificacidn territorial o urbanistica que afecten al despliegue de las redes publicas de
comunicaciones electrénicas deberan recabar el oportuno informe del Ministerio de Industria, Energia y
Turismo. Dicho informe versard sobre la adecuacion de dichos instrumentos de planificacion con la
presente Ley y con la normativa sectorial de telecomunicaciones y sobre las necesidades de redes
publicas de comunicaciones electrénicas en el dmbito territorial a que se refieran.

El referido informe preceptivo sera previo a la aprobacién del instrumento de planificacion de que se
trate y tendrd caracter vinculante en lo que se refiere a su adecuacién a la normativa sectorial de
telecomunicaciones, en particular, al régimen juridico de las telecomunicaciones establecido por la
presente Ley y su normativa de desarrollo, y a las necesidades de redes publicas de comunicaciones
electrdnicas, debiendo sefalar expresamente los puntos y aspectos respecto de los cuales se emite con
ese caracter vinculante.

El Ministerio de Industria, Energia y Turismo emitird el informe en un plazo maximo de tres meses. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 83.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, transcurrido dicho
plazo, el informe se entenderd emitido con carécter favorable y podré continuarse con la tramitacion del
instrumento de planificacidn.

A falta de solicitud del preceptivo informe, no podra aprobarse el correspondiente instrumento de
planificacion territorial o urbanistica en lo que se refiere al ejercicio de las competencias estatales en
materia de telecomunicaciones.

En el caso de que el informe no sea favorable, los 6rganos encargados de la tramitacidon de los
procedimientos de aprobacion, modificacion o revisidn de los instrumentos de planificacion territorial o
urbanistica dispondrdn de un plazo maximo de un mes, a contar desde la recepcién del informe, para
remitir al Ministerio de Industria, Energia y Turismo sus alegaciones al informe, motivadas por razones
de medio ambiente, salud publica, seguridad publica u ordenacion urbana y territorial.

El Ministerio de Industria, Energia y Turismo, a la vista de las alegaciones presentadas, emitird un nuevo
informe en el plazo maximo de un mes a contar desde la recepcidn de las alegaciones. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 83.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, transcurrido dicho plazo, el informe
se entenderd emitido con caracter favorable y podré continuarse con la tramitacién del instrumento de
planificacion. El informe tiene caracter vinculante, de forma que si el informe vuelve a ser no favorable,
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no podré aprobarse el correspondiente instrumento de planificacién territorial o urbanistica en lo que
se refiere al ejercicio de las competencias estatales en materia de telecomunicaciones".

(o).

Pues bien, y como resumen de lo anterior, esta doctrina resulta plenamente aplicable a la Disposicidn
Adicional 22, apartado 49, de la Ley 13/2003, que se limita a establecer un mecanismo de conciliacion y
armonizacién de las competencias concurrentes ---resalta el precepto que los informes estatales se
emitiran "tras, en su caso, los intentos que procedan de encontrar una solucion negociada"---,
previendo, no obstante, que, de no resultar fructiferos esos intentos de composicidn, habrd de
prevalecer el titulo competencial estatal afectado por el desarrollo urbanistico pretendido, aunque
Unica y exclusivamente en cuanto concierne a "la preservacién de las competencias del Estado", que no
respecto de otros dmbitos o materias".
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PUERTOS

v" Informes preceptivos y vinculantes. Modificaciones en pliegos de prescripciones

particulares de prestacion de los servicios portuarios y tramite de audiencia

Interpretacion del articulo 113.1 Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, en relacién con el
articulo 62.1.e) LRIPAC, en orden a aclarar si en los casos en que el informe preceptivo y vinculante de
Puertos del Estado introduce modificaciones sustanciales en el proyecto de Pliego de prescripciones
particulares de prestacion de los servicios portuarios es necesario un segundo tramite de audiencia,
comportando la omision de dicho tramite la nulidad de lo actuado.

® STSde9dejuliode 2018 -recurso de casacién n2 978/2017-.

CUARTO.- No obstante, dicha jurisprudencia no resulta trasladable a supuestos como el aquf
contemplado, en el que la propia norma otorga el caracter preceptivo y vinculante al informe de Puertos
del Estado.

La razén por la que la jurisprudencia de esta sala ha considerado procedente un nuevo tramite de
audiencia cuando se incorporan modificaciones relevantes al proyecto sometido a consulta es dar
ocasioén a los afectados para que formulen las alegaciones ante el érgano que ostenta la capacidad de
decision. Sucede, no obstante, que en aquellos supuestos -muy escasos- en los que los informes tienen
el caracter de preceptivo y vinculante, implica que el érgano formalmente competente para la
aprobacién del proyecto, no ostenta competencia para alterar o modificar el proyecto dictaminado, esto
es, se encuentra vinculado o supeditado a lo que indique el érgano consultivo, aquf, Puertos del Estado.

Y es que, en efecto, los informes vinculantes obligan al drgano que lo solicita a resolver de acuerdo con
el criterio expresado por el drgano consultivo, sin poder desvincularse de su opinidn. Con independencia
de la naturaleza de los informes vinculantes- si son declaraciones de juicio o de voluntad- es lo cierto
que su eficacia vinculante constituye lo que se ha considerado como un desplazamiento de Ia
competencia decisoria. Es la propia ley la que contempla que un dérgano mantenga formalmente la
facultad de dictar la resolucién final, si bien, materialmente la decisidn se transfiere o se retiene por otra
( STS 12 de marzo de 1990 ), de modo que el érgano decisor esta obligado a resolver con arreglo a la
opinién del érgano consultivo, que es quien determina el contenido de la decisidn.

Puede afirmarse que el articulo 113 TRLPEMM contempla un supuesto de competencia compartida, en
el que se atribuye a Puertos del Estado la determinacion del contenido material del Pliego de
Prescripciones, correspondiendo su aprobacion formal a la Autoridad Portuaria, o en términos de la STS
de 12 de marzo de 1990 ( STS 2245/1990, nimero 434) nos encontramos ante una «potestad decisoria
enmascarada», en la medida que se oculta al 6rgano que verdaderamente decide. Esto es, se reconoce
la potestad de redactar definitivamente el Pliego controvertido al érgano informante, Puertos del
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Estado, -que cuenta con las alegaciones realizadas por los interesados- mientras que su aprobacion
formal incumbe a la Autoridad Portuaria, que ha de atenerse al texto informado.

Por razdn de esta vinculacidn, que implica que la Autoridad Portuaria ha de sujetarse a lo dictaminado
por Puertos del Estado, la apertura de un nuevo trdmite de audiencia sobre las alteraciones
incorporadas carece de cualquier funcionalidad, pues las nuevas alegaciones que los interesados
pudieran realizar sobre las modificaciones incluidas no podrian ser acogidas ni tomadas en
consideracién el 6rgano al que compete la aprobacién del proyecto, deviniendo este segundo tramite de
audiencia inutil y estéril, pues en nada podria variar el texto secundado por Puertos del Estado.

Por lo expuesto, no cabe compartir la interpretacién realizada por la Sala de Canarias, que considera que
la omision el trdmite de audiencia tras el informe de Puertos del Estado equivale a un supuesto de
nulidad del articulo 62.e) de la Ley 30/1992 , pues no cabe caracterizar dicho tramite como integrante
del procedimiento legalmente establecido. El resefiado tramite no estd contemplado en el articulo 113
TRLPEMM, ni cabe sostener su exigencia en virtud de la anotada jurisprudencia, relativa a supuestos en
los que no se otorga el caracter vinculante a los informes emitidos, siendo asi que, como hemos
razonado, en virtud de la «vinculacion» la intervenciéon de Puertos del Estado compromete a la
Autoridad Portuaria, que ha de aprobar el texto del Pliego de prescripciones en los términos que se
indican. La falta de competencia de la Autoridad Portuaria para introducir cualquier modificacién al
texto informado por Puertos del Estado determina que el trdmite de audiencia de los interesados
carezca de funcionalidad, no presente virtualidad alguna ni cumpla la finalidad que le es propia, la
garantia del derecho de defensa y contradiccidn. Las alegaciones que los interesados pudieran realizar a
las innovaciones de Puertos del Estado, no podrian ser acogidas ni tomadas en consideracién por el
6rgano al que compete la aprobacién formal del proyecto, la Autoridad Portuaria de las Palmas,
deviniendo el segundo tramite de audiencia estéril e inuatil pues en nada podria incidir el texto
secundado por Puestos del Estado. En fin, la audiencia a los interesados luego emitido el informe
vinculante, amén de ser superflua e innecesaria -por no cumplir su finalidad- no resultaba exigible ni
preceptiva, y su omision no puede equiparase a una causa de nulidad por haber prescindido
absolutamente del procedimiento establecido del articulo 62.e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
LRJPAC.
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RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

v' Dies a quo del cdmputo del plazo de prescripcidn. Anulacidn de acto administrativo

cuando la ejecucidon de sentencia implica demolicion de lo construido

Dies a quo del computo del plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad patrimonial por
anulacion mediante sentencia de acto administrativo, cuando la ejecucion de la sentencia implica la
demolicion de lo construido”.

Interpretacién de los articulos 139.2 y 142.4 y 5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

e STSde 10 dejulio de 2018 —recurso de casacién n? 1174/2018-.

SEXTO.- De acuerdo, pues, con todo lo expuesto, confirmamos la interpretacion realizada por la Sala de
lo Contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia considerando como
interpretacion mas acertada de los articulos 139.2,y 142.4 y 5 de la LRJPA ---en los supuestos en los que
la ejecucion de la sentencia implica la demoliciéon de lo construido--- la que sefiala que, como regla
general, debe ser la fecha de la firmeza de la sentencia anulatoria del acto o disposicién impugnados
la que determina el inicio del plazo anual previsto para la reclamacion de responsabilidad patrimonial
derivada de tal anulacién , sin que pueda ser considerada como tal la fecha de la demolicidn del
inmueble construido al amparo del acto o disposiciéon impugnado.

Esta, pues, es la doctrina que, con caracter general, resulta procedente establecer.

Asi lo veniamos sefialando ---de forma reiterada--- en nuestra jurisprudencia, de la que es
representativa la STS (Recurso de revision) 662/2018, de 24 de abril (ECLI:ES: TS:2018:1508, RC
18/2017), en la que habiamos expuesto:

"En apoyo de su argumento, la sentencia se remiti6 a otra anterior, recaida en el recurso 1248/2001 , en
la que se dijo que "a la hora de sefialar el "dies a quo" a partir del cual deberemos realizar el computo
del plazo de un afio establecido por el art. 142A de la Ley 30/1992 , debemos tener en cuenta que el
mismo sefiala que en el caso de anulacién administrativa o judicial de actos o disposiciones
administrativas el derecho a reclamar prescribira al afio de haberse dictado la Sentencia definitiva".

Afadiendo que "[u]na jurisprudencia reiterada e histérica de esta Sala Tercera -asentada desde que

comenzo a interpretarse la citada Ley 30/1992- sitla, pues, en la firmeza de la sentencia de anulacién el
comienzo del computo del afio". Igualmente sefiala: "Aun cabe afiadir a lo anterior que, como se ha
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dicho en varias sentencias, como la de 25 de enero de 2011 (recurso de casaciéon n° 23732006), lo
esencial para que comience a correr el plazo de prescripcién de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial es, como sefiala la sentencia del TEDH de 25 de enero de 2000 (asunto Miragall y otros
contra Espaia), el momento en que el interesado tiene conocimiento de la sentencia anulatoria del
acto. Es entonces cuando sabe que el evento lesivo se ha consumado y, por tanto, cuando debe
considerar si ejercer su derecho a indemnizacion por dafios. Tal criterio, lejos de desvanecer la idea
capital de que el computo se inicia con la firmeza de la sentencia, la refuerza para incorporar la
exigencia de que no solo ha de existir una sentencia invalidatoria, sino el conocimiento por parte del
afectado. Pero todo ello discurre en el ambito del articulo 142.4 de la Ley 30/1992, no del apartado 5".

()

Esta es, pues, la interpretacion que --insistimos---, como regla general, procede realizar de los
preceptos concernidos, en relacidn con la determinaciéon del momento de inicio del cémputo del plazo
anual de prescripcion para la reclamacion de la responsabilidad patrimonial derivada de la anulaciéon
jurisdiccional de un acto o disposiciéon determinante de la demolicién de un inmueble, y que no tendria
que verse afectado ni por (1) la tramitacion del Incidente de imposibilidad de ejecucidon de sentencia
(que, de prosperar, daria lugar, en su caso, a otro tipo de indemnizacién ex articulo 105.2 in fine ), ni por
(2) el seguimiento del previo Incidente previsto en el articulo 108.3 de la LRICA .

v'  Reparacién de dafios derivados del incumplimiento de los derechos previstos en la

Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacion Contra la Mujer.

Cumplimiento de Dictamenes del Comité de la CEDAW

Cudl debe ser el cauce adecuado para solicitar del Estado espaiiol el cumplimiento de los dictamenes
del Comité de la CEDAW (Convencion sobre la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion Contra la
Mujer), emitidos en los términos y por el procedimiento previsto en el Protocolo Facultativo de la
Convencidon -ratificado por Espafia-, cuando se contienen en tales dictdmenes recomendaciones
dirigidas a nuestras autoridades a fin de que reparen los dafios derivados del incumplimiento
constatado de los derechos previstos en la Convencidn. Si la inexistencia de un procedimiento en el
ordenamiento espafol que posibilite dotar de eficacia ejecutiva a aquellas recomendaciones y la
ausencia de mecanismos necesarios para la tutela eficaz de los derechos reconocidos en la
Convencidn no permiten exigir autonomamente el cumplimiento de aquellos dictamenes, mas alld de
la posible revision -por los cauces correspondientes- de la decisidon del Estado espaiol de denegar la
reparacion solicitada.».

Interpretacion de los articulos 10 y 96 de la Constitucion Espanola, en relacion con los articulos 26, 27
y 31 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, el articulo 29
de la Ley 54/2014, de 27 de noviembre, y lo dispuesto en la Convencién sobre la Eliminacién de Toda
Forma de Discriminacion contra la Mujer y su Protocolo Facultativo.

e STSDE 17 de julio de 2018 —recurso de casacion n? 1002/2017-
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OCTAVO.- La conclusion

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

19) que la inexistencia de un cauce especifico y auténomo para hacer efectivas en el ordenamiento
espafiol las recomendaciones de un Dictamen del Comité de la CEDAW por vulneracion de derechos
fundamentales reconocidos en La Convencidn por parte del Estado espafiol, impide exigir
auténomamente el cumplimiento de aquellos dictamenes.

29) que, no obstante esa afirmacion, dado que la existencia de un cauce adecuado y eficaz para hacer
valer el reconocimiento de la vulneracién de derechos fundamentales ante los érganos judiciales
espafioles atafie directamente al respeto y observancia por los poderes publicos espafioles de los
derechos fundamentales, es posible admitir en este caso que ese Dictamen sea el presupuesto
habilitante para formular una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado por
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia como ultimo cauce para obtener la reparacién,
ello con independencia de la decisién que resulte procedente en cada caso e, incluso, de la posible
procedencia de otros en los supuestos de hecho que puedan llegar a plantearse.

39) que, en este caso y en el ambito de la responsabilidad patrimonial del Estado, concluimos que la
Administracion vulneré derechos fundamentales de la recurrente, concretamente sus derechos a la
igualdad y a no ser discriminada por razén de sexo, a la integridad fisica y moral, y a la tutela judicial
efectiva, y ello por no asumir la demanda de reclamacion de responsabilidad patrimonial y poner fin a
los efectos de una declaracidon de lesién de derechos de la mujer por haber sufrido un acto de
discriminacion derivado de una situacidn de violencia sobre la mujer, que le vinculaba en los términos
de La Convencioén y El Protocolo Facultativo.

42) que casamos y anulamos la sentencia impugnada en cuanto no aprecio tal vulneracion de derechos
fundamentales, asi como la inicial decisién administrativa por silencio, y declaramos la obligacion de la
Administracidon de reparar esa vulneracidon imponiéndole directamente una condena por importe de
seiscientos mil (600.000) euros por los dafios morales padecidos.
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SANIDAD VEGETAL

v Indemnizaciones en la lucha contra plagas. Naturaleza juridica

Determinar la naturaleza juridica de la compensacién prevista en el articulo 21 de la Ley de Sanidad
Vegetal: si ha de ser considerada como subvencion o no y la consecuente posibilidad de imposicion de
limites por disponibilidad presupuestaria.

Interpretacién del articulo 21 de la Ley 43/2002, de 20 de noviembre, de Sanidad Vegetal, en relacién
con los articulos 9 y 18 del Real Decreto 1190/1992, de 12 de junio, que regula los programas
nacionales de erradicacion y control de organismos nocivos de los vegetales y el articulo 7 del Real
Decreto 1201/1999, de 9 de julio, que establece el programa nacional de erradicacién y control del
fuego bacteriano de las rosaceas.

e STSde 2 dejuliode 2018 —recurso de casacién n? 1140/2017-.

CUARTO.- Todo lo expuesto lleva a rechazar la interpretacion que se propone por la parte recurrente del
articulo 21 de la Ley 43/2002, de 20 de noviembre, de Sanidad Vegetal, en relacién con los articulos 9 y
18 del Real Decreto 1190/1992, de 12 de junio, que regula los programas nacionales de erradicacion y
control de organismos nocivos de los vegetales y el articulo 7 del Real Decreto 1201/1999, de 9 de julio,
que establece el programa nacional de erradicacidn y control del fuego bacteriano de las rosaceas,
considerando mas acertada vy justificada la interpretacion llevada a cabo por la Sala de instancia, por
cuanto las ayudas e indemnizaciones que se establecen en el articulo 21 de la LSV participan de la
naturaleza juridica de las subvenciones, configurandose en la legislacion sectorial, que tiene el caracter
de normativa basica, como una medida de apoyo financiero a los particulares en razén del cumplimiento
de las obligaciones y asuncién de las cargas que le impone la Ley como colaboracién en la lucha contra
las plagas en el sector, que quedan sujetas al régimen de adjudicacién, cuantificacion, inspeccion,
control de ejecucion, reintegro o sancionador, en los términos que resultan de la especifica regulacion
sectorial basica y las normas de desarrollo en la medida que se ajusten a las mismas, sin perjuicio de la
aplicacion de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones en los términos
establecidos en la misma.
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SEGURIDAD SOCIAL

v" Facultades de la Tesoreria General de la Seguridad Social. Modificacién de la causa

del cese de un trabajador.

Si cabe calificar como voluntario el cese de un trabajador, afectado por un expediente de regulacion
de empleo en el que se prevé un sistema de prejubilaciones al que pueden acceder los empleados de
la empresa, cuando la extincion de su contrato de trabajo se sustenta en un acuerdo individual,
firmado por el propio trabajador y la empresa en los términos que se siguen del acuerdo sobre
prejubilaciones que puso fin al ERE. O si, por el contrario, dicho cese, en la medida en que se inserta 'y
trae causa de un expediente de regulacion de empleo amparado en supuestos econémicos,
organizativos y productivos, ha de reputarse en todo caso como derivado de un despido colectivo y
amparado, por tanto, en una causa por completo independiente de la voluntad del trabajador.

Si, en el caso de que tal cese haya de reputarse como derivado de un despido colectivo, puede la
Tesoreria General de la Seguridad Social modificar, de oficio, la causa del cese, alterando a tal efecto
el contenido del certificado emitido en su momento por el empleador cuando se produjo el cese.

Interpretacion de los articulos 54 y 55 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero; 13, 161.bis y 208 del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (actuales 16, 207, 208 y 267 del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre) y 51 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (actual
51 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

e STSde 18 dejulio de 2018 —recurso de casacién n2 453/2017-
e STSde 17 dejulio de 2018 —recurso de casacién n2 450/2017-.
e STSde9 dejulio de 2018 —recurso de casacidén n2 792/2017-.
e STSde9dejuliode 2018 —recurso de casacién n? 42/2017-.

(*) Aunque se declara la desaparicidén sobrevenida del interés casacional, por tratarse de una cuestién
reiteradamente resuelta por la Sala Tercera, se recoge en el FJ Cuarto la jurisprudencia de la Sala:

CUARTO.- La jurisprudencia de la Sala

No estd de mas, por tanto, recordar y reiterar lo que ya hemos declarado en las citadas sentencias,
cuando sefialamos que << los cinco motivos restantes, del segundo al sexto, aducen, al amparo del
articulo 88.1.d) de la LICA, distintas infracciones normativas. En concreto, de los articulos 13 del TR de la
Ley General de Seguridad Social de 1994 (motivo sequndo), 54 del Reglamento general sobre inscripcion
de empresas y dfiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social
(motivo tercero), 55 del mismo Reglamento (motivo cuarto), 161 y 208 del TR de la Ley General de
Seguridad Social y jurisprudencia aplicada (motivo quinto), y 49.1.a) y 51 del mismo texto legal (motivo
sexto).
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Es dificil considerar, a tenor del contenido de estos cinco motivos, que la Tesoreria General de la
Seguridad Social carece de competencia para corregir los datos no exactos puestos de manifiesto por el
empresario, como es el caso de la naturaleza de la baja del trabajador. Dicho de otro modo, si la
competencia de la Tesoreria comprende la potestad para comprobar si efectivamente se ha producido, o
no, una baja laboral, también ha de comprender si efectivamente esa baja es, o no, voluntaria.

Viene al caso recordar que el articulo 13.4 de la Ley General de Seguridad Social establece que tanto la
afiliacion como los tramites determinados por las altas, bajas y demds variaciones a que se refiere el
articulo 12, podrdn ser realizados de oficio por los correspondientes organismos de la Administracion de
la Seguridad Social cuando, a raiz de las actuaciones de los Servicios de Inspeccion o por cualquier otro
procedimiento, se compruebe la inobservancia de dichas obligaciones. Y el articulo 14 de la misma Ley
impone a la Administracion de la Seguridad Social competente en la materia el mantenimiento al dia los
datos relativos a las personas afiliadas, asi como los de las personas y entidades a las que corresponde el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en dicha Ley.

Por su parte, los articulos 54 y 55 del Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion,
altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, otorga la potestad para
"comprobar en todo momento la exactitud de los datos obrantes en sus sistemas de documentacion"
(articulo 54.2), respecto de las materias a que se refiere dicho reglamento. Teniendo en cuenta que la
determinacion de la causa de la baja, en lo atinente a su certeza, puede y debe ser comprobada, en un
caso en el que es el propio trabajador quien lo promueve, ante la Administracion de la Seguridad Social.
Conviene afadir que el citado Reglamento General sobre inscripcion de empresas y dfiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, en el capitulo Il del Titulo Ill, se
refiere al "control y revision", en el que ademds de la revision de oficio del articulo 56, se establecen las
facultades de control en el articulo 54, y las de revision con rectificacion de errores en el articulo 55.
Teniendo en cuenta que ademds de los datos y documentos que acrediten la concurrencia de las
condiciones y requisitos para el reconocimiento de la inscripcidn, formalizacién de la proteccion de las
contingencias profesionales, afiliacion, altas, bajas y variaciones en los términos regulados en los titulos
precedentes, la Tesoreria General de la Seguridad Social podrd, en todo momento, requerir aquellos
otros datos o documentos o realizar las comprobaciones que, con cardcter general o particular,
considere necesarios para acreditar el posterior mantenimiento de los requisitos y circunstancias
determinantes de la eficacia de dichos actos (articulo 54.2 pdrrafo sequndo).

(...) Por lo demds, ya hemos sefialado en los fundamentos anteriores la vinculacion y conexion directa
entre las competencias administrativas de la Tesoreria General para modificar o corregir los datos
puestos de manifiesto por el empresario, y el examen de la naturaleza voluntaria o involuntaria de la
baja del trabajador, que es trasunto de aquella. Estas cuestiones han sido resueltas por la sentencia
recurrida, una con cardcter principal y otra subalterno, al sefialar que la Tesoreria era competente para
modificar los datos suministrados por el empresario, y debié hacerlo, toda vez que el cese del trabajador
era involuntario, pues traia causa del Expediente de Regulacion de Empleo no NUMOOO . Lo unico que
resultaba, por tanto, voluntario era la posterior inclusion en el sistema de prejubilaciones. En este
sentido los articulos 161 bis y 208 de la Ley General de la Seguridad Social, aplicable al caso, no resultan
infringidos, a partir de la competencia de la Tesoreria para la comprobacion de datos antes sefialada,
pues la solucién contraria generaria una suerte de bloqueo al control de la Administracion de la
Seguridad Social. Repdrese que se obligaria al trabajador a acudir antes a la jurisdiccion social para
determinar la caracterizacion de la extincion del contrato, y luego impugnar sus consecuencias, respecto
de la naturaleza de la baja, en la jurisdiccion contencioso-administrativa, cuando, como antes sefialamos
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ahora insistimos, se trata de dos cuestiones vinculadas de modo inescindible a los efectos que ahora
examinamos.

En este orden de cosas, conviene recordar que el articulo 3.a) de nuestra Ley Jurisdiccional, en relacion
con el articulo 3 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicciéon Social que excluye del
conocimiento de la jurisdiccion social "las impugnaciones de los actos administrativos en materia de
Seguridad Social relativos a inscripcion de empresas, formalizacion de la proteccion frente a riesgos
profesionales, tarifacion, afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de trabajadores , asi como en
materia de liquidacion de cuotas, actas de liquidacion y actas de infraccion vinculadas con dicha
liquidacion de cuotas y con respecto a los actos de gestion recaudatoria, incluidas las resoluciones
dictadas en esta materia por su respectiva entidad gestora, en el supuesto de cuotas de recaudacion
conjunta con las cuotas de Seguridad Social y, en general, los demds actos administrativos conexos a los
anteriores dictados por la Tesoreria General de la Seguridad Social ; asi como de los actos
administrativos sobre asistencia y proteccion social publicas en materias que no se encuentren
comprendidas en las letras o) y s) del articulo 2 " ( articulo 3 de la Ley 36/2011).

Ademds, nuestra Ley Jurisdiccional expresamente insiste en su competencia en el articulo 42.2 cuando, a
propdsito de la cuantia, se refiere a las "bajas y variaciones de datos de trabajadores”, precisamente
siguiendo la misma terminologia que expresa la citada Ley 36/2011 y el ya mentado Reglamento General
sobre inscripcion de empresas y dfiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social, en cuyo articulo 54 y siguientes se expresan las facultades de control y revision que
hemos referido en fundamentos anteriores.

(...) Resulta necesario afiadir que la baja laboral se produjo por virtud del expediente de regulacion de
empleo, ERE no NUMOOO , en atencion a las causas previstas en el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores , es decir, por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, que
determinaron el despido colectivo. De modo que la extincion obedece a un despido, y no al mutuo
acuerdo del empresario y del trabajador, como ha declarado la Sala Cuarta de este Tribunal en la ya
citada Sentencia de 24 de octubre de 2006.

No puede considerarse, en definitiva, que para la comprobacion y, en su caso, alteracion de la naturaleza
de la baja del trabajador, calificada por el empresario como voluntaria, haya de acudirse necesaria o
exclusivamente, por dicho trabajador, a la jurisdiccion social, para que sea el Juez de lo Social el que
determine si es conforme o no a Derecho, esa calificacion dada por el empresario y asumida por la
Administracion, pues estamos ante un acto administrativo impugnable en esta jurisdiccion contencioso-
administrativa. El trabajador también puede dirigirse, por tanto, como ha hecho en este caso, a la
Administracion, ante la incorrecion detectada en la calificacion de su baja, para que la Tesoreria General
de la Seguridad Social realice los actos de comprobacion precisos que permitan, en su caso, variar dicha
calificacion, segun las competencias legal y reglamentariamente reconocidas a dicha Administracion en
los términos antes expuestos. Del mismo modo que el empresario podria también acudir ante esta
misma jurisdiccion contencioso-administrativa si la Administracion hubiera alterado la calificacion de la
baja. En definitiva, ese acto administrativo negando o accediendo a dicha variacién de la baja del
trabajador puede ser impugnado, como cualquier acto administrativo relativo al alta, baja y variaciones
de datos de trabajadores, ante esta jurisdiccion contencioso-administrativa.

(...) Conviene ilustrar, en fin, sobre la notoriedad del cardcter involuntario de la baja, ademds de lo
declarado por la STS de 24 de octubre de 2006, Sala Cuarta , antes citada y que dejamos para el final,
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que el informe de la Direccion General de Empleo, de 11 de febrero de 2014, trascrito en parte por la
sentencia recurrida, ya sefialaba que <<teniendo en cuenta que los trabajadores afectado de la empresa
en cuestion causaron baja en la empresa por prejubilacion, como consecuencia del expediente de
regulacion de empleo NUMOOO , desde nuestra dptica no se puede considerar que la extincion de sus
contratos sea por la libre voluntad del trabajador o el mutuo acuerdo de las partes, sino que en todo
caso, los trabajadores tuvieron que elegir entre una u otra medida, dado que el expediente de regulacion
de empleo fue presentado por la parte empresarial, fundamentado en las causas econémicas, técnicas,
organizativas y productivas establecidas en el art. 51 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
Trabajadores -ajenas a la voluntad de los trabajadores- donde ya se habia establecido unos excedentes
de plantilla. Asi pues, a nuestro entender, ha de considerarse que los ceses de la empresa deben tener el
cardcter de involuntarios, y realizados de conformidad con lo establecido en el art. 51 del Estatuto de los
Trabajadores y su normativa de desarrollo, con todas las consecuencia y efectos que tales extinciones
producen en orden al reconocimiento de posibles prestaciones>>.

Del mismo modo que el Informe de la inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, de 23 de septiembre de
2014, concluye que <<las bajas mediante prejubilaciones a que se refieren los denunciantes tienen causa
en la situacion descrita por Banca Civica, S.A. en la Memoria del ERE NUMOOO , causas econdmicas,
organizativas y productivas, conforme al art. 51 del Estatuto de los Trabajadores y no al art. 49.1.a) de la
norma citada (...) La STS 6920/2006 , en unificacién de doctrina, es muy clarificadora. La adscripcién a
las medias pactadas en un ERE es voluntaria, pero la causa de la extincion del contrato es el ERE, basado
en causa econémica, organizativa o productiva, y por tanto involuntaria, sea cual sea la formalizacion
que haya realizado la empresa.

(...) En consecuencia se estima que las bajas mediante Prejubilaciones habidas con ocasién del ERE
NUMOO0O tienen cardcter de involuntarias, realizadas de conformidad con el art. 51 del Estatuto de los
Trabajadores >>.

En fin, también transcribimos en parte la citada Sentencia de la Sala de lo Social de este Tribunal
Supremo que ya sefiald, en un supuesto similar, que <<el contrato no se ha extinguido "por la libre
voluntad del trabajador que decide poner fin a la relacién". (...) Por el contrario, el contrato se ha
extinguido por una causa por completo independiente de la voluntad del trabajador; en concreto, por
una causa economica, técnica, organizativa o productiva, que ha sido constatada por la Administracion y
que ha determinado un despido colectivo autorizado.
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TRIBUTARIO

v IMPUESTO DE ACTIVIDADES ECONOMICAS

o Exenciones. Grupos de Empresas

Articulo 82.1.c) 3a TRLHL. Determinacion de cuando y en qué circunstancia nos encontramos
ante un grupo de empresas a los efectos de la liquidacion por el concepto de IAE v,
consecuentemente, si sus importes netos de negocio deben ser tenidos en cuenta
conjuntamente a los efectos de comprobar el cumplimiento de los requisitos objetivos que
permitan aplicar la exencién contenida en el articulo 82.1.c) 3a TRLRHL».

e STS3dejuliode 2018 —recurso de casacién n? 574/2017-.
e {dem. STS de 6 de marzo De 2018 -recurso de casacién n2 181/2017-.

CUARTO. Respuesta a la cuestidn interpretativa planteada en el auto de admisién.

Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores estamos en disposicion de dar
respuesta a la incégnita que se nos plantea en el auto de admisidn del recurso, en estos términos:

«Precisar cudndo y en qué circunstancia nos encontramos ante un grupo de empresas a los efectos de la
liquidacion por el concepto de IAE y, consecuentemente, si sus importes netos de negocio deben ser
tenidos en cuenta conjuntamente a los efectos de testar el cumplimiento de los requisitos objetivos que
ameriten la aplicacion de la exencion contenida en el articulo 82.1.c) 3a TRLRHL ».

Y la respuesta, coincidente con la de la sentencia impugnada, es que, efectivamente, la remision
contenida en el articulo 82.1.c).3a del texto refundido de la Ley de Haciendas Locales a los "grupos de
sociedades en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio "debe interpretarse de forma que solo
se comprendan en tal concepto aquellos grupos de entidades cuando actuen como "grupos
consolidados", esto es, cuando deban, por obligaciéon legal, formular sus cuentas anuales en régimen de
consolidacién.

En consecuencia, si las sociedades afectadas no actian como grupo consolidado en los términos vistos,
ni consta que tengan la obligacién de hacerlo, el importe neto de su cifra de negocios debera ir referido
al volumen de los de la empresa afectada, no al conjunto de entidades pertenecientes a un grupo que,
en la medida en que no actia en régimen de consolidacidn, no tiene tal consideracion a efectos de la
aplicacién de la clausula del articulo 82.1.c).3a del texto refundido de la Ley de Haciendas Locales .
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TRIBUTARIO

v IMPUESTO ESPECIAL SOBRE LA ELECTRICIDAD

o Base imponible

Si en la determinacion de la base imponible del impuesto especial sobre la electricidad, deben
excluirse las cantidades recibidas por el consumidor como retribucién del servicio interrumpibilidad
por considerarse descuentos o bonificaciones, y no remuneraciones de otras operaciones.

En caso de que no se considere descuento o bonificacion, cabe apreciar una situacion de doble
imposicidn injustificada.

Normas que seran objeto de interpretacion: el articulo 66 del Decreto Foral 20/1998, de 3 de marzo,
por el que se adapta la normativa tributaria del Territorio Historico de Guipuzcoa a lo dispuesto en la
Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales (idéntico al articulo 64.ter de la Ley
38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales -reproducido en el actual articulo 97-), en
relacién con el articulo 78, apartados Uno y Tres.20, del Decreto Foral 102/1992, de 29 de diciembre,
de adaptacion de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (idéntico al
articulo 78, apartados Uno y Tres.20, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido)

e STSde 11 dejuliode 2018 -recurso de casacién n2 767/2017-.
e STSde 10 dejulio de 2018 —recurso de casacién n2 1790/2018-.
e STSde9dejuliode 2018 —recurso de casacion n? 610/2018-.

OCTAVO.- Consideraciones previas para el debido enjuiciamiento de la actual casacion.
1.- Una aproximacion inicial al servicio de interrumpibilidad.

Esta aproximacion puede efectuarse diciendo que el servicio de interrumpibilidad es la remuneracion
que perciben grandes consumidores de energia eléctrica por estar dispuestos a no consumir en
momentos puntuales de alta demanda del sistema.

Y afiadiendo que el servicio queda articulado asi: ese (gran) consumidor (i) adquiere un bien -la
electricidad- por el que paga una tarifa y (ii) presta un servicio al operador del sistema (la
interrumpibilidad) por el que percibe una retribucion, que remunera su plena y absoluta disponibilidad
para que -en ciertos supuestos de incremento de la demanda de electricidad- reduzca la potencia
contratada.

2.- La cuestion central que ha de decidirse en el actual debate casacional.
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ALEGO

Versa sobre si la interrumpibilidad que asume el consumidor de energia eléctrica que se acoge a este
sistema es (i) una prestacion que ha de realizar dicho consumidor, distinta de la prestacion de
suministro de energia; o por el contrario, (ii) es una defectuosa realizacién de la prestacién del
suministro.

Y ello al margen y con independencia de si esa interrumpibilidad esta establecida en el mismo contrato
de suministro de energia o en otro diferente.

De optarse por la primera solucidn, la retribucién de esa interrumpibilidad seria la contraprestacion del
compromiso de asumir la interrupcion que ha sido contraido por dicho consumidor; v,
consiguientemente, seria algo distinto a una rebaja del precio de la energia eléctrica suministrada y su
importe no tendria incidencia en la base imponible del Impuesto especial sobre la Electricidad.

Sin embargo, de optarse por la segunda solucion, la retribucion de la interrumpibilidad seria una rebaja
o descuento del precio de la energia; con la consecuencia fiscal de que el importe de tal descuento no se
incluiria en la base imponible del Impuesto Especial sobre la Electricidad.

Como conclusion final debe subrayarse lo que continda.

Que el servicio de interrumpibilidad es una operacién diferenciada de la adquisicion de energia eléctrica
y, por ello, la contraprestacién que recibe el consumidor como retribucién de dicho servicio de
interrumpibilidad constituye la remuneracion a una prestacién que es ajena a la que determina la
adquisicion del suministro de la energia eléctrica

Y que, para que la remuneracién del servicio de interrumpibilidad pudiera formar parte de la base
imponible del Impuesto Especial sobre la Electricidad, el objeto del contrato deberia formar parte del
hecho imponible del impuesto, pero el servicio de interrumpibilidad no integra ni forma parte del
suministro eléctrico.

DUODECIMO.- No cabe apreciar una situacién de doble imposicion.

También merece una respuesta negativa la segunda cuestion en la que fue advertida por el auto de
admisién la existencia interés casacional objetivo: la relativa a si, de no entenderse que la cantidad
abonada al consumidor por el servicio de interrumpibilidad es un descuento o bonificacién del precio de
la energia adquirida, cabe apreciar una situacién de doble imposicion injustificada.

Basta para ello la aceptaciéon de la tesis de que la contratacion de la prestacion del servicio de
interrumpibilidad es una operacion distinta e independiente de la operacion de adquisicion de energia
eléctrica y, por ello, no forma parte de la base imponible del Impuesto Especial sobre la Electricidad;
pues con tal consideracion ya se excluye la doble tributacién a que hace referencia la sociedad
recurrente.

Abundando en lo que acaba de afirmarse, debe sefialarse que se trata de dos operaciones distintas, que
constituyen dos hechos imponibles también distintos.
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TRIBUTARIO

v" IMPUESTOS SOBRE HIDROCARBUROS

o Tipos reducidos

Si la Administracion tributaria, cuando no discute que el destino dado a los productos sometidos al
impuesto especial sobre hidrocarburos es el previsto para gozar de un tipo reducido o una exencidon
en dicho tributo, puede aun asi regularizar la situacién tributaria del sujeto pasivo y exigirle el pago al
tipo ordinario con fundamento en que ha incumplido alguna o algunas de las obligaciones formales a
que la regulacion legal y reglamentaria supeditan el disfrute del expresado tratamiento fiscal.

Si el articulo 106.4.a) del Reglamento de Impuestos Especiales admite que la obligacion de los
consumidores finales de gasdleo bonificado, consistente en acreditar su condicién de tales, pueda
entenderse cumplida por medios distintos a la declaracién a que se refiere el precepto.

e STSde 3 dejuliode 2018 —recurso de casacién n2 680/2017-
e {dem STS de 27 de febrero de 2018 —recurso de casacién n2 914/2017-

QUINTO .- Contenido interpretativo de esta sentencia
1. Conforme lo hasta aquf expuesto y seguiin ordena el articulo 93.1 LICA, procede fijar la siguiente
interpretacion de las normas concernidas en este litigio.

2. Los articulos 50 LIE, apartados 1 (epigrafe 1.4) y 3 y 106 RIE, apartados 2 y 4, en relacidn con los
articulos 8.7 y 15.11 LIE y 13.5 RIE, en la redaccion vigente a los hechos de este litigio (ejercicios 2009 a
2011), deben interpretarse en el sentido de que:

A) El mero incumplimiento formal de las condiciones reglamentarias establecidas para justificar la
finalidad a la que la ley anuda la exencidén o el sometimiento de las entregas de gaséleo a un tipo
reducido en el impuesto sobre hidrocarburos no puede acarrear la automatica pérdida de la ventaja
fiscal cuando, no obstante tal incumplimiento, se acredita suficientemente que los productos sometidos
al mismo han sido destinados a los fines que la justifican. Consecuentemente, no le cabe a la
Administracion tributaria negar al sujeto pasivo el sometimiento a un tipo reducido (en su caso la
exencion) y exigirle el pago al tipo ordinario sin poner en cuestion que el producto haya sido destinado a
los fines que justifican la aplicacion del beneficio fiscal, con el exclusivo fundamento de que ha
incumplido alguna o algunas de dichas obligaciones formales.

B) El modo ordinario de acreditar por el suministrador que el gasdleo se destina al uso que justifica la
aplicacién del tipo recudido (o, en su caso, la exencidn) es que realiza la entrega a un consumidor final,
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ALEGO
esto es, a una persona que declara por escrito ser tal y se identifica con su NIF, circunstancia que debe
corroborar en el momento de la expedicidon. No obstante, nada impide que tal justificacion se encauce
mediante cualquier prueba admisible en Derecho, correspondiendo la carga de la prueba al
suministrador.

C) En el caso particular de que el gaséleo sea entregado a persona distinta de quien venia actuando
como consumidor final por haber éste fallecido o desaparecido como persona juridica, cabe aplicar el
tipo reducido si el suministrador acredita suficientemente, por cualquiera de los medios admitidos en
Derecho, que el nuevo receptor, titular de un NIF, lo destina al consumo.
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TRIBUTARIO

v IMPUESTO SOBRE EL INCREMENTO DEL VALOR DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA
URBANA

Si, para garantizar la seguridad juridica (articulo 9.3 CE), la igualdad en la aplicacion de la ley (articulo
14 CE) y el respeto de la reserva de ley en materia tributaria (articulos 31.3 y 133.1 y 2 CE), la
inconstitucionalidad de los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4 TRLHL declarada en la sentencia del
Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de mayo, obliga en todo caso a la anulaciéon de las
liquidaciones y al reconocimiento del derecho a la devolucién de ingresos indebidos en las solicitudes
de rectificacion de autoliquidaciones por el IIVTNU, sin entrar a valorar la existencia o no en cada caso
de una situacion inexpresiva de capacidad econémica.

Interpretacion de los articulos 107.1, 107.2.a) y 110.4 TRLHL, atendida la declaracion de
inconstitucionalidad contenida en la STC 59/2017, de 11 de mayo.

e STSde 18 dejulio de 2018 —recurso de casacién n2 4777/2017-.
e STSde 17 dejulio de 2018 —recurso de casacion n2 5664/2017-

SEGUNDO. Criterios interpretativos sobre los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4, todos ellos del TRLHL, a la
luz de la STC 59/2017.

En consecuencia, conforme a los fundamentos expuestos en la reciente sentencia de 09/07/2018, antes
transcrita, y seguin ordena el articulo 93.1 LICA, procede fijar la siguiente interpretacion de los preceptos
legales concernidos en este litigio:

19) Los articulos 107.1y 107.2 a) del TRLHL, a tenor de la interpretacidon que hemos hecho del fallo y del
fundamento juridico 5 de la STC 59/2017, adolecen solo de una inconstitucionalidad y nulidad parcial. En
este sentido, son constitucionales y resultan, pues, plenamente aplicables, en todos aquellos supuestos
en los que el obligado tributario no ha logrado acreditar, por cualquiera de los medios que hemos
expresado en el fundamento de derecho Quinto4, gue la transmisién de la propiedad de los terrenos por
cualquier titulo (o la constitucién o transmisidon de cualquier derecho real de goce, limitativo del

* Para acreditar que no ha existido la plusvalia gravada por el IVTNU podrd el sujeto pasivo (a) ofrecer cualquier
principio de prueba, que al menos indiciariamente permita apreciarla, como es la diferencia entre el valor de
adquisicidn y el de transmisién que se refleja en las correspondientes escrituras publicas [cuyo valor probatorio
seria equivalente al que atribuimos a la autoliquidacién del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales en los
fundamentos de derecho 3.4 de nuestras sentencias de 23 de mayo de 2018 (RRCA niims. 1880/2017 y 4202/2017),
de 5 de junio de 2018 ( RRCA nims. 1881/2017 y 2867/2017 ) y de 13 de junio de 2018 ( RCA nim. 2232/2017 ]; (b)
optar por una prueba pericial que confirme tales indicios; o, en fin, (c) emplear cualquier otro medio probatorio ex
articulo 106.1 LGT que ponga de manifiesto el decremento de valor del terreno transmitido y la consiguiente
improcedencia de girar liquidacion por el IIVTNU. Precisamente -nos interesa subrayarlo-, fue la diferencia entre el
precio de adquisicién y el de transmisién de los terrenos transmitidos la prueba tenida en cuenta por el Tribunal
Constitucional en la STC 59/2017 para asumir -sin oponer reparo alguno- que, en los supuestos de hecho
examinados por el érgano judicial que planted la cuestién de inconstitucionalidad, existia una minusvalia.
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ALEGO

dominio, sobre los referidos terrenos), no ha puesto de manifiesto un incremento de su valor o, lo que
es igual, una capacidad econdémica susceptible de ser gravada con fundamento en el articulo 31.1 CE .
29) El articulo 110.4 del TRLHL, sin embargo, es inconstitucional y nulo en todo caso
(inconstitucionalidad total) porque, como sefiala la STC 59/2017 , «no permite acreditar un resultado
diferente al resultante de la aplicacién de las reglas de valoracion que contiene», o, dicho de otro modo,
porque «impl[ide] a los sujetos pasivos que puedan acreditar la existencia de una situacién inexpresiva
de capacidad econémica (SSTC 26/2017, FJ 7, y 37/2017, FJ 5)». Esa nulidad total de dicho precepto,
precisamente, es la que posibilita que los obligados tributarios puedan probar, desde la STC 59/2017, la
inexistencia de un aumento del valor del terreno ante la Administracién municipal o, en su caso, ante el
organo judicial, y, en caso contrario, es la que habilita la plena aplicacion de los articulos 107.1y 107.2 a)
del TRLHL.

Contenido interpretativo de esta sentencia.

Asi, a la cuestion formulada por el auto de admisién como necesitada de esclarecimiento, consistente en
"... [D]eterminar si, para garantizar la seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucidn), la igualdad en la
aplicacion de la ley (articulo 14 de la Constitucidn) y el respeto de la reserva de ley en materia tributaria
(articulos 31.3 y 133.1 y 2 de la Constitucidn), la inconstitucionalidad de los articulos 107.1, 107.2 a) y
110.4 del texto refundido de la Ley de Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto legislativo
2/2004, de 5 de marzo, declarada en la sentencia del Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de mayo,
obliga en todo caso a la anulacidn de las liquidaciones y al reconocimiento del derecho a la devolucién
de ingresos indebidos en las solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones por el impuesto sobre el
incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana, sin entrar a valorar la existencia o no en cada
caso de una situacion inexpresiva de capacidad econdmica.
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TRIBUTARIO

v IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

o Deducciones

Determinar si el articulo 95.Tres, reglas 22 y 42, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Anadido, se opone a lo dispuesto en los articulos 168 a ) y 173.1 de la Directiva
2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre
el valor afiadido, a la vista de la doctrina que emana de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea

e STSde 19 dejulio de 2018 —recurso de casacién n? 4069/2017-.
e STSde 19 dejulio de 2018 —recurso de casacidén n2 4851/2017-.
e STSde 19 dejulio de 2018 —recurso de casacidén n2 3323/2017-.
e STSde 18 dejulio de 2018 —recurso de casacién n? 3871/2017-.
e STSde 18 dejulio de 2018 —recurso de casacién n? 4124/2017-.
e STSde 17 dejulio de 2018 —recurso de casacién n2 1598/2017-.
e STSde 17 dejulio de 2018 —recurso de casacién n2 4066/2017-.
e STSde 16 dejulio de 2018 —recurso de casacién n2 4070/2017-.
e STSde 6 dejunio de 2018 - recurso de casacidén n2 2328/2017-.
e STSde 21 de mayo de 2018 -recurso de casacion n? 223/2016-.
e STSde 17 de abril de 2018 -recurso de casaciéon n? 103/2016-

QUINTO. Respuesta a la cuestion interpretativa planteada en el auto de admisién.

Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores estamos en disposicion de dar
respuesta a la incégnita que se nos plantea en el auto de admisién del recurso, en estos términos:

«Determinar si el articulo 95.Tres, reglas 29y 49, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto

La respuesta ha de ser necesariamente negativa, conforme a lo que hemos razonado, pues el precepto
espaniol resulta, a nuestro juicio, claramente respetuoso con lo dispuesto en el articulo 17 de la Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva, y con la jurisprudencia del TIUE que lo
interpreta, de suerte que hemos de considerar contraria a derecho la interpretacion contenida en la
sentencia de instancia.
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TRIBUTARIO

v" PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS

o Procedimiento de comprobacion de valores

> Limites del método de comprobacion de valor previsto en el articulo 57.1.b)
LGT.

Determinar si la aplicacion de un método de comprobacion del valor real de transmisiéon de un
inmueble urbano consistente en aplicar de un coeficiente multiplicador sobre el valor catastral
asignado al mismo, para comprobar el valor declarado a efectos del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, permite a la Administracion tributaria invertir la carga
de la prueba, obligando al interesado a probar que el valor comprobado obtenido no se corresponde
con el valor real.

Determinar si, en caso de no estar conforme, el interesado puede utilizar cualquier medio de prueba
admitido en Derecho o resulta obligado a promover una tasacion pericial contradictoria para
desvirtuar el valor real comprobado por la Administracién tributaria a través del expresado método,
habida cuenta de que es el medio especificamente regulado para cuestionar el valor comprobado por
la Administracion tributaria en caso de discrepancia.

Determinar si puede ser considerado como precio medio de mercado del inmueble urbano
transmitido, que refleja su valor real, el precio satisfecho por el adquirente en una situacién puntual y
excepcional en el mercado local.

Interpretacién del articulo 46 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre , por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados; los articulos 57.1 y 135 de la LGT; y, el articulo 158 del Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio

e STSde 18 dejulio de 2018 —recurso de casacion n? 3736/2017-.
e STSde 17 dejulio de 2018 —recurso de casacién n? 4739/2017-.
e STSde 2 dejuliode 2018 —recuro de casacién n2 2103/2017-.

SEXTO.- Contenido interpretativo de esta sentencia.

Con arreglo a lo que establece el articulo 93.1 de la LICA, procede, en funcién de todo lo razonado
precedentemente, responder a las cuestiones suscitadas en el auto de admisidn.
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A.- La primera cuestidn consiste en «determinar si la aplicacion de un método de comprobacion del valor
real de transmision de un inmueble urbano consistente en aplicar de un coeficiente multiplicador sobre el
valor catastral asignado al mismo, para comprobar el valor declarado a efectos del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, permite a la Administracion tributaria
invertir la carga de la prueba, obligando al interesado a probar que el valor comprobado obtenido no se
corresponde con el valor real».

La respuesta a esa primera pregunta exige que transcendamos de los literales términos en que ha sido
formulada, lo que resulta imprescindible para satisfacer el propésito legal de formar jurisprudencia
sobre la aplicacion del método legal de comprobacion del articulo 57.1.b) de la LGT, consistente en la
estimacion por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de caracter fiscal, aqui los
que figuran en el Catastro Inmobiliario. A tal efecto, la respuesta es la siguiente:

1) El método de comprobaciéon consistente en la estimacién por referencia a valores catastrales,
multiplicados por indices o coeficientes [ art. 57.1.b) de la LGT ] no es iddneo, por su generalidad y falta
de relacién con el bien concreto de cuya estimacion se trata, para la valoracion de bienes inmuebles en
aquellos impuestos en que la base imponible viene determinada legalmente por su valor real, salvo que
tal método se complemente con la realizacion de una actividad estrictamente comprobadora
directamente relacionada con el inmueble singular que se someta a avaluo.

2) La aplicacidon del método de comprobacién establecido en el articulo 57.1.b) de la LGT no dota a la
Administracion de una presuncion reforzada de veracidad y acierto de los valores incluidos en los
coeficientes, figuren en disposiciones generales o no.

3) La aplicacién de tal método para rectificar el valor declarado por el contribuyente exige que la
Administracion exprese motivadamente las razones por las que, a su juicio, tal valor declarado no se
corresponde con el valor real, sin que baste para justificar el inicio de la comprobacion la mera
discordancia con los valores o coeficientes generales publicados por los que se multiplica el valor
catastral.

4) El interesado no esta legalmente obligado a acreditar que el valor que figura en la declaracion o
autoliquidacion del impuesto coincide con el valor real, siendo la Administraciéon la que debe probar esa
falta de coincidencia.

B.- La segunda cuestion se formula asi: «determinar si, en caso de no estar conforme, el interesado
puede utilizar cualquier medio de prueba admitido en Derecho o resulta obligado a promover una
tasacion pericial contradictoria para desvirtuar el valor real comprobado por la Administracion tributaria
a través del expresado método, habida cuenta de que es el medio especificamente regulado para
cuestionar el valor comprobado por la Administracion tributaria en caso de discrepancia».

En armonia con una reiterada y constante jurisprudencia de este Tribunal Supremo, la respuesta a tal
pregunta debe ser la siguiente:

1) La tasacidn pericial contradictoria no es una carga del interesado para desvirtuar las conclusiones del
acto de liquidacion en que se aplican los mencionados coeficientes sobre el valor catastral, sino que su
utilizaciéon es meramente potestativa.

2) Para oponerse a la valoracién del bien derivada de la comprobacion de la Administracién basada en el
medio consistente en los valores catastrales multiplicados por indices o coeficientes, el interesado
puede valerse de cualquier medio admisible en derecho, debiendo tenerse en cuenta lo respondido en
la pregunta anterior sobre la carga de la prueba.

© Arantza Gonzdlez Lépez


http://www.alego-ejale.com/

ALEGO

3) En el seno del proceso judicial contra el acto de valoracion o contra la liquidacién derivada de aquel el
interesado puede valerse de cualesquiera medios de prueba admisibles en Derecho, hayan sido o no
propuestos o practicados en la obligatoria via impugnatoria previa.

4) La decisién del Tribunal de instancia que considera que el valor declarado por el interesado se ajusta
al valor real, o lo hace en mayor medida que el establecido por la Administracidn, constituye una
cuestion de apreciacién probatoria que no puede ser revisada en el recurso de casacion.

C.- Finalmente, consideramos que la respuesta a la tercera pregunta, consistente en «determinar si
puede ser considerado como precio medio de mercado del inmueble urbano transmitido, que refleja su
valor real, el precio satisfecho por el adquirente en una situacion puntual y excepcional en el mercado
local», resulta innecesaria, no solo porque esa valoracidén se situa igualmente en el terreno de la
valoracién probatoria, sino porque, ademas, debe entenderse ya contestada en las respuestas a las
preguntas anteriores.

o Procedimiento de verificaciOn de datos

> Utilizacién incorrecta de procedimiento de verificacion de datos en vez de uno de
comprobacién limitada. Nulidad o anulabilidad

Si la anulaciéon de una liquidacién tributaria practicada como desenlace de un procedimiento de
verificacién de datos, cuando debid serlo en uno de comprobacion limitada, integra un supuesto de
mera anulabilidad o uno de nulidad de pleno Derecho, con la consecuencia en este segundo caso,
conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de la incapacidad de las actuaciones desarrolladas
en el procedimiento de verificacidon de datos para interrumpir el plazo de prescripcién del derecho de la
Administracidn a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién.

Interpretacion de los articulos 217.1.e) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y
62.1.e) y 63.1 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun [actuales articulos 47.1.e ) y 48.1 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun, en relacidn con los articulos 131 a 133 y 136 a 140
de la primera de las leyes citadas.

e STSde 2 de julio de 2018 —recurso de casacién n2 696/2017-.

SEGUNDO.- Resolucidn de las cuestiones controvertidas.

Limitandonos a resolver la cuestidn que se plantea por la Seccion Primera en el Auto de Admisidn «Si la
anulacion de una liquidacidn tributaria practicada como desenlace de un procedimiento de verificacidon
de datos, cuando debib serlo en uno de comprobacion limitada, integra un supuesto de mera
anulabilidad o uno de nulidad de pleno Derecho, con la consecuencia en este segundo caso, conforme a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de la incapacidad de las actuaciones desarrolladas en el
procedimiento de verificacion de datos para interrumpir el plazo de prescripciéon del derecho de la
Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion", hemos de compartir
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el criterio de la sentencia recurrida en casacion que confirma la resoluciéon del TEAC, en el sentido de
gue nos encontramos ante un supuesto de nulidad de pleno derecho.

Como se sostiene en la resolucidon impugnada del TEAC tiene un alcance limitado el procedimiento de
verificacidon de datos contemplado en los articulos 131 a 133 de la LGT en relacidn con el procedimiento
de comprobacidn limitada, considerando que la verificacién de datos se agota en el mero control de
caracter formal de autoliquidacion, en este caso, el modelo 601 del gravamen por AID, y en su
coincidencia con los datos procedentes de otras declaraciones o en poder de la Administracidn.

El articulo 131 de la LOT se refiere, con caracter de "numerus clausus"”, a los casos en que se puede
iniciar este procedimiento entre los que se encuentra, segln la letra d) "cuando se requiera la aclaracion
o justificacion de algun dato relativo a la declaracion o autoliquidacion presentada, siempre que no se
refiera al desarrollo de actividades econdmicas".

El TEAC y la sentencia impugnada consideran acertadamente que dada la complejidad de determinar
cuando se adquiere la condicién de empresario a efectos del IVA y si a la fecha en que se transmitieron
los terrenos por las personas fisicas vendedoras se hubiera adquirido esta cualidad por realizarse
actividades de urbanizacion, lo que se pretendia, en definitiva, era determinar si se desarrollaban o no
actividades econdmicas, cuestion expresamente excluida de este procedimiento de gestion.

Siendo patente por tanto la improcedente utilizacién del procedimiento de verificacion de datos, se
plantea a continuacidn si la consecuencia ha de ser la nulidad de pleno derecho de lo actuado al amparo
del articulo 217.1.e) de la LGT por haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido para ello.

En efecto, existe una utilizacién indebida del procedimiento de verificacion "ab initio" pues la
Administracion utilizé dicho procedimiento precisamente para una finalidad que el propio articulo 131
prohibe, con la consiguiente disminucion de las garantias y derechos del administrado, y a su salida o
resolucién, pues en lugar de dar lugar a un procedimiento de comprobacién limitada o inspeccidn, se
resuelve el fondo del asunto mediante la correspondiente liquidacién pronunciandose sobre la actividad
econdmica.

Por ello a la pregunta formulada por la Seccién Primera sobre «Si la anulaciéon de una liquidacién
tributaria practicada como desenlace de un procedimiento de verificaciéon de datos, cuando debié serlo
en uno de comprobacion limitada, integra un supuesto de mera anulabilidad o uno de nulidad de pleno
Derecho, con la consecuencia en este segundo caso, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
de la incapacidad de las actuaciones desarrolladas en el procedimiento de verificacion de datos para
interrumpir el plazo de prescripcion del derecho de la Administracién a determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion» ha de contestarse que la utilizacién de un procedimiento de
verificacién de datos, cuando debio serlo de uno de comprobacién limitada, constituye un supuesto de
nulidad de pleno derecho.

o Revision

> Devolucidn de ingresos indebidos

‘ Interpretacion del articulo 14 del Reglamento general de desarrollo de la LGT en materia de revisidon ‘
‘ en via administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo. Si el sujeto pasivo ‘
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"repercutidor” de un impuesto, como el que gravaba las ventas minoristas de determinados
hidrocarburos, declarado contrario al ordenamiento juridico de la Unidn Europea, puede pedir para si
y obtener la devolucion de las cuotas indebidamente pagadas cuando, habiendo repercutido el tributo
al consumidor final e ingresado el importe repercutido en las arcas publicas, este ultimo no puede
obtener el reintegro por resultarle imposible acreditar la repercusion que soporto

e STSde 18 dejulio de 2018 —recurso de casacidén n2 4428/2017-.
e STSde17dejulio de 2018 —recurso de casacion n2 3960/2017-.

QUINTO.- Respuesta a la cuestion interpretativa planteada en el auto de admision.

Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores estamos en disposicion de dar
respuesta a las incognitas que se nos plantean en el auto de admisidn del recurso, en estos términos:

«A) Si el repercutidor de un impuesto, como el que gravaba las ventas minoristas de determinados
hidrocarburos, declarado contrario al ordenamiento juridico de la Union Europea, puede pedir para si 'y
obtener la devolucion de las cuotas indebidamente pagadas cuando, habiendo repercutido el tributo al
consumidor final e ingresado el importe repercutido en las arcas publicas, dicho consumidor final no
hubiera obtenido la devolucion previamente.

B) Si, en tales situaciones, de acordarse la devolucion en favor del sujeto pasivo repercutidor, se
enriquece injustamente».

La respuesta ha de ser necesariamente negativa, conforme a lo que hemos razonado, pues nuestro
ordenamiento juridico (constituido por los preceptos mds arriba citados de la Ley General Tributaria y
por el articulo 14 del Real Decreto 520/2005 ) solo permite obtener la devolucién a quien efectivamente
soporté el gravamen mediante la repercusion.

o Sancionador

Puede ser sancionada una sociedad como autora de una infraccién tipificada en la Ley General
Tributaria, por hechos que la jurisdiccion penal ha considerado realizados sin su conocimiento y en su
perjuicio o no puede serlo, porque no cabe apreciar en tales supuestos negligencia, ni siquiera a titulo
de culpa in vigilando o in eligendo.

e STSde 17 dejulio de 2018 —recurso de casacién n2 2878/2017-.

SEGUNDO. La respuesta a la cuestion suscitada por el auto de admision.
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1. La pregunta sefialada (si puede una sociedad ser sancionada por hechos que, segtin ha considerado la
jurisdiccion penal, fueron realizados sin su conocimiento y en su perjuicio) solo tiene, a nuestro juicio,
una respuesta segura, clara y contundente: un comportamiento como el descrito no puede ser
calificado, en ninglin caso, como "doloso", entendido el dolo -ocioso es recordarlo- como la intencién
consciente del agente de realizar una conducta a sabiendas de su caracter ilicito.

Las expresiones contenidas en el auto de admisidon -que, por cierto, reflejan perfectamente el contenido
de la decision penal al acordar el sobreseimiento- resultan ser claramente opuestas a cualquier idea de
dolo (o voluntad consciente y deliberada de cometer el ilicito): los hechos contemplados fueron
realizados, en efecto, "sin el conocimiento" de la sociedad y "en perjuicio" de la misma. Tan es asi, que
se ha puesto de manifiesto que el perjuicio irrogado a la compaiiia -que ha debido abonar unas facturas
referidas a servicios que no le han sido prestados- es superior al beneficio obtenido al deducirse los
gastos correspondientes en sus autoliquidaciones.

Desde luego no cabe afirmar el dolo -como hacen las resoluciones del TEAR y parece realizar la propia
sentencia recurrida- por la sola circunstancia de que la sociedad haya dado poderes "amplios" o
"plenos" a un tercero para actuar en su nombre, obligandola validamente respecto de otros. Una
afirmacién como esa supondria restaurar la responsabilidad objetiva, desterrada desde hace décadas de
nuestros procedimientos sancionadores -penales y administrativos-, que descansan en la culpabilidad,
sea bajo una forma intencional o deliberada (dolo), sea mediante la desatencién de un deber de actuar
exigible que ha producido el resultado tipico (culpa, negligencia o imprudencia).

Una declaraciéon como la que nos ocupa prescinde por completo de esa exigencia (la culpabilidad), al
punto de presumir la intencidn (o, afladimos nosotros, el descuido o la negligencia) por el solo hecho de
que quien actia en nombre de otro lo haga védlidamente (con poderes otorgados ad hoc ) y haya
conducido a la persona en cuyo nombre actua a realizar un comportamiento que ha de reputarse como
claramente no querido, determinado por un engafio, y que le causa un perjuicio econdmico
identificable.

2. La pregunta suscitada por el auto de admisién no puede tener, sin embargo, una respuesta tan
contundente como la que hemos expuesto en relacidn con el dolo (para descartarlo) cuando se trata de
la negligencia.

Consideramos, en efecto, que seria posible un comportamiento negligente en un supuesto como este;
pero la eventual calificacién de la conducta como "culposa" dependerd especificamente de las
circunstancias del caso y de la justificacién ofrecida por el érgano sancionador. Cabria, en efecto,
contemplar en abstracto una culpa in vigilando de la sociedad, partiendo del deber -ampliamente
analizado por la doctrina y la jurisprudencia civiles- que pesa sobre las empresas de velar por el
comportamiento de sus dependientes, apoderados o empleados para evitar que actuaciones culposas o
dolosas de estos puedan causar dafos a terceros que han confiado en la compafiia en cuyo nombre o
por cuya cuenta actdan.

Una calificacién amparada en la culpa in vigilando, empero, necesitaria un elemento mas para permitir
afirmar la responsabilidad en el ambito sancionador (en nuestro caso, por infracciones tributarias): una
justificacion expresa, suficiente y pormenorizada sobre la vulneracion del deber de vigilar que deberia
ofrecer en su resolucién el érgano sancionador, analizando las circunstancias del caso y determinando
cual ha sido el concreto comportamiento de la sociedad revelador de la infraccion de aquella obligacién.
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3. En definitiva: a) No puede calificarse como dolosa una conducta como la que nos ocupa, pues -a tenor
de los propios hechos que la integran- no cabe hablar de intencidn o de voluntad de realizar el
comportamiento tipico; b) Solo cabria afirmar en tales supuestos la "negligencia" si se infringen los
deberes de vigilancia que pesan sobre la sociedad en relacidn con las personas que actian en su nombre
y siempre que tal vulneracion aparezca constatada y justificada expresa y pormenorizadamente en el
acuerdo sancionador, que deberd analizar las circunstancias del caso y en qué medida la falta de
vigilancia ha contribuido a la comision de la infraccidn.
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TRIBUTARIO

v NORMA FORAL TRIBUTARIA. S| ES NORMA FISCAL A LOS EFECTOS DE LA DISPOSICION
ADICIONAL QUINTA DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
FIJACION DE SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

Determinar si puede decidir el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que la Norma Foral Tributaria
de un Territorio Histdrico es una norma foral fiscal a los efectos de la disposicion adicional quinta de la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, sin formular la correspondiente
cuestion prejudicial, habida cuenta de que solo al Tribunal Constitucional le corresponde apreciar, de
oficio o a instancia de parte, su competencia o incompetencia.

Determinar si la regulacion contenida en el articulo 41.3 de la Foral 2/2005, de 10 de marzo, General
Tributaria del Territorio Historico de Vizcaya-Vizcaya, fijando unos supuestos concretos de
responsabilidad solidaria, se separa de la exigencia prevista en la Ley 12/2002, de 23 de mayo, del
Concierto Econdmico, de respetar el concepto y terminologia o términos fijados por la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria.

e STS3dejuliode 2018 —recurso de casacién n? 1309/2017-.

SEGUNDO.- Necesarias consideraciones previas.

()

2.5. Con ello queda patente la innecesaridad de dar respuesta a la primera pregunta, pues la jurisdiccidon
contencioso-administrativa es competente, en los términos interpretados por el Tribunal Constitucional
en el mencionado auto (de 14 de noviembre de 2017), para conocer de los recursos contencioso-
administrativos deducidos contra las normas forales fiscales en que no se regule una concreta figura
tributaria sino, como aqui’ sucede, disposiciones generales relativas a la responsabilidad solidaria y su
extension a casos no comprendidos en la LGT.

Todo ello al margen de que, por tratarse en el litigio de instancia de una impugnacion indirecta de la
NFGT de Vizcaya, el articulo 3.d) de nuestra Ley Jurisdiccional , rectamente interpretado en conexion
con la repetida disposicion adicional quinta LOTC , declara la competencia de los Tribunales de esta
jurisdiccidn en tales casos -siempre lo hizo, por lo demas-, en los que no solo se comprende el examen
sobre la legalidad de los actos de aplicacion -aqui, los acuerdos de extensién de responsabilidad
solidaria-, sino que a su vez incluia, como elemento indisociable de la labor judicial, el juicio positivo de
constitucionalidad o legalidad de la norma indirectamente cuestionada, asi como el planteamiento de la
cuestién prejudicial de validez ante el Tribunal Constitucional, en caso de duda.

Pero tales prevenciones excluyentes de nuestra jurisdiccion - competencia le denomina el auto de
admisién-, hemos visto, no rigen para toda clase de normas forales fiscales de los territorios histéricos,
sino solo para aquellas a que se refiere el transcrito ATC de 14 de noviembre de 2017 , "[/]as restantes
normas forales fiscales, esto es, las que no se dirijan a replicar los tributos integrantes del sistema
impositivo comun, quedarian fuera del dmbito de las competencias de este Tribunal, por no traspasar el
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umbral de la legalidad ordinaria, correspondiendo su exclusivo control, directo e indirecto, a los
tribunales ordinarios a través del sistema de recursos previsto en las correspondientes leyes procesales" [
STC 118/2016, FJ 3 c)).

(...)
CUARTO.- Contenido interpretativo de esta sentencia.

Segun el mandato que impone el articulo 93.1 LICA, procede, en funcion de todo lo razonado, acometer
el examen de las cuestiones suscitadas en el auto de admisidn, desenlace que ya hemos venido
anticipando en los fundamentos precedentes.

4.1. En lo que respecta a la primera de las cuestiones, es claro que, como consecuencia de la doctrina
constitucional que hemos transcrito, no es posible dar una respuesta, ya que en su formulacién parece
latir la existencia de una infraccién que, como hemos analizado con amplitud, no concurre aqui.

En efecto, no cabe poner en tela de juicio ni la competencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco ni, por ende, la de este Tribunal Supremo en su funcién casacional, por razén de lo establecido en
la disposicidn adicional quinta LOTC. Sefiala el indicado auto en el punto primero:

"Determinar si puede decidir el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, como su decision presume,
que la Norma Foral Tributaria de un Territorio Historico es una norma foral fiscal a los efectos de la
disposicion adicional quinta de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional , sin
formular la correspondiente cuestion prejudicial, habida cuenta de que solo al Tribunal Constitucional le
corresponde apreciar, de oficio o a instancia de parte, su competencia o incompetencia".

Pues bien, en el caso concreto sobre que aqui se polemiza, puede la Sala sentenciadora enjuiciar el
asunto -y apreciar para ello, de oficio, su propia competencia objetiva-, incluso podria, atendida la
naturaleza y contenido de la norma foral cuestionada, haber examinado por su propia potestad
jurisdiccional la adecuacién de tal norma foral fiscal a sus distintas fuentes normativas que le sirven de
canon o parametro de juicio -Constitucién, Estatuto de Autonomia, Concierto Econémico y LGT- vy,
eventualmente, si lo hubiera considerado, podria haber anulado la citada orden e, incluso, a través del
mecanismo del articulo 27, 1 y 2 LJCA , haber declarado su nulidad de pleno derecho erga omnes,
posibilidad que también, en el ejercicio de nuestra competencia, se extiende a este Tribunal Supremo en
el ambito del control casacional.

Cabe decir, pues, que incluso si se prescinde de la reciente doctrina del TC y de su efecto aclaratorio, el
TSJ del Pais Vasco no adoptd decision alguna que estuviera fuera del alcance de su potestad
jurisdiccional genuina ( articulos 1y 26 LICA ), pues en el objeto de la impugnacion indirecta, es palmario
que él drgano judicial puede afrontar el conocimiento plenario del acto identificado en el escrito de
interposicién -aqui, sendos actos de declaracién de responsabilidad solidaria a los Sres. Ovidio y Raquel -
. En el seno del debate trabado, la sentencia impugnada alcanza la conclusion de que no alberga dudas
acerca del ajuste del articulo 41.3 NFGT con la Ley del Concierto Econdmico y, por ende, con la LGT.
Siendo ello asi, no tenia por qué plantear la cuestion prejudicial a que se refiere el primer punto del auto
de admisidn.

Ahora bien, de la doctrina contenida en el reiterado auto del Tribunal Constitucional de 14 de

noviembre de 2017 -en el que, es de recordar, se inadmitié la cuestion prejudicial de validez de normas
forales, planteada por esta misma Sala y Seccion en relacion con la propia Norma Foral 2/2005, General
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Tributaria de Vizcaya-, resulta que el posible debate quedaba, en todo caso, definitivamente zanjado,
pues la norma foral indirectamente impugnada es de aquellas que, por su regulacion y contenido, no
estan deferidas al exclusivo conocimiento del Tribunal Constitucional, sino que es propia de la cognicidn
judicial plena de los drganos de nuestra jurisdiccién.

Por ultimo, que la decision del TSJ del Pais Vasco en relacién con la interpretacion que efectua del
articulo 41.3 NFGT y su acomodo a las exigencias del articulo 3.a) LCE y, por remisién de ésta, a la
terminologia y conceptos de la LGT sea o no adecuada a Derecho, no guarda relacion con el ejercicio de
la competencia jurisdiccional, que era posible en todo caso, sino con la eventual presencia de vicios in
iudicando, lo que precisamente debemos examinar para dar respuesta a la segunda pregunta.

Conclusidn de todo ello es que consideramos innecesario dar respuesta a la primera de las preguntas
contenidas en el auto, no solo porque la duda planteada, en cualquier caso, ha sido despejada por
jurisprudencia posterior del propio Tribunal Constitucional, sino ademas porque tal solucién priva
sobrevenidamente de interés casacional un pronunciamiento sobre el alcance de la competencia de esta
jurisdiccidn en relacién con las normas forales fiscales, ex art. 3.d) LICA , en relacion con la disposicion
adicional quinta LOTC .

4.2. Por lo que respecta a la segunda de las cuestiones que el auto de admisidon aborda, debemos
sefialar que la duda suscitada en ella limita su radio de accién a la comparacidn entre el articulo 41.3
NFGT y la regulacién que contiene la LGT en materia de responsabilidad solidaria, expresada en estos
literales términos:

"Segunda. Determinar si la regulacién contenida en el articulo 41.3 de la Foral 2/2005, de 10 de marzo,
General Tributaria del Territorio Histdrico de Vizcaya- Bizkaia, fijando unos supuestos concretos de
responsabilidad solidaria, se separa de la exigencia prevista en la Ley 12/2002, de 23 de mayo, del
Concierto Econémico, de respetar el concepto y terminologia o términos fijados por la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria al respecto".

Debemos sefialar, como logica y razonable conclusidn de todo cuanto hasta ahora hemos expuesto, que
la potestad normativa de las Juntas Generales de cada territorio histérico para, en virtud de lo
autorizado por los articulos 1 y 2.Uno del Concierto Econdmico - mantener, establecer y regular su
régimen tributario - obliga a considerar, segun reiterada jurisprudencia de este Tribunal Supremo, a que
hemos hecho referencia, que las excepciones y limitaciones que, asimismo, establece el Concierto -LCE-
en sus arts. 3 o y 4o a tal autonomia -respeto a la solidaridad; atencion a la estructura general impositiva
del Estado; coordinacion, armonizacion fiscal y colaboracion con este y entre las Instituciones de los
Territorios Historicos; sometimiento a Tratados Internacionales; interpretacidén con criterios de la Ley
General Tributaria ; adecuacidn en terminologia y conceptos a la referida Ley General; mantenimiento
de presidon fiscal equivalente a la del Estado; respeto a la libre circulacion de personas, bienes y
capitales, etc. etc.-, que tales normas no pueden interpretarse como obligacion de transposicidn
mimética de tipos impositivos, exenciones o bonificaciones fiscales, pues ello convertiria al titular de la
competencia normativa tributaria foral en mero copista o amanuense de los preceptos aplicables en el
territorio comun, segin hemos visto.

4.3. Mas en particular, la regulacidon contenida en el articulo 41.3 NFGT de Vizcaya no conculca tales

limites a la potestad normativa ni se aleja, en la terminologia y conceptos, del régimen de la
responsabilidad fiscal por deudas de terceros contenida en los articulos 42 y siguientes de la LGT.
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