SELECCION DE JURISPRUDENCIA
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La seleccidn de jurisprudencia se ha realizado atendiendo a tres criterios fundamentales: a) que
las sentencias citadas traten cuestiones procedimentales, ya sean atinentes al procedimiento
administrativo, ya al procedimiento contencioso-administrativo; b) que versen sobre materias
de personal, derecho sancionador, responsabilidad patrimonial, etc.; c) que apliquen principios
generales que trascienden de la materia concreta de que se trate y resulten trasladables a otros
supuestos.

La seleccion no contempla la jurisprudencia de la Sala Tercera dictada en virtud de la
modificacién operada en el recurso de casacion contencioso-administrativo por el Real Decreto-
ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social
y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién de la vigencia del estado de alarma declarado por el
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, que sera, en su caso, objeto
de recopilacién especifica.

El orden expositivo es estrictamente cronolégico y reproduce un mismo esquema: 1)
identificacion de las cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo; 2) relacidn, en su caso, de
algunos datos de interés que ayuden a la mejor comprension del andlisis que lleva a cabo la Sala
Tercera, y 3) exposicidn sucinta de los fundamentos y posicion final del Tribunal Supremo.
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1. ENERO

Principio de indemnidad de los funcionarios publicos por dafios sufridos en acto de servicio
que siguieron via penal

STS de 18 de enero de 2021, rc 2278/2018; en el mismo sentido, SSTS 24 de junio de 2021, rc
7824/2019) y 30 de junio de 2021, rc 764/2020.

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

Si la indemnizacion a los policias por lesiones en acto de servicio que siguieron via penal es un
supuesto de indemnidad del funcionario o de responsabilidad patrimonial. Y para el caso de que
fuera un supuesto de indemnidad, cual es el régimen aplicable.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Un agente del Cuerpo de Mossos dEsquadra, tuvo por desestimada por silencio su reclamacion
de 1.317€ que en concepto de indemnizacion le reconocio la sentencia n.2 1/2014, de 7 de
enero, dictada por el Juzgado de lo Penal n.2 20 de los de Barcelona, por las lesiones sufridas en
una intervencién efectuada en su condicion de funcionario publico.

- El condenado a satisfacerla fue declarado insolvente por el mismo Juzgado.

- La reclamacidn, inadmitida por la resolucidn expresa de 28 de septiembre de 2017 a la que se
amplid el recurso contencioso-administrativo, se basaba en el principio de indemnidad.

- La sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.2 14 de los de Barcelona estimd
el recurso contencioso-administrativo y reconocié el derecho del agente a que el Departamento
de Interior de la Generalidad de Cataluia le abonara la cantidad de 1.317€ con los intereses
correspondientes.

Sustenta el fallo en que no estamos ante una reclamacién de responsabilidad de la
Administracion Publica por funcionamiento normal o anormal, sino ante una reclamacion
sustentada en el principio de indemnidad de los funcionarios publicos.

Por lo tanto, el plazo de prescripcion no es el de un afio (como entendia la Administracidn) sino
el general de cuatro alegado por la actora.

En cuanto a la cuantia de la indemnizacidn, resulta irrelevante que el actor percibiera su sueldo
durante el periodo de curacién, dado que laindemnizacién no tiene su fundamento en la pérdida
de ingresos por este motivo sino en los padecimientos derivados de la propia existencia de
lesiones temporales.

Il. La posicion del Tribunal Supremo




Parte de las SSTS 956/2020, de 8 de julio (rc 2519/2018), 1003/2020, de 15 de julio (rc
6071/2018) y 1207/2017, de 28 de septiembre, rc casacidén n.2 6137/2017.

- Es principio centenario de nuestro ordenamiento juridico la indemnidad de los agentes de los
cuerpos y fuerzas de seguridad por los perjuicios que sufran en el desempefio de su funcidn
como consecuencia de actuaciones ilicitas de aquellos sobre quienes la ejercen sin que medie
culpa o negligencia por su parte.

- El derecho a ser resarcidos en virtud de ese principio, es inherente al sentido instrumental de
la Administracion, ya que quienes la sirven no actian en interés propio, sino en el publico, en el
de todos.

Si al hacerlo sufren un dano o perjuicio sin incurrir en dolo o negligencia, y el causante no es
localizado o resulta insolvente, deben ser resarcidos directamente por la propia Administracion
en cuyo nombre actuan.

- Se trata de un principio manifestacion el articulo 1729 del Cédigo Civil que obliga al mandante
a indemnizar al mandatario por todos los dafios y perjuicios que le haya originado el
cumplimiento del mandato sin culpa ni imprudencia por su parte.

- Las disposiciones que regulan la relacién estatutaria de los empleados publicos han
determinado tradicionalmente que los dafios y perjuicios que los agentes de los cuerpos y
fuerzas de seguridad sufran en el ejercicio de la funcion publica, sin mediar ningun tipo de dolo
o negligencia, "deben ser resarcidos por la propia Administracién en virtud del principio de
resarcimiento o de indemnidad, que resulta ajeno a la responsabilidad patrimonial". Y que "las
normas que han previsto en forma expresa este principio se han producido, como es légico, en
relacidn con los agentes publicos de cualquier clase que ejercen en forma legitima la fuerza
coactiva del Estado de Derecho".

- Considera el TS que en caso de ausencia de una regulacion legal expresa, debe entrar en vigor
la aplicabilidad supletoria de las normas que lo admiten en otros casos en los que existe
identidad de razon.

- En conclusidn: las lesiones y perjuicios sufridos por los agentes de policia como consecuencia
de acciones ilicitas de las personas sobre las que ejercen, sin dolo o negligencia por su parte, las
funciones que son propias de su cargo deben ser resarcidos por la Administracion, mediante el
principio del resarcimiento o de indemnidad, principio general que rige para los empleados
publicos.



Revision de oficio de actos firmes y consentidos. Efectos

STS 28 de enero de 2021, rc 3734/2019. En el mismo sentido, STS de 1 de febrero de 2021, rc.
3290/2019.

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

(1) Si es o0 no necesario seguir los tramites del procedimiento de revisidn de oficio de actos nulos
en los casos de que exista un acto consentido y firme y, por tanto, una situacion juridica
consolidada, cuando se evidencia que dicho acto incurria en infraccion juridica en virtud de un
pronunciamiento judicial firme.

(2) Si el reconocimiento de la infraccion juridica produce efectos retroactivos o pro futuro.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Por Resolucion de 29 de octubre de 2010, el Servicio de Salud de Castilla-La Mancha
reconociod al recurrente el grado | en concepto de carrera profesional, condicionando la
retribucién del complemento correspondiente a la fijeza. El acto devino firme y consentido.

La condicidn impuesta encontraba soporte normativo en el art. 2.2 del Decreto 117/2006,
de 28 de noviembre, que regulaba la carrera profesional de los licenciados y diplomados del
SESCAM.

- Confecha30de junio de 2017 el recurrente solicita abono de las diferencias retributivas por
el concepto de carrera profesional correspondiente al grado | que tenia reconocido, solicitud
desestimada por Resolucién de 21 de agosto de 2017, frente a la que interpone recurso
contencioso-administrativo.

- Desestimado el recurso contencioso-administrativo y recurrida la sentencia en apelacién, la
Sala estima parcialmente el recurso, revoca la sentencia de instancia y reconoce al
recurrente el derecho a percibir el complemento de carrera profesional desde cuatro afios
antes a la presentacién de su reclamacion, ademads de los correspondientes derechos
administrativos y de Seguridad Social. Apoya el pronunciamiento en los fundamentos
siguientes:

o La excepcidn de acto firme y consentido debe ser interpretada de manera restrictiva a
fin de hacerla compatible con el articulo 24.1 CE.

o Existe infraccién del Derecho Europeo por no percibir el complemento retributivo -de la
Directiva 1999/70/CE- en la interpretacion que le ha dado la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea- y, de acuerdo con la interpretacién del TJUE sobre el
juego de la firmeza de un acto administrativo frente a la primacia y el efecto directo del
Derecho de la UE, carece de justificacion impedir el examen de fondo y remitir al
procedimiento de revision de oficio.




o Ademas, en sentencia 88/2018 habia declarado que el Decreto 117/2006 establecia una
limitacion contraria al articulo 43.2 a) de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario de los Servicios de Salud.

Il. La posicion del Tribunal Supremo

- Respecto a la revisidn de oficio de actos firmes y consentidos.

La via prevista por nuestro ordenamiento para remover actos administrativos firmes vy
consentidos, a los que se les imputa un vicio de nulidad de pleno Derecho, es la revision de actos
nulos a que se refiere el art. 106 de la Ley 39/2015, y solo podra llevarse a cabo por dicho cauce.

- Respecto al cauce gue la Administracion debié dar a la solicitud del recurrente

El Tribunal Supremo parte de la consideracién de que el personal estatutario temporal tiene
derecho a la carrera profesional en tanto forma parte de las condiciones de trabajo y no hay
razones objetivas que justifiquen negarselo en el sentido de la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco
anexo a la Directiva 1999/70/CE.

Por ello, entiende que la denegacidn al recurrente de los efectos del reconocimiento del grado
| de la carrera profesional mientras no sea fijo, que plasma la Resolucién de 29 de octubre de
2010, prolonga su discriminacidén respecto del personal estatutario fijo que ha obtenido ese
mismo reconocimiento.

Atendiendo a las circunstancias concurrentes, considera que la Administracion debié entender
qgue el recurrente pedia la revisién de oficio, aunque no la solicitara formalmente, pues
evidenciaba la situacion de desigualdad injustificada a la que estaba sometido. Asi las cosas, la
Administracion debid actuar en consecuencia y ejercer la potestad de revision de oficio.

Sin embargo, y pesar de apreciar que la Resolucién de 29 de octubre de 2010 adolecia de nulidad
de pleno derecho, en un pronunciamiento a nuestro juicio mas que dudoso, ordena la
retroaccion de actuaciones a efectos de que la Administracion ejerza aquella potestad y
reconozca el complemento correspondiente al grado reconocido de la carrera profesional,
habida cuenta de que el recurrente no habia instado el procedimiento de revisidn de oficio (aun
cuando la STS en el mismo fundamento afirma que la reclamaciéon de30 de octubre de 2017
debid tomarse como una solicitud de revisién de oficio de la resolucion de 29 de octubre de
2010 y considerar desproporcionado, por referencia a otros pronunciamientos, someter a los
interesados a un nuevo procedimiento para restablecer los derechos que les confiere de forma
directa y suficientemente clara una disposicion de Derecho de la Unidn Europea).

- Respecto a los efectos temporales de la revision de oficio

La Sala Tercera entiende que los efectos temporales de la revision de oficio seran los propios de
la apreciacion de una nulidad de pleno Derecho y proyectarse desde la fecha de la resolucion
viciada por la misma, sin perjuicio de los limites derivados del plazo de prescripcién de las
obligaciones de la Hacienda Publica.



2. FEBRERO

Prescripcion de sancidn: dies a quo del computo del plazo de prescripcion en caso de
desestimacion por silencio del recurso de reposicion interpuesto frente al acto sancionador.
Efectos sobre la accion de reparacion de dafios causados al dominio publico

STS 25 de febrero de 2021, rc 3015/2019 (remite a SSTS 30 de noviembre de 2020, rc 6120/2019
y 12 de febrero de 2020, rc 1544/2018)

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

(1) Si la disposicion que prevé como dia inicial del cdmputo de la prescripcion de las sanciones,
el dia siguiente al de la finalizacion del plazo para resolver el recurso de alzada interpuesto, pero
no resuelto y/o notificado en plazo, resulta de aplicacion retroactiva, por constituir norma
sancionadora mas favorable.

(2) Por referencia a las SSTS de 30 de noviembre de 2020 y 12 de febrero de 2020:

a) dies a quo del plazo de prescripcion de las sanciones en casos de desestimacion presunta del
recurso de reposicidn interpuesto contra la resolucion que impone la sancion;

b) efectos del pronunciamiento anulatorio de la sancién sobre la accién de reparacién de los
dafios causados al dominio publico.

. Posicion del Tribunal Supremo

- Respecto a la aplicacidn retroactiva del art. 30.3, parrafo tercero de la Ley 40/2015

Se asume la aplicacién retroactiva del art. 30.3, parrafo tercero® de la Ley 40/2015, al
considerarse norma sancionadora mas favorable.

- Respecto al dies a quo del cdmputo del plazo de prescripcion en los casos de desestimacion
presunta del recurso de reposicion interpuesto frente a la resolucién sancionadora

La Sala Tercera parte de una interpretacién del art. 30.3 de la Ley 40/2015 conforme a su
finalidad, apreciando identidad de situaciones y contenidos de los recursos de alzada y de
reposicion (ambos recursos pueden fundarse en cualquiera de los motivos de nulidad o
anulabilidad previstos en los arts. 47 y 48 de la Ley 39/2015, tienen un plazo para dictar y
notificar su resolucidén transcurrido el cual pueden entenderse desestimados), por lo que
entiende aplicable al recurso de reposicién lo dispuesto en el citado precepto para el recurso de
alzada.

Considera que el art. 30.3, parrafo tercero de la Ley 40/2015 trata de evitar una situacién de
pervivencia indefinida de la resolucién sancionadora, y tal finalidad es predicable de Ia

1 Art. 30.3, parrafo tercero Ley 40/2015: “En el caso de desestimacién presunta del recurso de alzada
interpuesto contra la resolucidn por la que se impone la sancién, el plazo de prescripcién de la sancién
comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo legalmente previsto para la
resolucién de dicho recurso.”.




desestimacion por silencio del recurso de alzada, como del de reposicién, al existir identidad de
razon y por respeto al principio de igualdad en aplicacion de la ley.

Conclusion: el cdmputo del plazo en los términos establecidos en el art. 30.3, parrafo tercero,
para el recurso de alzada -desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo legalmente
previsto para la resolucion de dicho recurso- es aplicable al supuesto de desestimacion presunta
del recurso de reposicién.

- Respecto a los efectos del pronunciamiento anulatorio de la sancidon sobre la accién de
reparacion de los dafios causados al dominio publico

La Sala Tercera considera que el pronunciamiento anulatorio debe limitarse a la sancién
impuesta, por ostentar la accidn para reparar los dafios causados al dominio publico distinta
naturaleza que la accién sancionadora.

El plazo de prescripcidn aplicable a la obligacidén de reparar los dafios o de reposicién del bien a
su estado, cuando tales obligaciones deriven de una infraccién prescrita, vendra determinado
en cada caso por la naturaleza de la relacion entre el obligado y la Administracion, sin que la sola
prescripcion de la infraccidn permita considerar que se trata de una obligacidn derivada de culpa
o negligencia sujeta al plazo de prescripcion de un afio (art. 1968 del Cadigo Civil).

Asi, por ejemplo, si se entendiera que la obligacion impuestas es personal, resultaria de
aplicacion en defecto de otra norma, lo dispuesto en el art. 1964.2 del Cédigo Civil -Las acciones
personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco afios desde que pueda exigirse
el cumplimiento de la obligacidn-.

Tal es el caso de la obligacién de reparar o reponer cuando existan aprovechamientos
hidraulicos, derivados de concesiones administrativas o de otra relacion contractual con la
Administracion.



Entrada en domicilio para desalojo forzoso. Presencia de menores o de personas en situacion
de especial vulnerabilidad

STS de 15 de febrero de 2021, rc 7291/2019 (se hace eco de la doctrina fijada en SSTS de 23 de
noviembre de 2017, rc 270/2016; 23 de noviembre de 2020, rc 4507/2019 y de 10 de diciembre
de 2020, rc 7176/2019).

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

Principio de proporcionalidad en los supuestos de autorizacion de entrada en un domicilio
familiar, para proceder a su desalojo, en el que residan menores de edad, en relacion con la
afectacién de los derechos e intereses de los menores de edad que la decision judicial comporta;
si tal ponderacidn ha de afectar al ntcleo de la decision del desalojo o a los aspectos relativos a
las condiciones concretas en que debe desarrollarse la actuaciéon administrativa.

. Posicion del Tribunal Supremo

- El juez al que se solicita la autorizacién de entrada en domicilio de una vivienda, ocupada
ilegalmente en la que habitan menores de edad, antes de autorizar dicha entrada ha de
ponderar las circunstancias del caso, teniendo presente el interés superior del menor. Cita la
STC 188/2013, de 4 de noviembre “(...) la resolucidn judicial por la que se autoriza la entrada en
un domicilio (...) cumplird la funcién de garantia de la inviolabilidad del domicilio que le
corresponde, si a través de ella puede comprobarse que se ha autorizado la entrada tras efectuar
una ponderacion de los distintos derechos e intereses que pueden verse afectados y adoptando
las cautelas precisas para que la limitacion de derecho fundamental que la misma implica se
efectue del modo menos restrictivo posible”.

- Alcance de la ponderacion:

a) Laponderacidn exigida al juez no puede afectar al ntcleo de la decisidn del desalojo. De otro
modo, se permitiria la revisién de un acto administrativo firme —“no puede paralizar
indefinidamente un desalojo forzoso que trae causa de un acto administrativo firme,
aparentemente legal, porque estaria permitiendo la permanencia y consolidacion de una
situacion de ilegalidad, (...) perjudicaria tanto al interés general como a los particulares
intereses de propietarios y, en su caso, de los legitimos poseedores de las viviendas ocupadas
y, muy especialmente, a los intereses de aquellas otras personas que, encontrdndose
también en situacion de vulnerabilidad y en riesgo de exclusion social, econémica y
residencial, optan por mantenerse dentro de la legalidad y solicitar la adjudicacion de esas
viviendas por las vias establecidas”.

b) Antes de autorizar la entrada al domicilio para el desalojo forzoso, el juez ha de comprobar
gue la Administracién ha previsto la adopcion de medidas adecuadas y suficientes para que
el desalojo provoque el menor impacto posible en las personas afectadas por aquella
medida que se hallen en situacion de especial vulnerabilidad.

c) No es posible otorgar la autorizacion de entrada sin que el érgano judicial verifique ex ante
la suficiencia y proporcionalidad de las medidas adoptadas por la Administracién para la
proteccion de los intereses de los menores u otras personas vulnerables afectadas por el
desalojo.




d) Aljuez le corresponde efectuar aquella comprobacidn, pero no imponer la adopcion de una
concreta medida como condicion para autorizar el lanzamiento.

e) Laponderacion de todas esas circunstancias debe quedar reflejada en la motivacion del auto
para acreditar que la decisién judicial ha sido proporcionada.

f) Haciéndose eco de la STC 32/2019 (que confirma la constitucionalidad de la Ley 5/2018, de
11 de junio, de modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en
relacidn a la ocupacioén ilegal de viviendas), concluye que: (1) el derecho a la eleccién de
residencia no es un derecho absoluto que habilite a ocupar cualquier vivienda o espacio,
sino que tiene limites y debe ejercerse dentro del respeto a la ley; (2) la orden judicial de
desalojo no excluye la obligacion de los poderes publicos competentes de atender,
conforme a las disposiciones aplicables y los medios disponibles, a las situaciones de
exclusidn residencial, en particular cuando afectaren a personas especialmente vulnerables.

I1l. Andlisis del caso concreto

El Juzgado autorizé la entrada en el domicilio teniendo en cuenta la presencia varios menores,
pero no verificd las medidas de cautela necesarias para asegurar su proteccidn, limitandose a
informar de la autorizacion de entrada a la Comision de Tutela del Menor de la Consejeria de
Servicios Sociales de la Comunidad Auténoma para que este organismo adoptase las medidas
de proteccion necesarias para los menores, asi como a la Comisién de Tutela del Menor del
Instituto Madrilefio de la Familia y el Menor y al Ministerio Fiscal, ordenando a la Comision de
Tutela de la Consejeria de Servicios Sociales la comunicacion de las medidas adoptadas al
Juzgado.

La Sala Tercera constata que se trata de una notificacion a posteriori, con lo cual el érgano
judicial no debié otorgar la autorizacion de entrada si verificar ex ante la suficiencia y
proporcionalidad de las medidas adoptadas por la Administracidon para la protecciéon de los
intereses de los menores u otras personas vulnerables afectadas por el desalojo.

El TS casa la sentencia y ordena retrotraer las actuaciones para que el juzgado competente
dicte auto conforme a la doctrina expuesta.



Medidas cautelares. Interpretacion de art 131 LJCA "con audiencia de la parte contraria".
Codemandados no comparecidos por falta de emplazamiento.

STS de 22 de febrero de 2021, rc 1315/2020

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

Si, cuando el art. 131 LICA establece que el incidente se sustanciara "con audiencia de la parte
contraria", se refiere Unicamente a la Administracion u érgano autor de la actividad impugnada,
o también a los codemandados que consten identificados al momento de resolver la pieza de
medidas cautelares pero que todavia no han comparecido por no haber sido emplazados
conforme al articulo 49 LICA.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

La Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ de Galicia dicté auto en la pieza de medidas
cautelares, de 20 de noviembre de 2019, en el que resolvia no haber lugar a admitir las
solicitudes presentadas por "FERGO GALICIA VENTO S.L.

Fundaba tal pronunciamiento en la interpretacién del art. 131 LUCA, considerando si la
Administracion demandada no ha comparecido, la audiencia a que se refiere el citado precepto
se entendera con el 6rgano autor de la actividad impugnada, no con la sociedad que se persona
como codemandada en el pleito principal.

I. Posicion del Tribunal Supremo

La Sala Tercera parte de la doctrina de la propia Sala —STS de 4 de diciembre de 2003, rc
2928/2011, que aborda el concepto de “parte contraria”, entendiendo que el articulo 131 LICA
se refiere a la audiencia de quien es parte contraria en el proceso principal. Ahora bien, si la
Administracion demandada no hubiera comparecido en el proceso principal, la audiencia se
entendera con el 6rgano autor de la actividad impugnada y quien no ha podido personarse en
aquél por falta de emplazamiento podrd, después de ser tenido por parte, alegar lo que estime
oportuno en relacidon con la medida cautelar adoptada o que pueda adoptarse en la pieza
separada-, y de la configuracion del incidente cautelar en tanto permite dar respuesta a la
cuestion que reviste interés casacional.

La finalidad del citado incidente es asegurar el resultado del proceso principal, la efectividad del
pronunciamiento futuro que vaya a dictar el érgano jurisdiccional, con el objeto de evitar que
un eventual fallo favorable a las pretensiones de la parte demandante quede desprovisto de
eficacia.

Estd sometido a los principios de justicia rogada -se sustancia siempre a instancia de parte-,
sumariedad, accesoriedad respecto del pleito principal, provisionalidad hasta que recaiga
sentencia firme, y contradiccién (a salvo el procedimiento de medidas cautelarisimas en su fase
preliminar).
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El procedimiento cautelar se engarza con el derecho a la justicia cautelar, componente esencial
del derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24 de la CE. La decisién sobre el
incidente debe adoptarse con pleno respeto a las garantias procesales, singularmente, al
derecho de defensa y contradiccidn, al derecho a un proceso debido con todas las garantias y al
derecho a un proceso que se sustancie en un plazo razonable, tomando en consideracion, en la
ponderacion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, las alegaciones formuladas por
la parte demandante, asi como por la Administracidon y por aquellos posibles interesados que
hubieren comparecido en legal forma en las actuaciones.

Desde tales presupuestos, concluye:

12 Que el articulo 131 LJCA debe interpretarse, en relacidén con lo dispuesto en el art. 24 de la
CE y los articulos 49 y 50 LICA en el sentido de que el incidente cautelar debe sustanciarse con
la Administracion demandada, o, en el supuesto de que aun no hubiese comparecido, con el
drgano autor de la actividad impugnada, asi como con las partes codemandadas que se hubiesen
personado en el proceso principal antes de resolverse la pretensidn cautelar, a las que procede
dar tramite de audiencia.

22 Que, en los supuestos en que la personacion de la parte codemandada se con posterioridad
a la decisiéon resolviendo el incidente cautelar, cuando de la adopcién de la medida cautelar
pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podran intervenir en los tramites no
precluidos, asi como podran pretender la revocacion de dichas medidas, en el marco del articulo
133 de la citada Ley jurisdiccional, aunque sin que proceda la retroaccion de las actuaciones
practicadas en la pieza separada de medidas cautelares.
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Revision de actos administrativos: posibilidad de aplicar el tramite de subsanacion de
solicitudes al procedimiento de revision de oficio. Inadmision vs. desestimacion del
procedimiento por invocacion de las circunstancias previstas en el art. 110 Ley 39/2015.

STS de 24 de febrero de 2021, rc 8075/2019

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

- Si los supuestos previstos en el art. 110 de la Ley 39/2015 pueden justificar la inadmision a
tramite de una revisidn de oficio o si su aplicacidn solo es posible, como causa de desestimacion,
una vez tramitado dicho procedimiento de revisidn de oficio.

- Si la simple alegacién de una causa de nulidad de pleno derecho, sin necesidad de ulterior
fundamentacién, conlleva automaticamente la admisién a tramite la solicitud de revisién de
oficio.

- Si el tramite de subsanacion recogido en el articulo 68 de la Ley 39/2015 es de aplicacion al
procedimiento de revisidn de oficio (en particular, en el caso en el que el peticionario sea una

Administracién Publica).

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Un municipio insta procedimiento de revision de oficio frente a licencias de obra y
medioambientales otorgadas por otra corporacion al amparo de la modificacién puntual de
un Plan General declarado nulo. Se entendia que incurrian en la causa de nulidad prevista
en el art. 62.1.f) Ley 30/1992 (art. 47.1.f Ley 39/2015).

- En via administrativa se inadmite la solicitud en virtud de lo dispuesto en el art. 102.3 Ley
30/1992 (art. 106.3 Ley 39/2015), sin que, a juicio del juzgado de instancia y del Tribunal de
apelacion, concurriera alguna de las circunstancias referidas en los citados articulos -al
sustentarse en la causa de nulidad del articulo 62.1.f), no carecia manifiestamente de
fundamento, y no consta que se hubiesen desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes
sustancialmente iguales-.

- ElJuzgado estimé el recurso, anulando los acuerdos del pleno del Ayuntamiento recurrido,
y ordenando admitir a tramite la solicitud de revision de oficio de actos nulos y tras los
tramites correspondientes estimar procedente la revisidn o bien resolver que no procede la
misma.

- Elrecurso de apelaciéon se fundd en la existencia de una motivacion errénea de la sentencia,
al desconocer el contenido del articulo 106 de la Ley 30/1992 (art. 110 Ley 9/2015), a cuyo
tenor las facultades de revision no podran ser ejercitadas cuando por prescripcion de
acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario
a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes).

- La Sala desestima el recurso al entender que (1) el argumento de apelacién no habia sido
utilizado por la resolucién de inadmision (que se fundaba en la aplicacién del art. 102.3, no
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del art. 106 de la Ley 30/1992) y, por tanto, no tenia por qué valorarlo el juzgador de
instancia; (2) aunque el ayuntamiento que insté la revision no relacionase en el escrito de
solicitud (si en reposicion) las licencias viciadas de nulidad, conocia perfectamente las
afectadasy, (3) debid recurrir al art. 71 de la Ley 30/1992 (art. 68 Ley 39/2015) para requerir
al solicitante para que subsanase en plazo su solicitud o acompafiase los documentos
exigibles, para el caso de no reunir los requisitos necesarios. Con apercibimiento de tenerlo
por desistido.

Confirma la sentencia de instancia resolviendo la apelacion, si bien advierte que lo hace en
aras de no empeorar la situacién de las apelantes (habida cuenta de que el ayuntamiento
recurrente en la instancia no impugné la sentencia del Juzgado), en virtud del principio que
prohibe la reformatio in peius, a pesar de estar facultada, sin necesidad de ordenar la
retroaccion del procedimiento administrativo, para declarar la nulidad de pleno derecho,
una vez agotada la solicitada via de su revisién de oficio.

Il. Posicidon de Tribunal Supremo

a) En relacién a si los supuestos previstos en el art. 106 Ley 30/1992 (art. 110 de la Ley 39/2015)
pueden justificar la inadmisidn a tramite de una revisién de oficio

- La revision de oficio constituye un udltimo remedio que se establece por el Legislador para
dejar sin efecto actos que, pese a haber adquirido firmeza, por ser definitivos o no haberse
interpuesto contra ello los recursos administrativos correspondientes, estan viciados de
nulidad de pleno derecho.

- lainstitucién a la seguridad juridica, de ahi que el Legislador someta la potestad de revision
de oficio a una serie de requisitos, uno de los cuales es que la causa de la revisién esté
vinculada a un supuesto de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, con la
finalidad de que evitar que actos nulos, cuyo vicio es insubsanable, puedan ser mantenidos
y ejecutados por el mero hecho de que no hayan impugnado por quienes estaban facultado
para ello.

- Como cualquier otra potestad, su ejercicio esta sometido al procedimiento administrativo.
Y, por ello, no resulta conforme a derecho que una Administracién declare a limine la
inadmisibilidad de un procedimiento de revision de oficio, salvo por las causas previstas en
el art. 102.3 Ley 30/1992 (art. 106.3 Ley 39/2015).

- Las circunstancias previstas en los arts. 102.3 Ley 30/1992 (art. 106.3 Ley 39/2015), no
pueden fundar una declaracién de inadmision del procedimiento de revisidn de oficio, y ello
porque el legislador no lo autoriza.

Resulta impensable que pueda apreciarse que el ejercicio de la revision de oficio pudiera
resultar contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes, sin

tramite alguno, aunque no solo sea para verificar su concurrencia.

- En definitiva, para apreciar que una revision de oficio es contraria a la equidad, a la buena
fe, al derecho de los particulares o a las leyes, debe realizarse en una resolucion tras la
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incoacidén del correspondiente administrativo, de conformidad con los principios generales
que al respecto se establecen en la Ley de Procedimiento Administrativo.

b) En relacién a la necesidad de invocar una causa de nulidad de pleno derecho y la motivacion
gue ha de acompaiiar

La Sala Tercera se centra en el supuesto de que, habiéndose invocado una concreta causa de
nulidad en la solicitud de revision de oficio, la peticidn se limitase a la mera cita de dicha causa
sin mayor fundamentacion.

A la invocacion de la causa de nulidad de pleno derecho de las que se establecian en el articulo
62.12 de la Ley de 1992 (art. 47.1 de la Ley 39/2015), debe acompafiar la motivacion, esto es,
razonando por qué concurre la causa de nulidad. En otro caso, se podria apreciar una manifiesta
falta de la motivacion y, por ende, la inadmisidn de la peticion.

Pero el art. 102.3 Ley 30/1992 (art. 106.3 Ley 39/2015) no impone una motivacion exhaustiva
como canon de la solicitud, sino que esta no sea manifiestamente infundada. Esto es, que no
exista una palmaria, ostensible, apreciable sin esfuerzo alguno, ausencia de razonamiento, de
falta de explicacion, sobre la concurrencia, al supuesto de autos, de la causa invocada.

Esto exige la invocacion del derecho, de la causa de nulidad, y de los hechos en que se funda
dicha causa en el caso concreto. Considera que no es sino una solicitud, y estas, de conformidad
con el art. 71 de la Ley 30/1992 (art. 66 Ley 39/2015), han de expresar "los hechos, razones y
peticion en que se concrete, con toda claridad, la solicitud”.

Y, en todo caso, termina recordando la Sala Tercera que los defectos formales, también de
quienes hacen peticiones a las Administraciones, deben examinarse con caracter restrictivo,
debiendo evitar declarar la ineficacia de las peticiones de parte por excesivo rigor formal,
siempre y cuando de lo existente quede patente la finalidad pretendida.

Con base en todo ello concluye que las solicitudes de revision de oficio han de contener con
claridad la invocacidn de una causa concreta de nulidad de las establecidas legalmente, asi como
los hechos en que se funda dicha causa, los fundamentos para considerar aplicable la causa de
nulidad invocada y la peticion concreta de iniciar el procedimiento de revision de oficio.

c) Respecto al tramite de subsanacidén de la solicitud de revisién de oficio

Si se trata de un mero procedimiento que ha de adaptarse a los principios generales que rigen
el procedimiento en la legislacién sobre el procedimiento administrativo, es decir, pese a
tratarse de un procedimiento especial por su caracter extraordinario, en lo no previsto de
manera especial en su especifica regulacion, deben regir esos principios generales, también el
tramite de subsanacién.

Pero, justamente, por tratarse de un procedimiento especial, debera tenerse en cuenta que el
tramite comporta la posibilidad de subsanar deficiencias en la peticion, pero no corregir
defectos esenciales en la peticidn (p. e]j. la omision de la expresidon de concurrencia de una causa
de nulidad de pleno derecho).
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Conclusion: el tramite de subsanacidn y mejora de solicitudes debe aplicarse a las peticiones de
revisién de oficio, sin que exista, en principio, especialidad alguna por el hecho de que quien
solicita dicha revisidén sea una Administracion publica.

Ahora bien, el tramite de subsanacidn no abarca a los elementos esenciales que la norma exige
para su tramitacién y habilitan la inadmision del procedimiento.
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3. MARZO

Exigencias del deber de motivacién en acuerdo derivacion de responsabilidad. Caducidad del
procedimiento y dilaciones no imputables a la Administracion. Principio de buena
administracion

STS de 15 de marzo de 2021, rc 526/2020

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

Si, en una interpretacidén conjunta de los articulos 104 de la LGT, 124 del RGR y 35.1 a) de la
LPACAP, conforme al principio de buena administracién inferido de los articulos 9.3 y 103 de la
Constitucién, las dilaciones del procedimiento por causa no imputable a la Administracion
Tributaria deben constar expresamente motivadas en el acuerdo de derivacion de
responsabilidad a fin de constatar la caducidad del procedimiento o, por el contrario, la
exigencia de motivacion se satisface, igualmente, cuando esas dilaciones se justifican
posteriormente en la resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo que revisa el acuerdo
de derivacion.

Se trata de una cuestion de amplia repercusion, que excede el ambito estrictamente tributario

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- 9 de marzo de 2015: notificacion del inicio del procedimiento de derivacién de
responsabilidad y tramite de audiencia, concediéndole al interesado un plazo de 15 dias
habiles para formular alegaciones.

- 20de marzo de 2015: el contribuyente solicita ampliacion de dicho plazo, que se le concede
el 23 de marzo de 2015 por un periodo igual a la mitad del plazo inicial otorgado. Se notifica
el acuerdo el 30 de marzo de 2015.

- 1de abril de 2015: el interesado presenta escrito de alegaciones.

- 9 de septiembre de 2015: el érgano competente de la administracion tributaria dicta
acuerdo de derivacion de responsabilidad declarando al recurrente responsable subsidiario
en virtud de los apartados a) y b) del articulo 43.1 de la Ley General Tributaria, en relacién a

deudas y sanciones de una mercantil.

El acuerdo fue notificado el 18 de septiembre de 2015, tras un primer intento infructuoso el
dia 16 del mismo mes y afio.

- El acuerdo de derivacion de responsabilidad no hacia referencia alguna a la existencia de
dilaciones en el procedimiento no imputables a la Administracion.

- 26 de octubre de 2015: se interpone ante el TEA regional reclamacion econdémico-
administrativa frente al acuerdo de derivacion de responsabilidad, alegando caducidad del
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procedimiento por superacion del plazo de seis meses previsto para dictar y notificar la
resolucion.

- 31 de mayo de 2018: el TEAR desestima la reclamacidn interpuesta y justifica, con base en
el art. 104.2 de la LGT —“A los solos efectos de entender cumplida la obligacion de notificar
dentro del plazo madximo de duracion de los procedimientos, serd suficiente acreditar que se
ha realizado un intento de notificacion que contenga el texto integro de la resolucion {(...).
Los periodos de interrupcion justificada que se especifiquen reglamentariamente?, las
dilaciones en el procedimiento por causa no imputable a la Administracion Tributaria, y los
periodos de suspension del plazo que se produzcan conforme a lo previsto en esta Ley no se
incluiran en el computo del plazo de resolucion.”-, que el expediente administrativo constata
que el 09 de marzo de 2015 fue notificado al interesado el inicio del procedimiento de
derivaciéon y tramite de audiencia, que el 20 de marzo de 2015 el contribuyente solicité una
ampliacion de dicho plazo, concedido por resolucion de 23 de marzo de 2015. Esto es, existe
una dilacién por causa no imputable a la Administraciéon de ocho dias habiles y habiéndose
efectuado el primer intento de notificacion de la resolucion del procedimiento el 16 de
septiembre de 2015, concluye que no se superd el plazo de seis meses legalmente previsto.

- Se interpone recurso contencioso-administrativo frente al acuerdo del TEAR. Sefala la Sala,
frente a la alegacién de caducidad del procedimiento lo siguiente: debe tenerse en cuenta
que las exigencias de motivacion guardan relacion con la indefension y han de examinarse
desde una perspectiva sustancial, despojdndola de toda consideracion dogmdtica o
ritualidad curialesca (STS de 16.11.1987 o 02.06.1992), por lo que han de examinarse los
distintos supuestos que puedan concurrir, considerando la Sala que desde luego serd exigible
que la Administracion determine de una forma especifica concreta y minuciosa los casos en
los que no computa determinados plazos cuando existan diversas y discutibles circunstancias
en el marco del derecho de eficaz defensa pero en este supuesto, en el que solamente existe
una dilacion en el procedimiento por causa no imputable a la Administracion Tributaria y
totalmente imputable al recurrente, de la que es perfecto conocedor seria desproporcionada
y carente de sustancia esta exigencia.

Il. Posicion del Tribunal Supremo

a) En relacidn con el principio de buena administracidn.

Se remite a la STS de 15 de octubre de 2020, rc 1652/2019 -"1. Es sabido que el principio de
buena administracion estd implicito en nuestra Constitucion (articulos 9.3, 103 y 106), ha sido
positivizado en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (articulos 41 y 42),
constituye, segun la mejor doctrina, un nuevo paradigma del Derecho del siglo XXI referido a un
modo de actuacion publica que excluye la gestion negligente y -como esta misma Sala ha
sefialado en anteriores ocasiones- no consiste en una pura férmula vacia de contenido, sino que

2 El art. 104.c) del Reglamento General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestién e Inspeccidn
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) dispone que se consideran dilaciones por causa
no imputable a la Administracion: "La concesion por la Administracion de la ampliacién de cualquier plazo,
asi como la concesion del aplazamiento de las actuaciones solicitado por el obligado, por el tiempo que
medie desde el dia siguiente al de la finalizacién del plazo previsto o la fecha inicialmente fijada hasta la
fecha fijada en sequndo lugar".
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se impone a las Administraciones Publicas, de suerte que el conjunto de derechos que de aquel
principio derivan (audiencia, resolucion en plazo, motivacion, tratamiento eficaz y equitativo de
los asuntos, buena fe) tiene -debe tener- plasmacion efectiva y lleva aparejado, por ello, un
correlativo elenco de deberes plenamente exigibles por el ciudadano a los érganos publicos.

2. Entre esos deberes estd el de dar respuesta motivada a las solicitudes que los ciudadanos
formulen a la Administracion y a que las consecuencias que se anuden a las actuaciones
administrativas -especialmente cuando las mismas agraven la situacion de los interesados o les
imponga cargas, incluso si tienen la obligacion de soportarlas- sean debidamente explicadas no
solo por razones de pura cortesia, sino para que el sujeto pueda desplegar las acciones defensivas
que el ordenamiento le ofrece".

b) En relacién con las dilaciones imputables al contribuyente.

Parte de la doctrina de la Sala (SSTS de 24 de enero de 2011, FD Tercero, A); de 19 de abril de
2012, FD Quinto; de 21 de septiembre de 2012, FD Segundo; de 19 de octubre de 2012 (rc
4421/2009), FD Sexto; de 21 de febrero de 2013, FD Segundo; de 25 de septiembre de 2015 (rc
3973/2013), FD Tercero; y de 20 de abril de 2016 (rec. cas. nim. 859/2016), FD Tercero].

La "dilacion" es una idea objetiva (transcurso del tiempo), desvinculada de todo juicio o reproche
sobre la conducta del inspeccionado". En todo caso, al alcance del transcurso del tiempo ha de
afiadirse un elemento teleoldgico, de manera que "no basta su mero discurrir, resultando
imprescindible que la tardanza, en la medida en que hurta elementos de juicio relevantes, impida
a la Inspeccion continuar con normalidad el desarrollo de su tarea".

Solo pueden considerarse como dilaciones imputables al obligado tributario aguellas que
impidan continuar con normalidad el desarrollo de la tarea que corresponde a los drganos
administrativos.

El mero incumplimiento, total o parcial, de la solicitud por la Inspeccidon de informacién en
general, o de aportacion de documentos en particular —en un argumento que considero
trasladable a otros procedimientos administrativos, al margen del ambito tributario- no puede
incidir en el plazo maximo para concluir el procedimiento inspector, salvo gue la Administracion
razone que la dilacién ha afectado al desarrollo normal del procedimiento, para lo cual serd
necesario explicar la trascendencia para las actuaciones de los datos o documentos reclamados
y, por ende, identificarlos.

Se remite la Sala Tercera a su doctrina reiterada en torno al deber de motivar las dilaciones no
imputables a la Administracion en los actos de gravamen, considerandola una obligacion
preceptiva, por justificar el acogimiento de una regla excepcional (STS de 20 de abril de 2016,
recurso 3148/2014).

A mi juicio, esta doctrina resulta trasladable, como se dice, a cualquier procedimiento
sancionador o de gravamen, al amparo de lo dispuesto en el art. 25.2 Ley 39/2015.

c) Aplicacidn del principio de buena administracién al caso de las dilaciones del procedimiento
por causa no imputable a la Administracién Tributaria.
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Exige que aquellas dilaciones consten expresamente motivadas en el acuerdo de derivacion de
responsabilidad.

El art. 104 LGT establece un plazo maximo de duracion del procedimiento de obligatoria
observancia por la Administracion, que es consecuencia de los principios de seguridad juridica e
interdiccion de la arbitrariedad, que solo cede en supuestos excepcionales en los que se
justifique adecuadamente determinadas circunstancias que pongan de manifiesto que la
prolongacion en la duraciéon del procedimiento no es imputable a la Administracion.

El acuerdo de derivacidon debe contemplar las razones que justifican la superacién del plazo
establecido y la influencia de la dilacién en el desarrollo del procedimiento y en la superacion
del plazo legalmente previsto:

“Ello hubiera permitido, tal y como sefala la recurrente, valorar en el caso examinado que pese
a haberle sido concedida una ampliacion del plazo para presentar alegaciones por ocho dias
habiles, no agoto dicho plazo, sino que presentd su escrito el 1 de abril de 2015, esto es, al dia
siguiente de la notificacion del acuerdo de ampliacion anteriormente referido y, sin embargo,
tanto el TEAR en su resolucion como la sentencia impugnada, utilizan el plazo de ampliacion
concedido en su integridad para justificar la superacion del plazo mdximo para tramitar y
notificar el procedimiento de derivacion. Asimismo, hubiera permitido a la Administracion
motivar la "complejidad" de las deudas a derivar para justificar la superacion del plazo,
complejidad que es el otro motivo invocado por la sentencia impugnada para "justificar, desde
un punto de vista mds subjetivo, haber agotado el plazo con una diligencia ordinaria".

“La adecuada motivacion hubiera permitido a la Sala ejercer en plenitud su funcion esencial de
verificar si el acuerdo administrativo se acomoda al ordenamiento juridico, en concreto a los
principios de proporcionalidad, buena administracion y de eficacia, o si, por el contrario, se aleja
de los fines especificamente previstos por el ordenamiento para el ejercicio de la potestad.”.

- A qué drgano corresponde el deber de motivar las dilaciones no imputables a la Administracidn

La constatacion de la existencia de dilaciones en el procedimiento y la justificacion de cémo han
determinado que la Administracion no haya resuelto y notificado en plazo, solo cabe apreciarla
y razonarla al érgano que ha conocido del procedimiento, por ser el que se ha visto directamente
afectado en su actuacidn por estas dilaciones.

Se remite a la sentencia de la misma Sala Tercera 1928/2017, de 11 de diciembre, al declarar
que: "(...) no pueden ni los Tribunales Econdmico-Administrativos ni los Tribunales de justicia en
el ejercicio de control del acto, subsanar los defectos de motivacion en el citado aspecto del acta
o del acuerdo de liquidacion. {(...)

La exigencia de motivacion de las dilaciones deriva no sélo del art. 31 bis.2 del Real Decreto
939/1986, y de jurisprudencia del Tribunal Supremo. También de la exigencia de motivacion de
los actos de gravamen que impone el art. 54 de la Ley 30/1992 y del principio de buena fe, que,
como sefiala la sentencia de contraste, "impide la exclusion sobre los plazos mdximos de
resolucion de los periodos que decide por si la Administracion -como si se tratara de una facultad
discrecional y no estrictamente reglada- que se deben a dilaciones del comprobado surgidas [sin]
dar a éste la oportunidad de conocer si son tales dilaciones ni sus efectos".
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En definitiva, en sede de recurso administrativo no pueden subsanarse las deficiencias de
motivacion del acuerdo de derivacion de responsabilidad, pues, en otro caso, se estaria
causando indefensidn al recurrente al no permitirle defenderse en via administrativa sobre unas
supuestas dilaciones surgidas ex novo en el procedimiento revisor, que le obligaria a acudir a la
via judicial para cuestionarlas, aunque traigan causa de su propia solicitud.
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Interés legitimo de una persona fisica accionista y avalista de una sociedad para interponer en
nombre propio recurso contencioso-administrativo de un acto que tiene por destinataria a la
sociedad

STS 23 de marzo de 2021, rc 5855/2019.

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

Cémo debe aplicarse la doctrina constitucional sobre la interpretacion del concepto juridico del
interés legitimo de una persona fisica que ha sido accionista y avalista de una sociedad cuando
recurre en nombre propio una decisidén que tenia como destinataria a la sociedad.

Se distinguen los casos en los que la persona fisica distinta a la juridica, sobre la que no tiene
poder de representacidn, es Unicamente un accionista, y aquellos en los que es avalista y su

patrimonio ha sido ejecutado.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Dia. X fue socia, administradora Unicay, finalmente, liquidadora de la sociedad C., declarada
extinguida por auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Sevilla de 8 de junio de 2016.

- El13 de enero de 2009 se notifican a la sociedad C. acuerdo de liquidacion de IVA relativo a
los ejercicios 2005 y 2006 (por importe de 1.014.105,60 euros) y un acuerdo de imposicion
de sancion asociado a dicha liquidacién (por importe de 566.964,49 euros), acuerdos
recurridos por la sociedad C. ante el TEAR de Andalucia, que dicta resolucién desestimatoria
con fecha 27 de junio de 2013.

- Por resolucién de 22 de septiembre de 2015 el TEAC desestimo el recurso de alzada
interpuesto por Diia. A., actuando en representacion de la sociedad C. contra el acuerdo del
TEAR de Andalucia.

- Dfa. A interpone recurso contencioso-administrativo contra la resolucion de 22 de
septiembre de 2015 del TEAC "en su condicidon de tercera interesada como eventual
afectada por las deudas tributarias de la entidad C.".

- Dia. A no recurrié en nombre de la sociedad C., ni acreditd la condicidn de liquidadora o
administradora de la misma.

Diia. A justificd, no obstante, que la resolucion recurrida le ocasionaba un perjuicio actual,
al haber sufrido el embargo de sus bienes por haber contragarantizado un aval bancario que,
en su dia, dio la sociedad C. para obtener la devolucién de cuotas de IVA luego rechazada
por la Administracion, y un perjuicio futuro, dada la inminente ejecucion de otro aval.

Para obtener las devoluciones periddicas de IVA, la Administracién habia exigido a la
sociedad C. un aval solidario. La Caixa y Crediaval lo prestaron y exigieron a los socios una
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contragarantia y estos (Dfia. Ay su esposo N) la prestaron, consistiendo la contragarantia en
su vivienda y su plaza de garaje.

- Lasentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional inadmite
el recurso por falta de legitimacidn activa de la parte recurrente. Considera que Dfia. A no
ostenta la representacion de la entidad C., ademads, consta en escritura publica otorgada en
28 de mayo de 2009 que Diia. A cesé como administradora Unica y pasé a ostentar el cargo
de liquidadora. Pero el recurso contencioso-administrativo se interpone como persona fisica
y no en su condicidn de liquidadora y sin acreditar si, efectivamente, era liquidadora cuando
lo interpuso.

Un simple accionista de una mercantil no puede presentar escritos en nombre de la
Sociedad. La Sala de instancia considera que es el administrador concursal, segun establece

el articulo 33 de la Ley Concursal, quien ostenta la legitimacidn.

Il. Posicion del Tribunal Supremo

a) Sobre la legitimacion activa

La doctrina del TC y la jurisprudencia del TS sobre la legitimacion activa en el ambito
contencioso-administrativo puede resumirse del modo siguiente: la resolucién que pretenda
impugnarse por quien aduzca un interés legitimo debe repercutir de manera clara y suficiente
en la esfera juridica de quien acude al proceso, sea directa o indirectamente, pero siempre de
manera real o actual, otorgando potencialmente una ventaja o eliminando -también
potencialmente- un gravamen.

Debe reconocerse la legitimacion activa a quien sea titular de un interés real, actual y cierto en
la impugnacion y no meramente hipotético o incierto.

b) Sobre la legitimacién del accionista o socio

El interés que ha de presumirse tiene el accionista o socio en que la sociedad gane los pleitos,
minore sus pérdidas o reparta beneficios, obviamente que no tenga que abonar el importe de
las liquidaciones tributarias o de las sanciones que la Hacienda Publica le impone, es meramente
hipotético o eventual, y por ello insuficiente a los efectos del reconocimiento de legitimacion
activa para para acudir al proceso jurisdiccional contencioso-administrativo.

Reconocer interés legitimador al accionista por el hecho de serlo eliminaria de facto el principio
de la personalidad juridica de la sociedad, subvirtiendo el interés de esta en impugnar (o no) los
acuerdos que le afectan como auténtica legitimada para hacerlo a tenor de su personalidad
juridica.

c) Sobre la legitimacién activa del avalista que ha visto ejecutado su patrimonio

Cuando el TEAR de Andalucia confirma la liquidacién que niega la procedencia de las
devoluciones periddicas de IVA, Hacienda ejecuta las garantias dirigiéndose a las entidades de
crédito. Una de ellas impugna ese acuerdo y la otra no, de suerte que se ha trabado embargo de
la contragarantia que en su dia prestaron los esposos.
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La legitimacion del avalista en el caso examinado parte del siguiente fundamento: el
administrador concursal (Unico que podia hacerlo) no impugnd la resolucion del TEAC, que
confirmé la legalidad de la liquidacion y la sancion. Ganando firmeza aquella resolucién, quedan
firmes igualmente los acuerdos que ejecutan el patrimonio del avalista, pues nada podra alegar
frente a aquellos acuerdos con ocasién de la derivacion de la responsabilidad.

Al no impugnarse la resolucion del TEAC por el administrador concursal (hecho ajeno a la
voluntad de Dfia. A.), ganarian firmeza los acuerdos que ejecutan su patrimonio, lo cual
constituye un perjuicio cierto, real y efectivo, y no meramente potencial o hipotético.

En conclusion: la condicidn de avalista cuyo patrimonio ha sido ejecutado del participe que ha
impugnado la resolucion que afecta a la sociedad a la que pertenecia -y que se ha extinguido
tras un procedimiento concursal- otorga al mismo interés legitimador, pues puede identificarse
con claridad un interés real, actual y cierto (y no eventual o hipotético) en dicha impugnacion,
precisamente para evitar que se hagan inatacables los acuerdos que ejecutaron su patrimonio
en garantia de deudas de la sociedad.
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Posibilidad de impugnacion indirecta de pliegos de clausulas administrativas particulares por
la empresa propuesta como adjudicataria

STS 24 de marzo de 2021, rc. 7844/2019, se remite a STS 398/2021, rc 4883/2019

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

Posibilidad de que la empresa propuesta como adjudicataria impugne indirectamente los
pliegos en fase de adjudicacién del contrato.

Si se puede cuestionar en ese momento la solvencia técnica, por considerar que los criterios
estipulados contravienen los principios inspiradores de la contratacion publica, al ser
considerados desproporcionados y sin relacién con el objeto del contrato, generando
discriminacidn, por lo que el pliego incurriria en causa de nulidad de pleno derecho al tratarse
de un vicio de orden publico.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- LaJunta de Castilla y Ledn convoco licitacion para la adjudicacion de contrato de servicios
relativo a la prevencion de riesgos laborales del personal de la Administraciéon autondémica.

- Se propone la adjudicacidon a una UTE. El érgano de contratacidn le requiere para que
justificase su solvencia técnica, de conformidad con lo previsto en el Anexo 3 del Pliego de
Clausulas Administrativa Particulares. Ello incluia acreditar, entre otros extremos, haber
prestados servicios analogos, a un solo destinatario y por un importe anual similar al de los
lotes sometidos a licitacién.

- La UTE considerd que tal requerimiento resultaba desproporcionado y no era ajustado a
Derecho, y no aporté la informacion requerida.

- Por resolucién de la Consejeria de Presidencia de 24 de noviembre de 2017 se tuvo a la UTE
por retirada de la licitacion.

- Contra esta decision, la UTE interpuso recurso especial ante el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, que lo desestimé por resolucién de 1 de febrero
de 2018, al entender que se pretendia la impugnacidn indirecta del Pliego de Condiciones
Administrativas Particulares -con ocasion de su aplicacidn- y tal posibilidad no esta permitida
por la ley.

- La UTE interpone recurso contencioso-administrativo, que se estima por la Sala de lo
contencioso-administrativo del TSJ de Castila y Ledn.

1I. Posicion del Tribunal Supremo

Se remite a STS n? 398/2021, rc 4883/2019, y ofrece idéntica respuesta a la cuestidon que
presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia: cabe
excepcionalmente la impugnacién indirecta de los pliegos rectores de la licitacidn, consentidos
por no haberse impugnado directamente. Para ello deben probarse o las circunstancias a las que
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se refiere la jurisprudencia del TIUE -con caracter excepcional, cabe la impugnacién indirecta de
los pliegos de la contratacién publica cuando su contenido resulta absolutamente oscuro e
incomprensible, incluso, para un licitador informado y diligente- o que incurren en motivos de
nulidad de pleno Derecho, motivos que se aprecian de forma excepcional y restrictiva.

A su vez, respecto a si tal impugnacion puede formularse por el adjudicatario, la Sala Tercera
responde afirmativamente, siempre que el adjudicatario tenga algun interés legitimo que pueda
verse afectado, pues lo contrario le provocaria indefension, conculcando el art. 24 CE.

Con base en esta doctrina casa la sentencia de instancia al entender que no se ajusta a la

jurisprudencia del Tribunal de ni a la de la Sala Tercera, pues no se justifica que concurran las
circunstancias excepcionales que permiten la impugnacion indirecta de los pliegos.
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Legitimacidn activa de cada una de las entidades que conforman una UTE para interponer el
recurso especial en materia de contratacion

STS 26 de marzo de 2021, rc 1749/2019

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

Si las entidades que conforman una UTE ostentan individualmente legitimacién activa para
interponer el recurso especial en materia de contratacion, y, de ser asi, si ante el desistimiento
de alguna o algunas de las empresas integrantes de esa UTE pueden las demas proseguir con el
recurso, con las consecuencias que de ello se deriven para la relacién principal.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Las empresas Construcciones Murias, S.A., Construcciones Moyua, S.L., Excavaciones Viuda
de Sainz S.A. bajo el compromiso de conformar una UTE ("AGRUPACION DESKARGA")
presentaron su oferta en la licitacién de la entidad del sector publico Bidegi que tenia por
objeto un contrato de obras.

- El contrato se adjudica a otra licitadora.

- La UTE formada por Construcciones Moyua, S. L., Excavaciones Viuda de Sainz, S.A., Altuna y
Uria, S. A y Construcciones Murias, S. L., interpusieron recurso especial en materia de
contratacidon ante el Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de Guipuzkoa,
contra el acuerdo del Consejo de Administracidon de BIDEGI por el que adjudicé el contrato
de las obras.

- Enfecha posterior, Construcciones Moyua, S. L. y Excavaciones Viuda de Sainz, S. A., primero,
y Altuna y Uria, S.A. posteriormente, desistieron del recurso, solicitando la terminacidon del
procedimiento y que se dejase sin efecto la interposicion del mismo.

No desistié Construcciones Murias, S.A.

- Por resolucién 2/2017, de 13 de febrero, el Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales de Gupuzkoa acordd tener por desistidos del recurso especial en materia de
contratacidn a Construcciones Moyua, S.L., Excavaciones Viuda de Sainz, S.A. y Altuna y Uria,
S.A., e inadmitid a tramite del recurso especial en materia de contratacién interpuesto por
Construcciones Murias, S.A.

- Construcciones Murias, S.A. interpuso el recurso contencioso- administrativo contra aquella
Resolucién.

- La Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJIPV declara la inadmisibilidad del recurso por
falta de legitimacion activa, de conformidad con lo establecido en el articulo 69.b) LUICAy con

base en la STS de 18 de febrero de 2015, rc 1440/2013.

Interpreta la Sala de instancia que al haber concurrido a la licitacion una UTE, es preciso el
acuerdo de todas las empresas integrantes para la interposicion del recurso, y, al haber
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desistido varias de ellas, carece de legitimacién para continuar el recurso especial una de las
sociedades constituyentes.

II. Posicion del Tribunal Supremo

a) En relacidn a la inadmisién del recurso contencioso-administrativo

No se justifica la razon por la que se niega legitimacidn activa a la empresa que impugna una
resolucidn administrativa, cuando quien ve rechazada su pretensién en via administrativa por
no considerarse legitimado es titular de un interés legitimo (art. 19.1.a) LICA) para impugnar la
decisién administrativa que le negd la condicién de interesado en via administrativa.

La resolucion administrativa que deniega la condicidn de legitimado para interponer un recurso
administrativo afecta sin duda a la esfera de interés legitimo de quien ha visto inadmitido su
impugnacion y, por tanto, debe reconocérsele legitimacion en el recurso contencioso-
administrativo.

b) En relacién con la legitimacidn activa de los integrantes de una unién temporal de empresas

Se remite a la doctrina fijada por la STS 216/2020, de 17 de febrero, rc 36/2018.

La sentencia de instancia y la STS en la que se fundamenta (18 de febrero de 2015) descansa en
considerar que se trata de un supuesto de litisconsorcio activo necesario a partir de la relacion
juridica material que se entabla entre las empresas que concurren bajo la forma de UTE. Aun
reconociendo que la estimacidn del recurso de una sola de ellas afecta a sus intereses, no tiene
por suficiente esa afectacion para "otorgarles" legitimacion al ser esos intereses derivados del
comun de la agrupacion Unica que participo en el concurso y es la directamente afectada por la
adjudicacion. Ademas, es doctrina se fija en que la accidon individual no sélo pretende beneficios
para quien recurre, sino obligaciones y riesgo econdmico para quienes no lo han hecho.

Sin embargo, recuerda que hay jurisprudencia que si reconoce legitimacion a los integrantes de
la UTE, a la par que menciona el voto particular a la STS de 18 de febrero de 2015, que trae a
colacion la STJUE de 6 de mayo de 2010 (asuntos acumulados C-145 y 149/08), en cuya virtud el
Derecho de la Unidon Europea se opone a una normativa nacional que se interpreta en el sentido
de que los miembros de una UTE licitadora en un procedimiento de adjudicacidn de un contrato
publico se vean privados de la posibilidad de solicitar a titulo individual la reparacién del
perjuicio que hayan sufrido de forma individual a raiz de una resolucién, adoptada por una
autoridad distinta de la entidad adjudicadora que intervenga en dicho procedimiento de
conformidad con las normas nacionales. La exigencia de que litiguen juntos necesariamente los
integrantes de la UTE lleva no sélo a que no puedan obtener la anulacién del acto que les
perjudica, sino que tampoco puedan acudir al tribunal competente para pedir la reparacion del
perjuicio sufrido individualmente.

La Sala se refiere igualmente a la STS 1327/2019 (rc 5824/2017), que concluia que desde la
interpretacion del articulo 19.1.a) de la LICA conjugado con el principio pro actione la mercantil
recurrente tenia un interés legitimo en impugnar el acto de incautacidn de las garantias y evitar
el perjuicio juridico que para ella podia derivar de la eventual repeticién contra las empresas
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integrantes de la UTE como obligadas solidarias. Cosa distinta seria, segun sefiala la sentencia,
adentrarse en la procedencia de la incautacion.

c¢) Conclusion

La interpretacioén del articulo 19.1.a) de la LICA, en relacién con el principio pro actione, lleva a
concluir que cada una de las entidades que conforman una UTE ostentan individualmente
legitimacion activa para interponer el recurso especial en materia de contratacion vy, por tal
razon, ante el desistimiento de alguna o algunas de las empresas integrantes de esa UTE pueden
las demas proseguir con el recurso, con las consecuencias que de ello se deriven para la relacion
principal.
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4. ABRIL

Imposibilidad de delegacion del ejercicio de la competencia 9.2. c) de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (resolucion de recursos en los 6rganos
administrativos que hayan dictado los actos objeto de recurso).

STS de 8 de abril de 2021, rc 2461/2020

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo?®

Si la peticion de reexamen a la que se refiere, entre otros, el articulo 21.4y 5 de la Ley 12/2009,
de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccidn subsidiaria, constituye o no
un recurso.

Si le resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 9.2. c) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Elinteresado solicita proteccidon internacional en el puesto fronterizo de Melilla el dia 20 de
marzo de 2019, donde se encuentra a la espera de recibir autorizacién para su entrada a
territorio espanol.

- La solicitud de proteccion internacional se fundamenta en que su tio le amenaza, que ha
trabajado en todo lo que ha ido encontrando pero que ha sufrido escasez y desea una mejor
vida.

- Por resoluciones del Ministro del Interior, de 26 de marzo de 2019, y de 1 de abril de 2019,
ambas dictadas por delegacion por la Directora General de Politica Interior, se deniegan la
peticidn de proteccidon internacional formulada en el puesto fronterizo de Melilla y la peticion
de reexamen de la anterior, que ratifica por concurrir la causa prevista en el art. 21.2.a) en
relacién con el art. 25.1.c) de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de
asilo y de la proteccién subsidiaria -plantear "exclusivamente cuestiones que no guarden
relacion con el examen de los requisitos para el reconocimiento de la condicién de refugiado
o la concesidn de la proteccion subsidiaria".

- Interpuesto recurso contencioso-administrativo se aduce: (1) las resoluciones se dictaron
transcurridos los plazos legales previstos para cada una de ellas por lo que debia reconocerse

3 Esta STS también aborda otra cuestidn que no se refleja en el resumen:

- si, habiéndose superado los plazos establecidos en el articulo 21.2 y 4 de la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria al denegarse una solicitud de
proteccion internacional presentada en un puesto fronterizo y/o desestimarse la peticién de reexamen,
cabe excluir la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 21.5 de la misma ley por apreciarse fraude de ley
o abuso del derecho; en caso afirmativo, si dicha apreciacidn corresponde realizarla a la Administracion
en el momento de dictar la referida resolucién, y si, en el caso de no haberla realizado la Administracion
en dicho momento, puede introducirse y de qué forma en el proceso de revision jurisdiccional posterior.
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su derecho a la tramitacién de su solicitud por el procedimiento ordinario, asi como a la
autorizacion de entrada y permanencia provisional en Espafa (art. 21.5 de la Ley 12/2009);
(2)

- infraccion del art. 9.2.c) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico, porque la peticion de reexamen, que considera que es un recurso, fue resuelta por
delegacién por la Direccién General de Politica Interior que habia dictado también por
delegacidn la resolucion originaria.

- La Audiencia Nacional entiende que la peticidn de reexamen no es un recurso sino un nuevo
estudio o reconsideracion de la peticidon de proteccién internacional demandada mediante
una suerte de reclamacién (articulo 112.2 Ley 39/2015 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas), que permite agotar
la via administrativa y abrir la via del recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio de que
la institucion del reexamen no excluye un posterior recurso de reposicién (verdadero
recurso), de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29.1 de la Ley 12/2009.

- En cuanto a la delegaciéon de competencias, considera que esta comprende tanto la
resolucion de la peticidn originaria de proteccion internacional como el posterior reexamen.
Estas competencias se residencian en el Ministro, y en virtud de la delegacion, en la Direccion
General de Politica Interior.

II. Posicion del Tribunal Supremo

a) Respecto a si la peticidn de reexamen a la que se refiere el art. 21.4* de la Ley 12/2009,
constituye 0 no un recurso

Constata la Sala Tercera que la ley utiliza invariablemente la expresiéon de "peticién de
reexamen" y huye en todo momento de calificarla como recurso, hasta el punto de que prevé
un "recurso de reposicion" potestativo contra la resolucion que pone fin a esta peticion de
reexamen (art. 29.1 de la Ley 12/2009).

Considera que el art. 112.2 de la Ley 39/2015 —invocado por la sentencia de la AN para negarle
la condicidén de recurso a la peticién de reexamen y atribuirle la de "reclamacién" como algo
distinto a recurso- no es de aplicacidn, habida cuenta de que aquel precepto permite sustituir
los recursos de alzada o reposicion, en dambitos sectoriales especificos, "por otros
procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacidon, mediacién y arbitraje". Sin embargo,
la peticidon de reexamen a que se refiere el art. 21.4 de la Ley 12/2009 no sustituye al recurso de
reposicion, sino que este se afiade a aquella (recuérdese que tras la peticion de reexamen es
posible interponer un recurso potestativo de reposicion tal y como prevé el art. 29.1 de la Ley
12/2009).

Parte de que la nota caracteristica de los recursos administrativos es su finalidad impugnatoria
de un acto previo y su pretensidn revocatoria.

4 Art. 21.4 de la Ley 12/2009: Contra la resolucién de inadmisién a tramite o de denegacién de la solicitud
se podra, en el plazo de dos dias contados desde su notificacidn, presentar una peticidon de reexamen que
suspenderd los efectos de aquélla. La resolucién de dicha peticion, que correspondera al Ministro del
Interior, debera notificarse a la persona interesada en el plazo de dos dias desde el momento en que
aquélla hubiese sido presentada
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Entiende que no pueda negarsele esta cualidad a la peticién de reexamen ya que la resolucién
inicial que inadmite o deniega la solicitud de proteccidn internacional en frontera no es, en
verdad, provisional pues culmina un procedimiento, por breve que sea, e incorpora una
auténtica declaracién de voluntad, una decisién de la Administracién de inadmitir o denegar la
solicitud, en ambos casos de forma motivada, cuyos efectos sdlo son eludibles si se impugna
pidiendo su reexamen.

La ley confiere a la peticion de reexamen un efecto suspensivo automatico que constituye una
garantia extraordinaria para el solicitante de proteccion internacional, que altera la regla general
de ejecutoriedad de las resoluciones administrativas (art. 117.1 de la Ley 39/2015). Ello no
convierte en provisional la decisidn inicial de inadmisién o denegacién que motivadamente ha
adoptado la Administracion, auténtica resolucién administrativa cuyos efectos sélo pueden
eludirse con su impugnacion.

En definitiva, entiende que el legislador ha configurado la peticion de reexamen como un
auténtico procedimiento de impugnacién ordinario, en la medida en que puede fundarse en
cualquier infraccion del ordenamiento juridico, aunque dotado de cualificadas especialidades
debido al ambito material en el que se incardina, la proteccion internacional solicitada en
frontera, que afectan a su tramitacion (v.gr. plazos y efectos de su incumplimiento) y a los
efectos suspensivos que se atribuyen a su interposicion. Asi lo avala el propio art. 29 de la Ley
12/2009 que, bajo el encabezamiento de "Recursos", en su apartado 1 se refiere, junto al recurso
contencioso administrativo, tanto a la peticion de reexamen como al recurso de reposicion.

b) Respecto a la prohibicién de delegacidén de las competencias relativas a la resolucién de

recursos en los drganos administrativos que hayan dictado los actos objeto de recurso prevista
en el art. 9.2.c) de la Ley 40/2015.

La Sala Tercera, mas alla de la interpretacion literal, aboga por una interpretacién teleoldgica,
que atienda a la finalidad de la prohibicion prevista en el art. 9.2.c) de la Ley 40/2015, a cuyo fin
parte de la interpretacion dada al art. 13.2.c) de la Ley 30/1992 -antecedente del citado art.- en
las SSTS de 2 de junio de 2003, rca 6649/1998, y 3 de diciembre de 2012, rca 798/2012:

- La prohibicion del art. 9.2.c) de la Ley 40/2015 se refiere a la resolucién de los recursos de
alzada que se interponen ante el drgano superior jerarquico, porque si este pudiera delegar su
competencia resolutoria en el 6rgano inferior que dictd el acto recurrido, se desnaturalizarian
esta clase de recursos, a diferencia de lo que ocurre con los de reposicién.

- La prohibicion de delegacion contenida en el art. 9.2.c) de la Ley 40/2015 tiene por finalidad
proteger el principio de jerarquia que subyace al recurso de alzada para no desvirtuar la esencia
de este recurso basada en la diferencia que, conceptualmente y por principio, debe existir entre
el drgano que dicta la resolucidn originaria y el que ha de decidir el recurso, diferencia esencial
gue comporta que no pueda ser el mismo 6rgano el que dicte ambas resoluciones.

- Esta razén de ser desaparece cuando es la propia la ley la que llama al mismo érgano a resolver

en ambos casos, resolucién originaria y resolucion del recurso formulado contra la misma, como
ocurre en el recurso de reposicion y en la peticion de reexamen.
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- En conclusion: no existe obstaculo derivado del art. 9.2.c) de la Ley 40/2015 para que en un
supuesto en el que la ley llama al mismo érgano a dictar la resolucién originaria y la que resuelve
la peticiéon de reexamen de esta (aplicable igualmente al recurso de reposicién), ese érgano
delegue ambas competencias en el mismo 6rgano administrativo.
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Consideracion como salario de las aportaciones a planes de pensiones de funcionarios
publicos

STS 8 de abril de 2021, rc 2492/2019

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

- Si las aportaciones a planes de pensiones de los funcionarios publicos deben tener la
consideracion de salario e integrar la masa salarial como retribucién diferida.

- Si el Gobierno Vasco tenia presupuesto habilitante para suspender las aportaciones al citado
plan de pensiones desde el afio 2014 con fundamento en las sucesivas leyes de presupuestos

para los ejercicios 2014/2015/2016, o estaba obligado a realizar esas aportaciones.

. Posicion del Tribunal Supremo

- El articulo 29 del EBEP (también del Estatuto de 2015) permite a las Administraciones Publicas
destinar cantidades, hasta el porcentaje de la "masa salarial" que se fije en las correspondientes
Leyes de Presupuestos Generales del Estado, para financiar aportaciones a planes de pensiones
de empleo o contratos de seguro colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de
jubilacion para el personal incluido en sus ambitos, de acuerdo con lo establecido en la
correspondiente normativa reguladora de los Planes de Pensiones.

Segun el apartado 2 del citado articulo, estas cantidades "tendrdn a todos los efectos la
consideracion de retribucién diferida". La consideracidn de retribucion resulta acorde con la
insercidon de dicho precepto en el titulo correspondiente a los "derechos y deberes" de los
empleados publicos, y en concreto en el capitulo relativo a los "derechos retributivos".

- Las aportaciones que pasan a los planes de pensiones integran la masa salarial en la medida
gue tienen como finalidad la percepcién de rentas para una concreta contingencia —la jubilacion
del empleado-. Hay que tener en cuenta que los planes de pensiones definen el derecho de las
personas a cuyo favor se constituyen a percibir rentas por jubilacion —ademas de supervivencia,
viudedad, orfandad o invalidez-, de conformidad con el art. 1.1 del Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Regulaciéon
de los Planes y Fondos de Pensiones.

Estan calificadas por ley como retribucién diferida -los participes son titulares de las citadas
aportaciones desde el momento en que se realizan, y el coste presupuestario tiene lugar
precisamente en el momento en que produce la correspondiente aportacién-.

Se trata de una tesis coincidente con la mantenida por la Sala Cuarta del TS (STS 9 de octubre de
2015, rc 58/2015: “(...) precisamente por su consideracion de retribuciones son encuadrables
sin duda entre los gastos de personal a cuya contencién atienden las citadas leyes de
Presupuestos, y sin que pueda desconocerse, que si bien la condicidn de retribucion diferida de
las cantidades destinadas a financiar aportaciones a planes de pensiones, no lo serd hasta que
la situacidn cubierta tenga lugar cuando el participe pueda disponer del patrimonio constituido
a su favor, no se puede olvidar que los participes -al contrario de lo que ocurria con las mejoras
voluntarias administradas por el empresario- son titulares de las aportaciones desde el'
momento en que el empresario las realiza ( art. 84.R.D.Ley 1/2002 ), por lo que desde ese mismo
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momento suponen para él un coste que integra la masa salarial en los términos como ésta ha
sido definida por el legislador”).

En conclusidn, las aportaciones a los planes de pensiones de los funcionarios publicos, tienen la
consideracion de salario, integrando la masa salarial como una retribucién diferida.

- Respecto a la conformidad a Derecho de la suspensién llevada a cabo por el Gobierno Vasco
de las aportaciones al plan de pensiones desde el aifio 2014 con fundamento en las sucesivas
leyes de presupuestos para los ejercicios 2014, 2015 y 2016, partiendo del literal de las citadas
leyes, al que suma la consideracién de las Leyes de Presupuestos de la Comunidad Auténoma
recurrida, para los afios 2014, 2015 y 2016 (Leyes 4/2013, 5/2014 y 9/2015) -de modo acorde
con las Leyes de Presupuestos Generales del Estado aclaran en sus respetivos articulos 19.10,
que "se entiende por masa salarial del personal sometido a régimen laboral el conjunto de las
retribuciones salariales, incluidas las de cardcter diferido, y extrasalariales y los gastos de accion
social devengados durante 2015 por el personal afectado"-, concluye que la naturaleza de las
aportaciones a los planes de pensiones como retribucion diferida, de manera no exactamente
coincidente con los gastos de accion social, y la regulacién legal inspirada en la congelacién y
contencidon presupuestaria que contienen las normas legales presupuestarias citadas,
Presupuestos Generales del Estado, de caracter basico, y los Presupuestos de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco, en relacién con el articulo 29 del EBEP, que se remite a " las
correspondientes Leyes de Presupuestos Generales del Estado", avalan, en consecuencia, la
desestimacidn del presente recurso.

La Administracién recurrida ajusté su decision al marco juridico que resultaba de aplicacion, que

con caracter general no imponia la realizacion de las citadas aportaciones a los fondos de
pensiones, y prohibia y limitaba, en los ejercicios sefialados, su realizacion.
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Cese de puesto de libre designacion. Motivacion

STS de 12 de abril de 2021, rc 6840/2018

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

Cudl es el contenido del deber de motivacién exigible en las resoluciones administrativas que
acuerdan el cese de funcionarios publicos en puestos de libre designacion.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- D. B. fue cesado por resolucion de 31 de julio de 2015 de un puesto para el que habia sido
nombrado en su dia por el procedimiento de libre designacion.

La razén ofrecida para el cese fue la siguiente: "Dicho cese se produce como consecuencia
de la modificacidon de las funciones, derivadas del cambio de la estructura organica del
Servicio ..., aprobada por Decreto X. La Secretaria General asume, a partir de la citada
modificacidn, nuevas funciones en materia econdmica (articulo 6.2 del Decreto), que venian
siendo realizadas por una Direccidn General que ha sido suprimida.

Con la nueva configuracion, ademas de las que venia desarrollando, se afiade al puesto que
nos ocupa la funcidn de coordinacidn de las nuevas areas que integran la Secretaria General,
lo que implica la modificacién de los criterios que determinan la idoneidad para el
desempeiio del puesto".

- D.B. recurrid la resolucion de 31 de julio de 2015. El Juzgado desestimé el recurso.

- D.Binterpuso recurso de apelacién, que fue estimado.

l. Posicion del Tribunal Supremo

El cese de un puesto de libre designacidn, como acto discrecional, debe estar motivado. La
motivacion no puede limitarse a la competencia. Ha de comprender los hechos y fundamentos
de Derecho (art. 35.1.i Ley 39/2015) y ha de explicar las razones que han llevado al cese del
libremente designado de manera suficiente para que sepa por qué se le cesa y pueda defenderse
de esa decision.

La posicidn del empleado publico que desempefia un puesto de trabajo provisto mediante libre
designacion es singular, precisamente, porque ha llegado a él mediante ese procedimiento que
implica "la apreciacién discrecional por el rgano competente de la idoneidad de los candidatos
en relacion con los requisitos exigidos para el desempefio del puesto” (articulo 80.1 EBEP). Ese
procedimiento, dice el apartado 2 de este articulo, sélo se puede utilizar para proveer aquellos
puestos que, segun los criterios sentados por las leyes de Funcién Publica dictadas en desarrollo
del Estatuto Basico del Empleado Publico, impliquen especial responsabilidad y confianza y asi
lo prevean las relaciones de puestos de trabajo.
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La idoneidad que decide el nombramiento por libre designacion se ha de definir por elementos
objetivos, los determinantes de esos rasgos del puesto, y por las condiciones de quien sea
finalmente nombrado para desempeifiarlo, las cuales necesariamente han de guardar relacion
directa con el contenido funcional de aquél y responder a consideraciones de mérito y capacidad
referidas a ese cometido y operar en el contexto de igualdad y publicidad al que se refiere el
articulo 78.1 EBEP.

No se trata de la mera confianza personal entre quien debe decidir la provision de este modo y
el nombrado. La idoneidad en la que piensa la Ley es otra cosa, tiene caracter profesional. La
motivaciéon necesaria a la hora del nombramiento ha de discurrir en este sentido. (SSTS
1198/2019, rc 2740/2017 y 712/2020, rc 1195/2018).

La que debe acompafiar al cese se sitla en el mismo plano y ha de comprender las razones por
las que quien lo acuerda entiende que el titular de ese puesto de trabajo ya no es idoneo para
seguir desempefiandolo. Siendo cierto que el funcionario de carrera no tiene un derecho
incondicionado a permanecer en el puesto de libre de designacidn, si le asiste el interés legitimo
a no ser privado de él al margen de las previsiones legales y, en particular, tiene derecho a que
se le expliquen las razones de su cese de manera que pueda combatirlas.

Esas razones no pueden ir en el mero criterio del titular del 6rgano competente o en el hecho
de que sea sustituido por otro.

Han de contar con un fundamento material bien de caracter objetivo, vinculado a las exigencias
del puesto de trabajo, de su contenido, bien de caracter subjetivo, ligado al desempefio del
mismo por el cesado o de una y otra naturaleza, pero suficiente en todo caso para determinar
de manera perceptible la inadecuacion, la inidoneidad sobrevenida, de su titular.

Conclusion: el contenido del deber de motivacion exigible en las resoluciones administrativas
gue acuerdan el cese de funcionarios publicos en puestos de libre designacidn consiste en
expresar que las razones de oportunidad basadas en la confianza e idoneidad apreciada para el
puesto y que llevaron al nombramiento ya no concurren o, si concurren, qué otra circunstancia
objetiva determina la pertinencia del cese, sin que sirvan para ello expresiones opacas,
estandarizadas o ajenas a los requerimientos del puesto o a las exigencias de idoneidad
profesional que llevaron al nombramiento.
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Efectos del error de encuadramiento de los trabajadores (retroactividad o no). Determinacion
del dies a quo del computo del plazo de nueve meses establecido para las actuaciones de
comprobacidn de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

STS 29 de abril de 2021, rc 6246/2019

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

- Determinar el dia inicial para el cbmputo del plazo de nueve meses de caducidad establecido
para las actuaciones de comprobacién de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social; si coincide
con la fecha de la orden de servicio (si esta se dicta) o, si existe visita de inspeccion, coincide con
la fecha en la que se ha llevado a cabo esta visita.

- Si el articulo 60 del Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas
y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social (aprobado por el Real Decreto
84/1996, de 26 de enero) que determina el régimen de los efectos de las altas indebidas, resulta
de aplicacion a las actas de liquidacion derivadas de las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad social, motivadas por el nuevo encuadramiento en el régimen que proceda, que
sustituye al régimen distinto en que estaban encuadrados los trabajadores.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- De acuerdo con la informacion de la Inspeccidn de Trabajo, los trabajadores de Cooperativa
Agricola de Altea habian estado dados de alta en la Seguridad Social en un régimen distinto del
gue legalmente les correspondia. En concreto, en el régimen especial agrario, cuando debian
haber estado encuadrados en el régimen general.

- Con fecha 22 de julio de 2014, la Direccidn Provincial de Alicante de la Tesoreria General de la
Seguridad Social hizo una liquidacion por 1.340.793,18€, correspondientes a las cuotas del
régimen general que Cooperativa Agricola de Altea habria debido abonar durante el tiempo en
gue sus trabajadores no estuvieron encuadrados en el régimen general habiendo debido estarlo.

Ademas, considerd que el hecho era constitutivo de una infraccion administrativa, consistente
en no haber pedido la afiliacidn de los trabajadores a la Seguridad Social, e impuso a Cooperativa
Agricola de Altea una multa de 114.558 €.

- La cooperativa interpuso recurso de alzada y se elevd consulta a los servicios centrales de la
TGSS sobre el hecho de que, en otros casos de encuadramiento de trabajadores en un régimen
distinto del procedente, la Direccidn Provincial no habia dado efectos retroactivos a la
correccion del encuadramiento y no habia girado liquidacion por las cuotas no abonadas del
régimen en que habrian debido estar encuadrados los trabajadores.

- Con fecha 10 de noviembre de 2014 se responde a la consulta en el sentido de que los efectos
del alta indebida en un régimen distinto del procedente se rigen por el art. 60 del Reglamento
General de Inscripcién de Empresas y Afiliacién en la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto 84/1996, que permite a la Administracidn girar liquidacién por las cuotas que habrian
debido abonarse en el régimen procedente, si bien se reconoce implicitamente que ese mismo
precepto reglamentario no obliga a la Administracién a girar tal liquidacién. La liquidacion con
efectos retroactivos debe hacerse cuando la inspeccién que constata el encuadramiento
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incorrecto culmina en un acta de infraccidn o de liquidacion; no en los demas casos, al entender
gue no ha habido una infraccion manifiesta de la legalidad.

- De acuerdo al criterio antedicho, la resolucidn del recurso de alza entendié que la liquidacion
recurrida ajustada a Derecho, desestimandose el recurso con fecha 1 de diciembre de 2014.

- Interpuesto recurso contencioso-administrativo se estima, anulandose las resoluciones
recurridas. En primer lugar, entendié que el procedimiento no estaba caducado. En segundo
lugar, resolvié que la liquidacion de las cuotas que habrian debido abonarse en el régimen
general no es ajustada a Derecho; y, en tercer lugar, entendié que el tipo infractor en virtud del
cual se habia impuesto la sancién administrativa -consistente en no haber pedido la afiliacion de
los trabajadores- no es aplicable a las circunstancias del caso, dado que los trabajadores si
estaban afiliados a la Seguridad Social.

- Interpuesto por la TGSS recurso de apelacion, que fue estimado en parte al considerar que la
modificacién del encuadramiento de los trabajadores del régimen especial agrario al régimen
general -que considera ajustada a Derecho- puede tener efecto retroactivo y, por consiguiente,
cabe exigir al empresario que abone las cotizaciones que habria debido abonar si el
encuadramiento de los trabajadores hubiera sido correcto.

II. Posicion del Tribunal Supremo

-En relacién al dies a quo del cémputo del plazo de caducidad, se remite a la STS 1064/2020: el
dies a quo del plazo de caducidad de nueve meses previsto en el art. 17 del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social, es el inicio
de la visita inspectora, no la orden de servicio que da lugar a aguélla.

- En cuanto a la modificacién de encuadramientos incorrectos y sus efectos, la Sala Tercera,
considera que, de la diccidn literal del art. 60.2°> del Reglamento General de Inscripcién de
Empresas y Afiliaciéon en la Seguridad Social, no se desprende que sea preceptivo girar
liguidacion por las cuotas correspondientes al régimen en que habrian debido estar
encuadrados los trabajadores.

Igualmente, partiendo del citado precepto, se cuestiona la Sala por la discrecionalidad que
resulta admisible en Derecho en relacidn con las posibilidades de la Administracion de hacer
aquella liquidacién por las cuotas en que debian haber estado encuadrados los trabajadores.

Al criterio autolimitativo fijado por la TGSS en virtud del cual procede la liquidacién cuando la
inspeccidn que constata el encuadramiento incorrecto culmina en un acta de infraccidn o acta
de liquidacion, la Sala Tercera considera que no cabe admitir la procedencia de la reclamacion
retroactiva de las cuotas cuando la actuacién inspectora culmine en un acta de liquidacidn, y

5> Art. 60.2 Reglamento General de Inscripcidn de Empresas y Afiliacién en la Seguridad Social: “El alta
indebida en un régimen del Sistema de la Seguridad Social de personas incluidas en el campo de aplicacion
de otro régimen distinto, serd vdlida hasta la fecha que se fije en la resolucion administrativa que declare
indebida el alta anterior y, en su defecto, hasta el ultimo dia del mes de su notificacion.

Las cotizaciones efectuadas conforme a las normas del régimen en el que el alta se declare indebida serdn
computadas reciprocamente, a efectos de la proteccion que corresponda, con las del régimen de inclusion
procedente”.
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ello porque quedarian al solo arbitrio de la inspeccion los efectos de la modificacién del
encuadramiento.

Si entiende procedente la retroactividad en el caso de que la actividad inspectora termine en la
iniciacion de un procedimiento sancionador resulte suficientemente, entendiendo delimitada
desde parametros de objetividad la discrecionalidad de la Administracion, habida cuenta de que
el encuadramiento incorrecto se debe a una conducta del empresario juridicamente
reprochable.

En el caso de que el procedimiento sancionador culmine considerando que no procede la
imposicidn de sancidn o esta se anula judicialmente, no podra considerarse que la conducta del
empresario es juridicamente reprochable y, por tanto, no procedera la liquidacidon de cuotas
retroactiva.
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Efectos de la nulidad de un Plan General sobre instrumentos de desarrollo que no han sido
directa o indirectamente impugnados. Nulidad en cascada

STS 29 de abril de 2021, rc 218/2020

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

Si el denominado efecto de nulidad en cascada que la declaracidn jurisdiccional de nulidad de
un Plan General despliega sobre sus instrumentos de desarrollo, es o no aplicable a aquellos
instrumentos que no han sido directa o indirectamente impugnados.

En su caso, si tales efectos son originarios o sobrevenidos (desde el momento en que dicho
planeamiento fue aprobado o desde que se declara jurisdiccionalmente nulo el planeamiento
general que otorgaba cobertura juridica a los mismos).

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Con fecha 22 de diciembre de 2010 se aprueba definitivamente el Proyecto de Ocupacion
Directa para obtener los terrenos necesarios para la ejecucion de la Zona Verde ZV-QL/020 del
Sector 13-SU-R del Plan General de Ordenacion Urbana (PGOU) de Castellén del afio 2000.

- Se trataba de unos terrenos propiedad de la recurrente, y estaban incluidos en un sector que
no contaba en el PGOU con ordenacidon pormenorizada.

- EI 8 de noviembre de 2008 se publica en el Boletin Oficial de la Provincia de Castellén el acuerdo
por el que se aprobaba el Plan Parcial del Sector 13-SU-R en el que se incluia el terreno de la
recurrente.

- EI PGOU fue anulado por SSTS de 9 de diciembre de 2008, rc 7459/2004, y de 22 de noviembre
de 2011, rc 4985/2010.

- Se alega por la recurrente la nulidad de la actuacién administrativa impugnada por ser nulo el
planeamiento de cobertura de la misma.

- La Sala de apelacion no acoge el motivo de nulidad al entender que, a pesar de la nulidad del
PGOU, el Plan Parcial del Sector 13-SU-R no fue impugnado y, en consecuencia, cuando se dicté
el acuerdo impugnado en instancia (proyecto de ocupacién), carecia de vicio invalidante
declarado, habia adquirido firmeza y estaba vigente en el momento de dictarse el acto
administrativo recurrido.

Il. Posicion del Tribunal Supremo

Parte de la jurisprudencia que, a tenor de la naturaleza normativa de los planes urbanisticos,
califica de nulidad de pleno derecho los vicios que les afectan, con efectos ex tunc.

Se detiene singularmente en las SSTS que abordan la incidencia de aquella nulidad sobre el
planeamiento de desarrollo:
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- STSde 3 de marzo de 2015, rec. 4063/2013, FJ 5, y las que en el mismo se citan: Los efectos
propios de la nulidad plena impiden que el ordenamiento derivado, planes parciales y
sectorizacidn, puedan tener cobertura en las concretas normas declaradas nulas. La nulidad
de pleno derecho de la norma de cobertura, de la norma que es presupuesto necesario de
las normas sucesivas derivadas de la misma, acarrea la invalidez de estas.

- STSde 19 de octubre de 2005, rec. 7160/2002, FJ 9: constatada la nulidad de pleno derecho
de una disposicion de caracter general, devienen invalidas las sucesivas disposiciones
generales que tenian como presupuesto de validez necesario la licitud de aquélla. Se trata
de una invalidez originaria, pues la nulidad de la norma que es presupuesto necesario y no
sustituible de las sucesivas, es una nulidad ad initio, con eficacia ex tunc.

Por tanto, declarada la nulidad de un planeamiento general con efectos ex tunc, los
instrumentos de ordenacidn aprobados por las Administraciones en desarrollo del mismo son
igualmente nulos, y a su vez, con iguales efectos ex tunc, pues su presupuesto es una disposicion
general nula de pleno derecho y carecen de la necesaria cobertura, con la consiguiente
vulneracion del principio de jerarquia (art. 62.2 de la Ley 30/1992 y art. 47.2 de la Ley 39/2015).

La subsistencia de los actos firmes dictados en aplicacién de una disposicion general declarada
nula (art. 73 LICA, art. 102.4 de la Ley 30/1992 y art. 106.4 de la Ley 39/2015), solo afecta a los
actos, no a las normas juridicas.

El concepto de firmeza es exclusivo de los actos administrativos, ajeno a las disposiciones de
caracter general -los planes urbanisticos lo son-, habida cuenta de que las disposiciones
generales no agotan sus efectos al dictarse, como los actos administrativos y pueden ser
aplicadas indefinidamente en tanto se encuentran vigentes. Por ello, es posible invocar siempre
la invalidez de una disposicion de caracter general, aun cuando no haya sido impugnada
mediante un recurso directo, en los procesos de impugnacién de los actos dictados en su
aplicacion (arts. 26 y 27 LICA), siendo irrelevante su no impugnacion directa en plazo.

Conclusion: Cuando se impugna un acto de aplicacion de un plan parcial que no ha sido
impugnado y que es desarrollo de un plan general que ha sido declarado nulo, al invocarse tal
nulidad por el recurrente aquel plan parcial carece de cobertura por haberse declarado nulo el
plan general en el que se apoyaba, con la consiguiente vulneracion del principio de jerarquia
normativa. Por ello, no es posible mantener la validez del acto impugnado porque el plan parcial
del que directamente trae causa estd ya viciado de nulidad.
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Efectos de la suspensidn judicial de la condena ex art. 4.4 del Cédigo Penal sobre la Resolucion
que declara la pérdida de la condicidon de funcionario que no es firme, pero si ejecutiva. Si
procede reintegrar (o no ) al funcionario en su cuerpo de origen.

STS de 29 de abril de 2021, rc 5833/2019

I. Cuestiones abordadas por el Tribunal Supremo

Si procede reintegrar en su cuerpo de origen a un funcionario que ha perdido la condiciéon
funcionarial acordada por una resolucién administrativa no firme, pero ejecutiva, dictada tras
haber sido condenado penalmente en firme aun cuando la ejecucidon de esa condena esté
suspendida conforme al articulo 4.4 del Cédigo Penal®; y si por denegarse tal reintegro en esas
circunstancias se deja sin efecto la suspension acordada en sede penal.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- El recurrente era guardia civil y fue condenado en sentencia de 27 de noviembre de 2014 como
autor de un delito de falsificacion de documento publico, a la pena de un afo y seis meses de
prisién e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo y accesoria de
inhabilitacion especial para el ejercicio de funciones publicas y multa.

La sentencia fue confirmada en apelacién (sentencia 1 de octubre de 2015), si bien se rebajoé la
pena accesoria de inhabilitacidén especial para el ejercicio de cargos y funciones publicas a un
ano y la de multa. La condena devino firme.

- El recurrente solicito el indulto y la suspensién de la ejecucion de la pena al amparo del art. 4.4
del Cadigo Penal.

- El 17 de diciembre de 2015, la Administracidén acordé la pérdida de su condicién de guardia
civil conforme al art. 95.1.c) de la Ley 29/2014, de 28 de noviembre, de Régimen del Personal
de la Guardia Civil, por haberse impuesto como accesoria la de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico que hubiere adquirido firmeza.

- Por auto de 10 de marzo de 2016, el Juzgado de lo Penal denegd la suspension de la ejecucion
de la pena.

- Por resolucion de 25 de mayo de 2016 se desestima el recurso de alzada contra la resolucion
de 17 de diciembre de 2015, por la que se acordd la pérdida de la condicion de guardia civil.

6 Art. 4.4 CP: Si mediara peticidn de indulto, y el Juez o Tribunal hubiere apreciado en resolucién fundada
que por el cumplimiento de la pena puede resultar vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, suspendera la ejecucién de la misma en tanto no se resuelva sobre la peticién formulada.

También podra el Juez o Tribunal suspender la ejecucion de la pena, mientras no se resuelva sobre el
indulto cuando, de ser ejecutada la sentencia, la finalidad de éste pudiera resultar ilusoria.
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La resolucion deviene firme una vez la Audiencia Nacional desestima el recurso interpuesto y la
Sala Tercera inadmite el recurso de casacidn frente a aquella sentencia desestimatoria, por
providencia de esta Sala de 11 de octubre de 2018.

- Por auto de 23 de septiembre de 2016, el Juzgado de lo Penal estima el recurso de reposicion
y acuerda la suspensién de la pena, al considerar que la finalidad del indulto podria ser ilusoria
de ejecutarse la pena de inhabilitacion (art. 4.4 Cédigo Penal).

- El 28 de septiembre de 2016, el recurrente solicita su reincorporacion o reintegro a la Guardia
Civil mientras se tramitase la solicitud de indulto, alegando que la pena de inhabilitacién estaba
suspendida judicialmente.

- Por resolucién de 26 de enero de 2017 se denegd el reintegro a la Guardia Civil desde el
argumento de que habia perdido la condicion de guardia civil por la firmeza de la sentencia
condenatoria que conlleva como efecto administrativo esa pérdida.

Este acto se dictd cuando la pérdida de la condicion de funcionario aun no era firme.

l. Posicion del Tribunal Supremo

- La declaracién de pérdida de la condicidn funcionarial derivada de la firmeza de una condena
penal, no implica el ejercicio de la potestad sancionadora. Es la consecuencia directa o
automatica derivada de la firmeza de la condena penal. Se trata de un acto debido.

- Aquella declaracién no se inserta en el procedimiento de ejecucion de la pena, no depende de
la misma, ni de sus vicisitudes. Su presupuesto es la firmeza de esa condena.

- La suspensién de la ejecucidn de la condena prevista en el art. 4.4 del Cédigo Penal, es una
decisidn discrecional del juez penal a propdsito de una sentencia condenatoria dictada tras un
proceso penal que ha tenido una duracion excesiva, en tanto se resuelve la peticidon de indulto
(se suspende la ejecucidon de la pena si entiende que su inmediata ejecucién ahondara el
perjuicio que supone de por si la dilacidn o si la finalidad del indulto pudiera frustrarse por la
ejecucion de la pena).

- Las decisiones administrativa y penal atienden a situaciones y fines distintos (el juez penal opta
por no ejecutar una pena y estar a expensas de su posible remisién, atendiendo para ello a las
circunstancias del caso y personales del condenado; la administrativa, constata la pérdida
sobrevenida de un requisito exigible para el ingreso: la garantia de probidad del funcionario, en
tanto no puede adquirir tal condicion quien esté inhabilitado penalmente).

Conclusion: constatada la firmeza de la sentencia condenatoria penal y acordada por la
Administracion la pérdida de la condicidn de funcionario publico, si la ejecutividad del acto no
se ha suspendido, no cabe el reintegro por el hecho de que se haya suspendido la ejecucién de
la condena penal pues ésta no afecta a un efecto administrativo automatico, debido y ajeno a la
ejecucion penal.
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Este acto responde al ejercicio de una potestad administrativa mediante la que se constata la
pérdida sobrevenida de las condiciones que permitieron el acceso al ejercicio de funciones
publicas.

La suspensidn de la ejecucion de la pena al amparo del art. 4.4 del Codigo Penal, la acuerda
discrecionalmente el juez penal. Se haya acordado o esté pendiente de acordarse, no enerva la
potestad de la Administracién de resolucién de la relacién funcionarial.

Si se acuerda la suspension en sede penal no por ello debe reintegrarse al funcionario al cuerpo
del que fue excluido.

Tampoco la declaracion de la pérdida de la condicion funcionarial ejercida con anterioridad a la
suspension instada ex art. 4.4 del Cédigo Penal impide acordar la suspensién penal.

En definitiva, la resolucidon administrativa acordando la pérdida de la condicion funcionarial y la
del juez o tribunal penal acordando la suspensiéon conforme al art. 4.4 del Cddigo Penal,
constituyen dos decisiones que discurren en ambitos distintos, responden a potestades con
fines distintos y no se interfieren si bien se relacionan, pero sin abocar a un conflicto de
jurisdiccion.

Finalmente, de otorgarse el indulto, si este alcanza a la pena accesoria de inhabilitacion,
procedera el reintegro a la funcion publica.
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5. Mayo.

Prescripcion de la infraccidn: paralizacidn del procedimiento sancionador por tiempo superior
a un mes por causa ho imputable al presunto responsable

STS de 6 de mayo de 2021, rc 2329/2020

I. Cuestiones abordadas por la STS

Si para que opere la prescripcion de las infracciones -una vez transcurrido mas de un mes de
paralizacién del procedimiento sancionador no imputable al responsable- ha de reiniciarse el
computo del plazo en su total extension o, por el contrario, ha de detraerse del mismo el plazo
mensual ya transcurrido.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Con fecha 19 de marzo de 2014 se levanta Acta de denuncia por la Guardia Civil (SEPRONA) por
modificaciéon anormal del cauce del rio Narcea a la salida de la Central Hidraulica de la Florida
sita en Pilotuerto (Tineo).

- Con fecha 30 de junio de 2014 se acuerda la incoacion del expediente sancionador por
"incumplimiento de la condicién 62 de las establecidas en la concesion H/33/03218 al no
respetar los caudales destinados a usos comunes en la presa La Florida". El acuerdo de incoacion
y el pliego de cargos se notifican el 14 de julio de 2014.

- El 25 de julio de 2014 se presenta escrito de alegaciones al pliego de cargos.

- Con fecha 18 de febrero de 2015 se notifica propuesta de resolucidn (sin datar y con fecha de
salida el 3 de febrero de 2015).

- Frente a la citada propuesta se presenta escrito de alegaciones el 15 de marzo de 2015.

- Con fecha 18 de junio de 2015 se dicta la Resolucién sancionadora, notificada el 22 de junio de
2015.

- La Sala de instancia aprecia prescripcién de la infraccion, argumentando lo siguiente: “En la
medida en que el expediente estuvo paralizado mds de seis meses por causa ajena al recurrente
[de 25 de julio de 2014 a 18 de febrero de 2015] y siendo dicho plazo el aplicable a la infraccion
por la que el mismo se instruia desde su inicio, no cabe sino apreciar el motivo de impugnacion
con la consecuente anulacion de la sancion impuesta”.

II. Posicion del Tribunal Supremo
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Se parte de la distinta naturaleza, régimen juridico y efectos de la prescripcién de la infraccion
o sancion y de la caducidad del procedimiento.

- La imposicién de cualquier sancion por la Administracién exige como obligacién ineludible la
tramitacién del procedimiento administrativo sancionador, que tiene por finalidad Ia
constatacién, en su caso, de la accidn tipificada como infraccion administrativa y la imposicion
al infractor, en su caso, de la sancion prevista normativamente.

- La prescripcion -exigencia de toda tipificacion sancionadora (penal y administrativa)-, se basa
en el mero transcurso del tiempo, computado desde la comisidn del hecho tipico hasta que se
impone la sancién procedente.

La necesaria vinculacion entre infraccidon-sancion y procedimiento, determina su
interdependencia a los efectos de la prescripcidon de las infracciones administrativas.

La solucién dada por el legislador es recurrir a las dos instituciones tradicionales de la teoria
general del Derecho, la prescripcién y la caducidad, que inciden en ese devenir en el ejercicio de
la potestad sancionadora de las Administraciones.

- La regla basica contenida en el articulo 132 de la Ley 30/ 1992 (art. 30 de la Ley 40/2015),
establece que "El plazo de prescripcion de las infracciones comenzard a contarse desde el dia en
que la infraccion se hubiera cometido.", estableciéndose seguidamente que "interrumpird la
prescripcion la iniciacion, con conocimiento del interesado, del procedimiento sancionador."

- Sobre la regla basica inciden las instituciones de la prescripcién de la infraccion y la caducidad
del procedimiento.

- La caducidad lo es del procedimiento sancionador y adquiere una especial trascendencia en el
régimen de la prescripcion de las infracciones. Los efectos de la caducidad del procedimiento,
en la prescripcion de la infraccidn, comporta que, si el procedimiento se demora, hasta dictar la
resolucidn que le ponga fin, mas del plazo establecido en la norma, debe declararse la caducidad
del mismo.

La caducidad conlleva que el plazo de prescripcidn, suspendido con la incoacion del
procedimiento, se alza y el procedimiento declarado caducado no ha supuesto interrupcion
alguna de la prescripcion de la infraccidn; es decir, no se ha paralizado el plazo de la prescripcion
de la infraccion (arts.92.32 de la Ley 30/1992 y 95 de la Ley 39/2015).

La caducidad deja indemne el aspecto material, de forma que, si no ha prescrito la infraccion, la
potestad sancionadora puede y debe ser reiterada por la Administracion (art.95.3 Ley 39/2015).

- El Legislador no ha querido limitar la diligencia en la tramitacion de los procedimientos
sancionadores a la caducidad del procedimiento, sino que, en pro de garantizar dicha diligencia,
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se establece la regla especial (art. 132.2 de la Ley 30/1992 y art. 30.2, 22 Gltimo inciso’ de la Ley
40/2015), al margen de la caducidad del procedimiento.

Se contempla, asi, una simple demora en la tramitacién de dicho procedimiento, de modo que
no solo el procedimiento sancionador debe tramitarse en un periodo prudencial (plazo de
caducidad), sino que no autoriza a que la Administracién pueda, sin fundamento alguno,
pretender un agotamiento de dichos plazos de manera arbitraria.

El principio de eficacia impone un actuar diligente. En el caso del procedimiento sancionador,
por la via indirecta del reinicio del plazo de prescripcién.

- La finalidad del dltimo inciso del art. 30.2, 22 parrafo de la Ley 40/2015 es garantizar a los
presuntos responsables, no solo que la Administracién ha de tramitar el procedimiento para
imponerle una sancidén y que este ha de tramitarse en el plazo sefalado, sino que la
Administracion ha de tramitar el procedimiento con la suficiente diligencia, no demorando los
tramites mas alla de lo necesario, aunque no esté en cuestion el plazo para la tramitacion.

- La interpretacidn légica y literal del tltimo inciso del art. 30.2, 22 parrafo de la Ley 40/2015 es
qgue debe quedar excluido el plazo de paralizacién de un mes del reinicio del plazo de
prescripcion, pues lo que constituye la causa -la paralizacion- no puede integrar el efecto
ocasionado, es decir, el reinicio de la prescripcion.

Esto es, hasta que transcurra el plazo de un mes no hay reinicio alguno del plazo de prescripcion,
que lo serd en su integridad, como es propio del instituto de la prescripcidn (STS 9 de febrero de
2015, rc 5262/2011).

En conclusién: la paralizacion del procedimiento sancionador durante un plazo superior a un
mes, reinicia el plazo de prescripcion de la infraccidn, en cuyo computo queda excluido el
mencionado plazo mensual de paralizacion.

7 Art. 30.2 Ley 40/2015. El plazo de prescripcidn de las infracciones comenzara a contarse desde el dia en
que la infraccion se hubiera cometido. En el caso de infracciones continuadas o permanentes, el plazo
comenzara a correr desde que finalizé la conducta infractora.

Interrumpird la prescripcidn la iniciacién, con conocimiento del interesado, de un procedimiento
administrativo de naturaleza sancionadora, reinicidandose el plazo de prescripcion si el expediente
sancionador estuviera paralizado durante mas de un mes por causa no imputable al presunto responsable.
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Extensidn de efectos: causas de desestimacion y de suspension de la decision del incidente.

STS 10 de mayo de 2021, rc 5291/2019

I. Cuestiones abordadas por la STS

(1) Si, de conformidad con lo dispuesto en el art. 110.5 LICA8, el listado de circunstancias
determinantes de la desestimacion del incidente de extensién que cita el precepto es un
numerus clausus o un numerus apertus, pudiendo desestimar en este Ultimo caso el incidente si
el juzgador considera que la sentencia objeto de la extensidn es contraria a Derecho.

(2) Si, de conformidad con lo dispuesto en el art. 110.6 LICA®, el érgano jurisdiccional estd
obligado a suspender la decisién sobre el incidente cuando se halle pendiente de sentencia de
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo un recurso de casacién admitido
sobre la misma cuestion de fondo que la sentencia cuyos efectos pretenden extenderse.

II. Razdén de ser del incidente de extensidn de efectos.

El incidente de extension de efectos evita la tramitacién plena de procedimientos repetitivos
sobre los que existe un pronunciamiento firme que reconoce una situacion juridica
individualizada.

Permite, asi, que puedan extenderse los efectos de aquel pronunciamiento a terceros que se
hallan en la misma situacion, siempre que formulen solicitud en tal sentido (y el érgano
jurisdiccional sea competente por razén del territorio para conocer de la pretension de
reconocimiento de la situacion juridica individualizada y la solicitud se formule dentro del plazo
de un afio, en los términos previstos en la letra b) del art. 110.1. LICA).

1I. Posicion del Tribunal Supremo

- Causas de desestimacion del incidente de extension de efectos

Aparte de los que imponen la seguridad juridica -ya sea por efecto de la inamovilidad del fallo
de la sentencia, propio de la cosa juzgada, ya por la inatacabilidad del acto que ha causado

8 Art. 110. 5. El incidente se desestimara, en todo caso, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Si existiera cosa juzgada.

b) Cuando la doctrina determinante del fallo cuya extensién se postule fuere contraria a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo o a la doctrina sentada por los Tribunales Superiores de Justicia en el recurso a que
se refiere el articulo 99.

c) Si para el interesado se hubiere dictado resolucién que, habiendo causado estado en via administrativa,
fuere consentida y firme por no haber promovido recurso contencioso-administrativo.

9 Art. 110.6. Si se encuentra pendiente un recurso de revisién o un recurso de casacién en interés de la
ley, quedard en suspenso la decisién del incidente hasta que se resuelva el citado recurso.
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estado en via administrativa-, el incidente ha de resolverse con garantia de acierto. Esto es, no
debe estar en cuestion que la sentencia objeto de extension sea conforme a Derecho.

Tal exigencia se constata exclusivamente por contraste con la jurisprudencia, nunca
replanteando de nuevo la cuestidén controvertida, que ya fue objeto de sentencia que ha
devenido firme (la que se pretende extender).

A los efectos del incidente de extension de efectos, el concepto de jurisprudencia va mas alla
del que deriva del art. 1.7 del cddigo Civil, y abarca los pronunciamientos del Tribunal Supremo,
de los Tribunales Superiores de Justicia, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del
Tribunal Constitucional (si la extension de efectos infringe la interpretacion del derecho estatal,
autondmico, de la Unién Europea o de la Constitucion).

En definitiva, si se constata que la sentencia objeto del incidente de extensién de efectos es
contraria a la jurisprudencia, en el sentido que acaba de exponerse, podra desestimarse la

solicitud de extension.

- Suspension de la decision

En la légica que vertebra en incidente, que, como se ha visto, demanda garantia de conformidad
a Derecho de la decisidn, es obligada la suspension de la resolucion de la extensidn de efectos
hasta que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre el recurso de casacion admitido que
interpretara la misma norma que funda la sentencia objeto de extension, o hasta que lo hagan
el Tribunal Superior de Justicia (si estda pendiente un recurso de casacién autondmico), el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (si lo es el Derecho de la Unién), o el Tribunal
Constitucional (si es la Constitucidn la que ha de interpretarse).

La razén no es otra que la incertidumbre existente en torno a la correcta interpretacion de la
norma que funda la sentencia que pretende extenderse.

Conclusion: la jurisprudencia tiene un caracter determinante y vinculante en este incidente,
como garantia de seguridad juridica y unidad de criterio.

Es, por tanto, causa de suspension de la resoluciéon del incidente (si estda pendiente un
pronunciamiento) y de desestimacion del mismo (si se constata que la sentencia que se
pretende extender es contraria a la jurisprudencia).

En verdad, el Tribunal Supremo parece abogar por una interpretacion del art. 110.5 LICA como
numerus clausus, bien que interpretando el supuesto previsto en la letra b), en lo referido al
término jurisprudencia, en un sentido amplio.

En cuanto al art. 110.6 LICA, interpreta que la suspensidn de la resolucion del incidente por
pendencia de un recurso de casacidn, cuestién prejudicial, recurso o cuestion de
inconstitucionalidad o recurso de amparo, no es potestativa, sino obligatoria para el érgano
jurisdiccional de instancia.
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Exclusion del calculo de los intereses de demora a favor de la Administracion cuando esta se
excede del plazo de 20 dias en la remision del expediente administrativo.

STS de 11 de mayo de 2021, rc 6210/2019

I. Cuestiones abordadas por la STS

- Si deben excluirse del calculo de intereses de demora a favor de la Administracidon el tiempo
gue exceda de los 20 dias de que, conforme al articulo 48.3 LICA, dispone como maximo tal
Administracion para remitir el expediente administrativo completo al correspondiente érgano
juzgador.

- Si la pretension anterior puede solicitarse en un incidente de ejecucion de sentencia o, por el

contrario, debe haberse solicitado en el momento procesal oportuno antes del incidente de
ejecucién de sentencia.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Interpuesto recurso contencioso-administrativo frente a resolucion del TEAC confirmatoria de
un acuerdo de liquidacidn y de un acuerdo sancionador relativos al Impuesto sobre Sociedades,
ejercicio 2006, se dicta sentencia que estima parcialmente el recurso, anulando la resolucién del
TEAC y admitiendo la deducibilidad de determinados gastos que la Inspeccién y el TEAC habian
considerado no deducibles. La anulacion del acuerdo de liquidacion dio lugar a la anulacion del
acuerdo sancionador.

- En ejecucidn de sentencia se notifican a la recurrente dos acuerdos: (1) Acuerdo de ejecucion
por el que se liquida el IS del ejercicio 2006 y se exige una deuda tributaria de 2.206.116,90 €
(1.495.123,40 € de cuota y 710.993,50 € de intereses). (2) Acuerdo de ejecucion por el que se
impone una sancion tributaria consecuencia de la anterior liquidacién de 747.561,70 €.

- La recurrente instd un incidente de ejecucién. Los motivos de este incidente, por lo que
interesa a la decision del recurso de casacion, que en el acuerdo de ejecucion que liquidaba el
IS del ejercicio 2006, la AEAT no podia liquidar intereses de demora a su favor por el periodo
(dos afios, siete meses y veintiséis dias) en que se retrasé en enviar el expediente administrativo
completo al érgano judicial.

- Elincidente de ejecucién se desestimo, por lo que interesa a la decision del recurso de casacion,

con base en que la cuestidon referida a la improcedencia de los intereses de demora debid
plantearse en el escrito de demanda.

1I. Posicion del Tribunal Supremo

a) Respecto a si deben excluirse del calculo de intereses de demora a favor de la Administracion
el tiempo que exceda de los 20 dias de que, conforme al articulo 48.3 LICA, dispone como
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maximo la Administracion para remitir el expediente administrativo completo al
correspondiente érgano juzgador.

La tardanza en la remisién del expediente es un retraso imputable exclusivamente a la
Administracion. El expediente ha de ser enviado completo, y dentro del plazo marcado por la
ley, y la actitud de la Administracion que finalmente lo completa no justifica el abono de estos
intereses de demora por el recurrente.

En conclusion: el abono de los intereses de demora como consecuencia del retraso en el
cumplimiento del envio completo del expediente ha de descontarse de los intereses que debe
abonar el recurrente.

b) Respecto a si la pretension referida al abono de intereses puede solicitarse en un incidente
de ejecucién de sentencia o, por el contrario, debe haberse solicitado en el momento procesal
oportuno antes del incidente de ejecucidén de sentencia.

Se trata de cuantificar los intereses de demora que debe abonar el recurrente tras una sentencia
parcial o totalmente desestimatoria y de descontar de los mismos aquella parte que sea
imputable a la Administracion.

Por ello, la Sala Tercera considera que no es necesario que se solicite el descuento de esos

intereses de demora en la demanda contencioso-administrativa, pues en ese momento no se
conoce si habra finalmente obligacién de dicho abono.

51



Cesion de datos tributarios para el ejercicio de potestades distintas a las tributarias

STS 13 de mayo de 2021, rc 5011/2019 (se hace eco de la STS 344/2021 de 11 de marzo de 2021;
en idéntico sentido, STS de 10 de junio de 2021, rc 7821/2019)

I. Cuestiones abordadas por la STS

Si es posible obtener como prueba de cargo los datos de los obligados tributarios cedidos por la
Administracion tributaria para la tramitacidon de un procedimiento sancionador y su eventual
integracion en el ilicito del tipo infractor

. Posicion del Tribunal Supremo

- Caracter reservado de los datos con trascendencia tributaria (art. 95.1 LGT).

Este precepto concreta los principios del régimen general de proteccidon de datos. Es voluntad
del legislador dotar de caracter reservado a los datos que elabora o recaba la Administracion
tributaria, lo que determina que solo pueda emplearlos para los fines tributarios que menciona
y que le son propios.

Como regla general, se prohibe la cesion de estos datos, salvo para los supuestos tasados de
interés publico que relaciona el articulo 95.1.

El Reglamento General de Gestion e Inspeccion Tributaria, aprobado por Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, prevé en su articulo 58.2 que cuando una Administracion Publica
solicite la transmision de datos con trascendencia tributaria por medios electrénicos,
informaticos y telematicos, deben identificarse los datos requeridos, sus titulares y la finalidad
por la que se requieren y que se dispone del consentimiento expreso de los titulares afectados
o de la autorizacién correspondiente cuando sean necesarios.

En conclusion: si una Administracion, para el ejercicio de las funciones que le son propias, solicita
de la AEAT la cesidn de datos tributarios, tal cesion sera con fines tributarios; ahora bien, si es
para el ejercicio de otras potestades ajenas a las tributarias y no hay una norma legal que lo
prevea, debera contar con la previa autorizacion del interesado.

10 Art. 95.1 LGT: Los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracién tributaria en el
desempefio de sus funciones tienen caracter reservado y sélo podran ser utilizados para la efectiva
aplicacién de los tributos o recursos cuya gestion tenga encomendada y para la imposicién de las
sanciones que procedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo que la cesién tenga
por objeto:

a) La colaboracién con los 6rganos jurisdiccionales y el Ministerio Fiscal en la investigacién o persecucion
de delitos que no sean perseguibles Unicamente a instancia de persona agraviada.

(...)

k) La colaboracién con las Administraciones publicas para el desarrollo de sus funciones, previa
autorizacion de los obligados tributarios a que se refieran los datos suministrados.
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El acto dictado con base en unos datos tributarios cedidos sera conforme a Derecho si la cesidn
respeta las reglas del articulo 95.1 de la LGT.
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Ejecucion de sentencia de procesos selectivos que conllevan una nueva baremacion de los
méritos alegados que dan lugar al nombramiento del recurrente: abono de las retribuciones
dejadas de percibir y devengo de intereses

STS de 21 de mayo de 2021, rc 5145/2019

I. Cuestiones abordadas por la STS

Si en los supuestos de ejecucion de sentencia de procesos selectivos que conllevan una nueva
baremacion de los méritos alegados y que dan lugar al nombramiento del interesado, con abono
de las retribuciones dejadas de percibir, las cantidades devengadas generan o no intereses
legales y la fecha que, en su caso, habria de tomarse en consideracidon para su célculo.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Estimado parcialmente recurso de casacion, el fundamento correspondiente delimitaba el
alcance de la estimacién de la demanda en los siguientes términos:

a) Ordenar a la Administracion demandada que tome en consideracidon a efectos del
proceso selectivo de los recurrentes (concurrian por el turno de discapacitados) los
mismos criterios que aplicd en el turno libre y determine si aplicando esos criterios en el
turno de discapacitados los recurrentes en casacion obtienen plaza.

b) Una vez efectuada esa valoracion, dicte una resolucién en la que, computando las
puntuaciones obtenidas en las fases de oposicidn y de concurso, decida si les corresponde
o no figurar -y en su caso en qué ordenen la relacidn final de aprobados-.

- Por resolucién de 18 de enero de 2017 se nombré al recurrente celador como personal
estatutario, se le adjudicé una plaza, tomd posesion el 9 de febrero de 2017 y los efectos
administrativos se retrotrajeron al 1 de diciembre de 2011, primer dia del plazo posesorio
otorgado a los aspirantes inicialmente aprobados en esa convocatoria.

- El 11 de julio de 2017 se promueve incidente de ejecucidn, interesando que se declarase que
la sentencia de la Sala Tercera no estaba ejecutada y que se requiriese a la Administracién para
gue se le restituyera en todos los derechos econdmicos que le correspondian desde el 1 de
diciembre de 2011.

- Por resolucion de 8 de agosto de 2017, se le reconocieron las retribuciones dejadas de percibir
entre el 1 de diciembre de 2011 y el 9 de febrero de 2017, en total 82.609,03 euros brutos,
proponiéndose que se le pagasen en agosto de 2017 las anualidades de 2011 y 2012 y que el
resto se ingresase sucesivamente, quedando liquidado en el ejercicio de 2017.

- Pagada esa cantidad, por escrito de 29 de noviembre de 2017, continda el incidente respecto
del pago de los intereses legales, cuantificados en 9.363,99 euros. La Administracidn rechaza
que la cantidad abonada devengase intereses pues era iliquida hasta que no se liquidd;
subsidiariamente, rechazé el incremento en dos puntos del interés legal.
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- Se desestima el incidente de ejecucion.

l. Posicion del Tribunal Supremo

- El alcance de la cuestion dependera de la naturaleza de la infraccién apreciada en la sentencia
gue se ejecuta, de lo fallado en la misma y esto, a su vez, de las pretensiones de las partes.

Si se trata de un motivo de nulidad de pleno Derecho, el efecto es ex tunc, es decir, desde su
comision, significara que los efectos de la declaracion de nulidad del acto se llevan al momento
en que se dicto.

- En procesos selectivos en los que se excluye o suspende indebidamente a un aspirante, si tal
acto se revoca por sentencia y su ejecucion obliga a examinarlo o reexaminarlo, se plantearan
cuales son los efectos de la estimacion. Si lo es por apreciarse un supuesto de nulidad de pleno
Derecho, se retrotraera el procedimiento y si de resultas de ello supera las pruebas, los efectos
de la superacién acttian como si ese hubiese sido el resultado para él del proceso selectivo de
no haberse cometido infraccidn alguna, al momento deducible de la convocatoria o al que haya
sido segun su desarrollo.

- Ha de estarse, a su vez, a las pretensiones ejercidas y a lo fallado en sentencia. Puede que como
pretensién de plena jurisdiccion sélo se haya interesado que se repita el proceso selectivo de
acuerdo con los criterios fijados en la sentencia y que, de superarse tal proceso, se le nombre y
adjudique una plaza. O, también, puede haberse pretendido por afiadidura una indemnizacion
mediante el pago de los salarios que debieron percibirse (que no es un supuesto de
responsabilidad patrimonial).

- El reconocimiento de los salarios no retribuye el trabajo o servicio prestado; los salarios dejados
de percibir operan como criterio para cuantificar una indemnizacion.

- El devengo de intereses responde al principio de plena indemnidad. Lailiquidez ha de oponerse
a de la cuantia que deba abonarse en concepto de principal, pero no de la incertidumbre sobre
si se superara o no el proceso selectivo.

La iliquidez responde a cuestiones como, por ejemplo, si en la cuantificacidon de lo debido incide
la prescripcion, etc., que precisen de un incidente contradictorio.

- Si en la concreciéon de lo debido en concepto de principal no requiere operaciones
especialmente problematicas ni controvertidas, de forma que los pardmetros de cuantificacion
son pacificos y conocidos, habra una cantidad liquidable —atendiendo, p. ej., a nimero de
mensualidades no percibidas, sueldo correspondiente al cuerpo, escala o categoria, etc.-.

En este caso, no cabe rechazar el devengo de intereses con argumentos ajenos a las operaciones

de cuantificacion como que la iliquidez radica en que al retomarse el proceso selectivo por
mandato judicial se ignora si se superara.
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- La incertidumbre es limitada y cabe concluir que de no haberse cometido la infraccidén habria
superado las pruebas como lo demuestra la ejecucion de la sentencia, luego habria obtenido
plaza junto con el resto de los aspirantes que superaron las pruebas, constituyendo su exclusion
el momento en que se puede tener por causado el dafio.

- Los derechos econdémicos se llevan al momento de la toma de posesion dentro del plazo
previsto en la convocatoria, ese momento es en el que se ha causado el dafio, luego fija el dies
a quo a efectos del devengo de intereses que resarce el dafio por no percibir las retribuciones
en concepto de indemnizacidn.
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Posibilidad de reconocimiento de una situacién juridica individualizada en ejecucion de
sentencia meramente declarativa

STS de 25 de mayo de 2021, rc 6814/2019

I. Cuestiones abordadas por la STS

- Si con motivo de la ejecucion de una sentencia meramente declarativa es posible el
reconocimiento de una situacidn juridica individualizada aun cuando no se haya deducido tal
pretensidn inicialmente.

- En su caso, cudles serian las medidas necesarias, de caracter administrativo y/o econdmico,

para hacer efectivo el pronunciamiento judicial al amparo que anula la denegacion de la solicitud
de prolongacién en el servicio activo de los funcionarios publicos.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Con fecha 28 de mayo de 2012 se presenta solicitud para la prolongacién de servicio activo a
partir del 15 de septiembre de ese afio, que se desestima.

- Se interpone contra la desestimacidon recurso contencioso-administrativo. La pretensién de la
demanda se concretaba en la estimacion del recurso y en la declaracién de nulidad y de no ser
conforma a Derecho la resolucién impugnada, condenando a la Administracion demandada a
estar y pasar por este pronunciamiento.

- Desestimada la demanda se interpone recurso de apelacion que pretendia la estimacién del
recurso de conformidad con la demanda.

- Se estima el recurso de apelacién por sentencia de 2 de noviembre de 2015, si bien la Sala de
lo contencioso-administrativo del TSJ de Castilla-La Mancha, rechaza estimar una pretensién de
plena jurisdiccion “-... siendo por tanto necesario atender a los concretos pedimentos contenidos
en el escrito de demanda, donde expresamente se interesa que la estimacion del recurso
determine la nulidad de la resolucion por no ser conforme a derecho la misma, condenando a la
Administracion demandada a estar y pasar por este pronunciamiento (...). Sobre esta base es
preciso sefialar que la exigencia del principio de congruencia nos limita a la concesion de lo
pedido en la demanda en sus estrictos términos, como es la nulidad de la resolucion recurrida,
con una eficacia exclusivamente declarativa, sin que podamos analizar ni los efectos juridicos
que se podrian derivar de este pronunciamiento, en la medida en que la parte no interesa ningtin
pronunciamiento de condena, salvo la obligacion de acatar el pronunciamiento de nulidad que
solicita. (...)".

- Se promueve con fecha 7 de junio de 2016 un incidente de ejecucion, en el que se pretendia
se ordenase la reincorporacién del recurrente al servicio activo en el puesto que desempefiaba
y el abono de diferencia salarial desde su jubilacién hasta la definitiva reincorporacion,
adoptando todas las resoluciones que procedieran, asi como exigencia de responsabilidades al
funcionario encargado de la ejecucion.
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- Por auto 157/2017, de 19 de julio, se desestima el incidente en el que se expone el caracter
declarativo de la sentencia dictada en apelacién, denegando la indemnizacién con base en el
fundamento transcrito anteriormente, sefialando que los efectos de la sentencia son
estrictamente declarativos y se agotan con la obligacion de acatar el pronunciamiento de
nulidad.

- Contra el citado auto se interpuso recurso de apelacidn, que se desestima.

Il. Posicion del Tribunal Supremo

- Conforme a los articulos 33.1y 56.1 de la LICA todo tribunal queda vinculado a las pretensiones
de las partes planteadas en el Suplico de sus escritos.

- En el proceso contencioso-administrativo es imprescindible la pretensién de anulacion,
guedando la pretensién de plena jurisdiccidn a iniciativa de la parte actora conforme al principio
dispositivo.

- Se trata de pretensiones vinculadas, pero distintas y asi se deduce de lo dispuesto en el art 31
de la LICA, cuyo apartado segundo se inicia previendo que, aparte de la declaracion de nulidad
del acto o disposicion, "también" "se podrd pretender el reconocimiento de una situacion juridica
individualizada y la adopcion de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la
misma, entre ellas la indemnizacion de los dafios y perjuicios, cuando proceda".

El adverbio "también" expone una previsidn legal que se afiade a la anterior.

- Idéntica deduccion deriva del art. 71.1.b), ¢) y d) de la LICA, referido a los distintos
pronunciamientos de las sentencias estimatorias. La posible estimacion de la pretension de
plena jurisdiccidn esta condicionada a su ejercicio -" si se hubiere pretendido..."-

- No cabe deducir como regla general que la pretensién de mera anulacidn lleve implicita la de
plena jurisdiccion.

- Ahora bien, una sentencia limitada a anular el acto o disposicién impugnados, por ser la expresa
pretensién planteada, no cierra por entero la posibilidad de interesar que en ejecucion se
deduzcan consecuencias identificables con pretensiones de plena jurisdiccion. Tal posibilidad
serd excepcional y dependera de lo litigioso, del planteamiento y razonamientos de la demanda,
de los términos del Suplico y de lo razonado en la sentencia estimatoria.

En todo caso, no cabe que en ejecucion de sentencia se pretenda ir mas alla de lo sentenciado,
ni tomar los incidentes de ejecucién como medio para alterar los términos del litigio tal y como
se plantearon en la demanda.

En conclusidn: se declara que el juez o tribunal esta vinculado a las pretensiones de la parte
recurrente planteadas en su demanda. Dictada una sentencia estimatoria limitada a declarar la
nulidad de un acto o disposicion, esos seran sus efectos, pero no cabe excluir que al ejecutarla
excepcionalmente pueda deducirse una situacion juridica individualizada, para lo cual debera
estarse a los términos del litigio, al planteamiento y razonamientos de la demanda, a la

58



redaccidén del Suplico y a lo razonado en la sentencia estimatoria. Todo sin contrariar los
expresos razonamientos de la sentencia objeto de ejecucidn.
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Aplicabilidad del articulo 68 de la Ley 39/2015 (art. 71 Ley 30/1992) a las presentaciones
telematicas no finalizadas. Necesidad de requerimiento de subsanacion

STS de 31 de mayo de 2021, rc 6119/2019

I. Cuestiones abordadas por la STS

Si el art. 71 Ley 30/1992 -de redaccion similar al articulo 68 Ley 39/2015- resulta de aplicacion
en los supuestos de presentaciones telematicas no finalizadas, de forma que no se pueda tener
por decaido en su derecho al solicitante sin previo requerimiento de subsanacion.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- La recurrente intentd participar en la convocatoria de proceso selectivo de ingreso en los
Cuerpos de Profesores de Musica y Artes Escénicas convocado por Orden de 29 de marzo de
2017, utilizando la web habilitada por la Consejeria de Educacion.

- Una vez abonada la tasa y completado el formulario, grabé la solicitud, tras realizar el paso 3
del formulario el sistema generé un documento con cdédigo de barras cuyo texto decia: "su
solicitud se ha cursado con éxito". Esto la llevé al convencimiento de que habia finalizado todo
el proceso.

- Que, realizados los pasos del formulario, sin embargo, no presento la solicitud de acuerdo con
las opciones establecidas en la base tercera de la convocatoria. Omitio el paso final, consistente
en la firma electrénica y el registro de la solicitud.

- La circunstancia anterior fue la causa de la exclusidn del proceso selectivo la recurrente —“no
realiza ni firma electronica de su solicitud ni realiza el registro de la misma en el registro
electronico de la Junta de Andalucia ARIES, no realiza ningun contacto con CAUCE para solicitar
informacion o dudas sobre el procedimiento ni la tramitacion electrénica del mismo"-.

- Interpuesto recurso contencioso-administrativo fue desestimado con base en que, a la vista de
los informes técnicos aportados, entiende que funciond correctamente el programa informatico
mediante el que debian presentarse las solicitudes al mencionado proceso selectivo,
concluyendo que la exclusién de la recurrente del proceso selectivo fue ajustada a Derecho, sin
que fuera necesario darle la oportunidad de subsanar el requisito omitido.

- Interesa exponer sucintamente los argumentos de la Administracion a fin de contextualizar
debidamente el pronunciamiento del Tribunal Supremo: dadas las caracteristicas del programa
informatico, la omisidn del paso final no puede calificarse como una simple falta de firma de la
solicitud, sino que constituye una absoluta falta de presentacién de la solicitud. La razén es que,
si el proceso de presentacién de la solicitud no se sigue en todos sus pasos, la Administracién no
puede saber si hay personas que han intentado sin éxito presentar solicitudes.

En la presentacidon de solicitudes por vias electrdnica de solicitudes por via electrdnica, solo es
técnicamente posible para la Administracion tener noticia de las que han sido correctamente
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presentadas. No se trata de una mera omisidn de la firma, por lo que concluye que no procedia
dar la oportunidad de subsanacién prevista en el art. 71 de la Ley 30/1992.

l. Posicion del Tribunal Supremo

El deber de dar un plazo de diez dias para la subsanacién de las solicitudes que hayan omitido
la «firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier
medio», en palabras del vigente art. 66.1.e) de la Ley 39/2015, est4 expresamente previsto por
el art. 68 de la misma Ley

cuerpo legal.

La vigente legislacion de procedimiento administrativo ha sido pensada para la llamada
«Administracion electrénica». Para la Ley 39/2015, el modo tendencialmente normal de
comunicacion entre la Administracion y los particulares es el electrénico.

No cabe argumentar que la prevision legal del caracter subsanable de la omision de firma en las
solicitudes no es aplicable a las solicitudes presentadas por via electrdnica.

Ello vale igualmente para aquellas omisiones que, sin referirse a la firma electrdnica
propiamente dicha, afectan a la «acreditacién de la autenticidad de la voluntad» del solicitante,
como podria ser el paso final de validar lo formulado y enviado por via electrénica.

La Administracidn no puede escudarse en el modo en que ha sido disefiado el correspondiente
programa informatico para eludir el cumplimiento de sus deberes frente a los particulares, ni
para erosionar las garantias del procedimiento administrativo.

La Administracién debe, en todo caso, dar la posibilidad de subsanacion cuando el interesado
reacciona frente a su no inclusion en la lista de admitidos y acredita que sélo omitio el paso final,

esto es, la firma electrénica y el registro de su solicitud.

Por ultimo, la Sala Tercera apunta que, a pesar de existir una alternativa a la via electrdnica, ello
no justifica que en esta dejen de aplicarse las garantias legales del procedimiento administrativo.
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6. Junio

Requerimiento de subsanacion del art. 45.3 LICA: notificacion a través del servicio comun de
notificaciones del Colegio de Procuradores, plazo para su cumplimentacion y aplicabilidad del
art. 128 LICA

STS de 7 de junio de 2021, rc 7256/2019

I. Cuestiones abordadas por la STS

Si a efectos del articulo 45.3 de la LICA en relacién con su articulo 45.2 d), puede entenderse
validamente cumplimentado el requerimiento de subsanacion si se observo el plazo concedido
en cuanto la parte tuvo conocimiento de aquel y aunque lo fuese con motivo de la notificacion
del auto dictado acordando el archivo del procedimiento y al amparo del articulo 128.1 de la
LICA

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Con fecha 19 de enero de 2018 FCC recurso contencioso administrativo contra la resolucion
1092/2017 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 17 de noviembre
de 2017, que estimaba parcialmente el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por una tercera mercantil frente al acuerdo de adjudicacién de un contrato de servicios.

- Por diligencia de ordenacion de 12 de febrero de 2018, el Secretario Judicial tuvo por
interpuesto recurso contencioso-administrativo y requirié a FCC para que subsanara el defecto
de aportacidon a las actuaciones del documento a que se refiere el articulo 45.2.d) de la Ley
Jurisdiccional 29/1998, en el plazo de 10 dias, con apercibimiento de que de no verificarlo se
procedera al archivo de las actuaciones sin mas tramite.

- De acuerdo con el "acuse de recibo a efectos de notificacion (LEXNET)", el requerimiento fue
notificado el 13 de febrero de 2018, a las 10:52:52.

- Por diligencia del Letrado de la Administracion de Justicia, de 24 de mayo de 2018, se hace
constar que habia transcurrido el término conferido al recurrente para que se personara en legal
forma, sin haberlo efectuado.

- Con la misma fecha, la Sala de instancia dicté auto procediendo el archivo de las actuaciones,
notificado con fecha 4 de junio de 2018.

- FCC presento escrito el 6 de junio de 2018 en el que alegd que no habia recibido la notificacion
de la resolucién de 12 de febrero de 2018 y que procedia a aportar en ese momento procesal la
documentacion requerida, al amparo del articulo 128 de la LICA en relacidon con el articulo 135.1
LEC, de aplicacién supletoria.

- Por diligencia de ordenacion de 19 de julio de 2018 el Letrado de la Administracion de Justicia

no dio lugar a lo solicitado, argumentando (1) que la diligencia de ordenacién de fecha 12 de
febrero de 2018, consta notificada al Procurador (fecha de acuse de recibo 12-2-18, hora
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10:52:52), por el sistema LEXNET, y, (2) que no cabe la rehabilitacion al plazo del art. 128.1 LICA,
dado que la subsanacion del documento 45.2.d de la LICA forma parte del tramite de
interposicion de recurso al que alude el inciso final del art. 128.1 LICA.

- FCC interpuso recurso de reposicion que es desestimado.

Il. Posicion del Tribunal Supremo

a) Sobre la notificacién a procurador de la diligencia de ordenacidn concediendo plazo para la
subsanacién

Se alega que la diligencia de ordenacién no fue debidamente recepcionada por el procurador
por causa que no le era imputable (averia en la linea), si bien reconoce la remisidn y recepcion
por el Colegio de Procuradores.

Tratandose de una notificacién a un procurador, rige lo dispuesto en el articulo 151.2 LEC, que
establece que los actos de comunicacidn a las personas y organismos que menciona, y "...los
gue se practiquen a través de los servicios de notificaciones organizados por los Colegios de
Procuradores...", se tendran por realizados "...el dia siguiente habil a la fecha de recepcién que
conste en la diligencia o en el resguardo acreditativo de su recepcion..." cuando el acto de
comunicaciéon se haya efectuado por los medios y con los requisitos que establece el articulo
162 LEC (medios electrdnicos, informaticos y similares).

Por ello, notificacién se ha de tener por realizada, en aplicacién articulo 151.2 LEC, al dia
siguiente habil a la fecha de recepcidn en el servicio de notificaciones organizado por el Colegio
de Procuradores, siendo irrelevante la indisponibilidad del servicio en el despacho profesional
del procurador por averia en la linea.

Las anomalias en la transmisidn electrdnica técnicas a que se refieren los arts. 162.2 LECy 17.5
del RD 1065/2015, de 27 de noviembre, de Comunicaciones Electrénicas en la Administracion,
deben entenderse referidas a las anomalias y fallos técnicos de la plataforma Lexnet y no a los
que el Procurador recurrente pueda sufrir en su despacho profesional.

En el mismo sentido, sobre la fecha en la que se entiende efectuada la notificacién de un acto
de comunicacidn procesal, mediante el sistema Lexnet, a través de los servicios comunes de
notificaciones organizados por los Colegios de Procuradores, la STS, Sala Tercera, de 9 de junio
de 2014, rc 2600/2013. Argumenta esta STS que “(...) Una vez que la comunicacién con origen
en la secretaria de la Sala "entra" en el buzén del Colegio de Procuradores habiendo cumplido
las formalidades necesarias para su correcta remision (lo que tampoco aqui se discute), el
procurador al que va dirigida la tiene a su disposicion con sélo acceder al buzon del referido
Colegio. Su eventual demora en hacerlo no obsta a la eficacia de la notificacion, en los términos
legales que tan certeramente analiza el tribunal de instancia. En efecto, si cada uno de los
procuradores pudiera, ad libitum, posponer su propio acceso a aquel buzon virtual, el "sistema
comun" previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil e implantado por el Colegio de Procuradores,
de modo obligatorio y con el respaldo legal que le confiere el articulo 162 de aquélla, perderia su
sentido y quedaria desprovisto de eficacia. Como bien afirma el Abogado del Estado, de admitirse
la tesis del recurrente se produciria la "completa inutilidad de la intervencion del Colegio" y "el
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sistema resultaria completamente desnaturalizado”.
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Finalmente, la Sala Tercera se apoya en el FJ 62 de la STC 6/2019, de 17 de enero, que hace
referencia a la obligacién de los profesionales que intervienen en un procedimiento en
representacion de las partes, con cita expresa de los Procuradores, de desplegar la debida
diligencia en la recepcion de los actos de comunicacion y, en relacidn con dicha obligacion, que
cabe esperar por su trabajo y dedicacién que el profesional acceda a las comunicaciones
"diariamente o casi a diario".

b) Sobre la rehabilitacidn del plazo al amparo del articulo 128.1 LICA

Reitera a STS la doctrina de la Sala Tercera, con cita de sentencias y autos, que considera que los
plazos para interponer validamente los recursos estan exceptuados, por razones de seguridad
juridica, del mecanismo de rehabilitacion previsto en el articulo 128.1 LICA.

El plazo concedido para subsanar los defectos del escrito de interposicién a que se refiere el
articulo 45.2 y 3 de la LICA tiene la misma naturaleza que el plazo para interponer el recurso,
por lo que esta excluido del ambito del articulo 128 LICA.

En conclusién: a los efectos del articulo 45.3 en relacién con el articulo 45.2 LICA, no puede
entenderse validamente cumplimentado el requerimiento de subsanacion al no haberse
observado el plazo concedido, contado de conformidad con el articulo 151.2 LEC a partir del dia
siguiente a la fecha de recepcién que consta en el resguardo acreditativo, al tratarse de una
comunicaciéon realizada a través del servicio de notificaciones organizado por el Colegio de
Procuradores.

Tampoco puede entenderse vélidamente cumplimentado el requerimiento de subsanacion al
amparo del articulo 128.1 LICA, al considerar que los plazos para preparar o interponer
validamente los recursos estan exceptuados, por evidentes razones de seguridad juridica, del
mecanismo de rehabilitacion previsto en el articulo 128.1 LICA, y que el plazo del articulo 45.3
LICA para subsanar defectos del escrito de interposicion participa de la misma naturaleza que el
propio plazo de interposicion.
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Concepto de administracion instructora a efectos del art. 36.3 Ley 30/1992 y del art. 15.3! Ley
39/2015

STS de 7 de junio de 2021, rc 3486/2020

I. Cuestiones abordadas por la STS

Qué debe entenderse por administracion instructora a los efectos de lo dispuesto en el articulo
36.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, cuyo tenor se reproduce en el articulo 15.3 Ley
39/2015, en relacion con el art. 36.1 de la Ley 30/1992, con el art. 15.1 de la Ley 39/2015 y con
lo dispuesto en el articulo 11.1 y 9 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- La Oficina Espafiola de Patentes y Marca denegd a la mercantil interesada la transferencia de
signos distintivos n2 201600996 por no haber subsanado la entidad el defecto del documento
acreditativo de inscripcion consistente en estar redactado exclusivamente en cataldn, sin venir
acompanado de una copia en castellano.

- Se alega por la entidad su derecho a no verse compelida a presentar una copia en castellano
del documento de inscripcion, apoyandose en diversas normas de derecho internacional
[Instrumento de ratificacién del Convenio-marco para la proteccion de las Minorias Nacionales
(n2 157 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el 1 de febrero de 1995, BOE n? 20, de 23
de enero de 1998; Instrumento de ratificacion de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o
Minoritarias, hecha en Estrasburgo el 5 de noviembre de 1992, BOE n2 222, de 15 de septiembre
de 2001] y de derecho interno [articulo 3 de la Constitucidn, articulo 33 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, articulo 11.9 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, y
articulos 35 y 36 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, vigente al tiempo de los
hechos], asi como la doctrina constitucional contenida en STC 31/2010, de 18 de junio.

- La entidad, en aplicacién del art. 11 de la Ley de Marcas'?, habia presentado su solicitud a
través de la Oficina de Gestién Empresarial (OGE) del Departament d'Empresa i Ocupacio de la
Generalitat de Catalunya.El ".

La citada Oficina tiene, respecto de las marcas, como Unico cometido "El registre d'entrada de
patents i marques de I'Oficina Espafiola de Patentes y Marcas".

11 Art. 15.3 Ley 39/2015: La Administraciéon Publica instructora deberd traducir al castellano los
documentos, expedientes o partes de los mismos que deban surtir efecto fuera del territorio de la
Comunidad Auténoma y los documentos dirigidos a los interesados que asi lo soliciten expresamente. Si
debieran surtir efectos en el territorio de una Comunidad Auténoma donde sea cooficial esa misma lengua
distinta del castellano, no sera precisa su traduccién.

12 Art. 11.1 de la Ley de Marcas. La solicitud de registro de marca se presentara en el érgano competente
de la Comunidad Auténoma donde el solicitante tenga su domicilio o un establecimiento industrial o
comercial serio y efectivo.
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1I. Posicion del Tribunal Supremo

La Sala Tercera parte de lo dispuesto en el art. 15.3, en relacién a la lengua del procedimiento,
en el art. 16 —registros-, en el art. 75 —actos de instruccidn-, todos ellos de la Ley 39/2015 (y de
sus correlativos de la Ley 30/1992), para concluir que:

(1) la Administracidon instructora es la que lleva a cabo los actos necesarios para la
determinacidn, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los cuales deba
pronunciarse la resolucion;

(2) las oficinas de Correos, representaciones diplomaticas u oficinas consulares y demas lugares
donde pueden presentarse escritos y documentos dirigidos a la Administracidon no se convierten
por ello en Administracion instructora del procedimiento. Su actuacion es meramente
instrumental, limitandose a la recepcion del escrito y su reenvio a la Administracion Publica a la
que va dirigido;

(3) la posibilidad que contempla el articulo 11.4 de la Ley de Marcas, de que las solicitudes
dirigidas a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas se presenten en el érgano competente de
la Comunidad Auténoma -en el caso analizado, la Oficina de Gestién Empresarial (OGE) del
Departamento de Empresa y Ocupacion de la Generalitat de Catalufia- no convierte a aquel
o6rgano en Administracion instructora del procedimiento, pues su cometido se limita a la
recepcion de documento y su remisién a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas.

(4) No cabe hacer recaer sobre tales drganos la carga de traducir al castellano los escritos y
documentos que se presenten ante ella, dirigidos a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas,
pues no ostenta la condicidén de administracidn instructora del procedimiento, cuya tramitacion
y resolucién esta encomendada a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas.

(5) A mayor abundamiento, el Instrumento de ratificaciéon del Convenio-marco para la
proteccion de las Minorias Nacionales (n2 157 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el
1 de febrero de 1995, BOE n? 20, de 23 de enero de 1998 y el Instrumento de ratificacion de la
Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias, hecha en Estrasburgo el 5 de noviembre
de 1992, BOE n? 222, de 15 de septiembre de 2001], otorgan un amplio margen de
discrecionalidad a los Estados en lo que atafie a la adopcion de medidas tendentes a proteger
las lenguas cooficiales. De tales instrumentos no deriva que la atribucion de la carga de traducir
los documentos deba recaer sobre un determinado organismo.
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Omision del tramite de audiencia del interesado en los actos restrictivos de derechos no
sancionadores

STS de 9 de junio de 2021, rc 7469/2019

I. Cuestiones abordadas por la STS

Si, en los supuestos en los que la Administracién acuerda un acto restrictivo de derechos, resulta
indispensable el previo tramite de audiencia del interesado, o si la Administracién puede dictar
el acto sin intervencién del mismo, estableciendo, en su caso, las consecuencias juridicas de tal
omisién.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Se solicita licencia para la construccion de fosa de purines bajo rasante con fecha 28 de octubre
de 2009.

- Con fecha 15 de diciembre de 2009 se informa desfavorablemente por los técnicos del
ayuntamiento la solicitud de licencia al entender que la finca y el objeto de la obra estan
ubicados en el sector de suelo urbanizable no sectorizado Rl del vigente PGOU, siendo un suelo
ordenado. De manera que, en la ordenacidn urbanistica establecida en el plan aprobada de
manera definitiva no existe posibilidad de ejecutar una fosa de purines pues no esta
contemplado ese uso.

- Con fecha 10 de diciembre de 2009 la Oficina de Gestion y Planeamiento Urbanistico emite
informe sobre el régimen urbanistico de los suelos en los que se asienta la vaqueriza.

- Con fecha 4/1/2010, se dicta Decreto del Teniente de Alcalde Delegado denegando la licencia,
si bien no se notifico a la parte interesada (podria entenderse desestimado por silencio).

- Posteriormente, el informe del Negociado de Aperturas, y del Secretario General concluye:
19. que se estd ante un expediente sobre licencia municipal por obras no resuelto, que en
funcién del informe del Servicio Municipal de Inspeccidon se constata el desarrollo de una
actividad sin licencia de aperturas debiendo procederse al cese de la misma y la apertura del
expediente sancionador.

- el Ayuntamiento en sesidén de 27 de abril de 2010 acuerda conceder el tramite de seis meses
para presentar un plan de evacuacion de la vaqueriza (notificado el 11 de junio del mismo afio),
gue no es objeto de recurso.

A fecha 14 de marzo de 2014 no consta aportado el plan de evacuacidn, pero si la explotacion y
su continuidad, la construcciéon de la "fosa" sin licencia, las continuas denuncias (consta
personacion e informe policial al respecto en el que se hace constar, que el interesado conoce,
las peticiones de desalojo, asi como los informes emitidos sobre la explotacion de la vaqueriza).
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- El 18 de marzo de 2015 se ordena la suspensidon de la actividad ejercida sin licencia y la
incoacién de expediente sancionador. Esta Ultima es objeto de recurso de reposicion, que se
centra en la concesidén de la licencia y en la posible legalizacién, con exposicion de la valoracion
de la normativa urbanistica aplicable y sin alegar indefensidn o desconocimiento.

Il. Posicion del Tribunal Supremo

- Parte de los datos del litigio, expuestos en el apartado anterior, y que pone de manifiesto la
sentencia de instancia (acuerdo notificado en que se concede al recurrente un plazo de seis
meses para presentar un plan de evacuacion de la vaqueriza, no aportado; el escrito de la
Jefatura de Policia Local; la afirmacion de que la parte conoce las denuncias, las peticiones de
desalojo, asi como los informes emitidos sobre la explotacién de la vaqueriza, al comunicarse el
acuerdo de 27 de abril de 2010; las alegaciones efectuadas en el recurso de reposicion, etc.), de
los que cabe concluir, como hizo el juzgador de instancia, que habia aflorado "una posicion de
la Administracion al abandono de la explotacion del lugar”, y que "no hay indefension en la via
administrativa".

- Parte de la jurisprudencia del TS que afirma que la omisidon del tramite de audiencia al
interesado en un procedimiento no sancionador carece de efecto invalidante cuando no produjo
indefension real, material.

- En conclusién: en los procedimientos no sancionadores que adoptan acuerdos restrictivos de
derechos, la omision del tramite de audiencia al interesado, constitutiva de un vicio
procedimental, carece de efecto invalidante cuando tal omisiéon no produjo indefensién real,
material.
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Posibilidad de declarar la nulidad de una disposicion de caracter general con ocasién de una
sentencia desestimatoria de un recurso contra un acto fundado en la legalidad de tal
disposicion

STS de 10 de junio de 2021, rc 1977/2020

I. Cuestiones abordadas por la STS

Si resulta licito al drgano jurisdiccional competente para conocer de la nulidad de una
disposicion de caracter general anular la misma con ocasion del dictado de sentencia
desestimatoria de un recurso que se fundamenta en la legalidad de dicha norma o, por el
contrario, tal posibilidad anulatoria quedaria circunscrita a las sentencias estimatorias de los
recursos -directos o indirectos- planteados frente a la disposicion general en cuestion.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- La sentencia de instancia desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto frente
a la desestimacion presunta del recurso de alzada formulado frente al acuerdo de la Comision
Territorial de Urbanismo de la Cataluia Central por el que se informd desfavorablemente el
proyecto denominado "Proyecto en suelo no urbanizable para la rehabilitacion del edificio
auxiliar de la Masia de Cal Parrot, de Manresa -Barcelona-".

El fallo de dicha sentencia contiene un doble pronunciamiento: (1) desestima el recurso
contencioso administrativo y confirma el acuerdo impugnado; (2) declara nula de pleno derecho
"la inclusion en el Catadlogo de masias y casas rurales de Manresa (texto refundido del Plan
especial), del cobertizo agricola existente en la masia de Cal Parrot, construido previa licencia
de obras, con certificado de final de obra de 2 de junio de 2009.

- La masia de la que es propietaria la recurrente se encuentra incluida en el Plan Especial del
Catdlogo de Masias y Casas Rurales de Manresa. Solicitd del Ayuntamiento de Manresa el
otorgamiento de una licencia de obras para rehabilitar y cambiar el uso de un edificio auxiliar
del edificio principal de la masia construido en 2009, al amparo de una licencia de obras para
cobertizo agricola que, conforme al proyecto, pretendia destinarse a ubicar un garaje, una sala-
comedor familiar, una sala de juego, sala de musica y television, y un lavabo.

En el curso de la tramitacion de dicha licencia se emitié, al amparo del art. 50.1 Decreto
Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, que aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo de
Catalufia, el informe desfavorable que constituye la actuacién administrativa impugnada.

- La sentencia de instancia, tras analizar el contenido del Plan Especial asi como la prueba
practicada, llega a la conclusion de que el proyecto de la actora se ajusta a las previsiones del
plan, pero considera que la inclusién en el Catalogo del cobertizo en cuestidn, llevada a cabo en
el citado Plan Especial, no se ajusta a las previsiones del Decreto Legislativo 1/2010, y por esta
razon declara la nulidad del plan en lo relativo a tal inclusion.

- Antes de adoptar esta ultima decisidn, oye a ambas partes y al Ayuntamiento de Manresa al
amparo del art. 33.2 LICA, a los que, mediante providencia, pregunta su parecer: "sobre la
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eventual desestimacion del presente recurso ordinario n® 43/2016, por contravenir, la
catalogacion de la edificacion auxiliar de autos, los requisitos exigidos al efecto por los apartados
3 o 3bis del art. 47 del texto refundido de 2010, de la Llei d'Urbanisme. Contravencion que, de
verse confirmada, llevaria aparejada la declaracion de nulidad de pleno derecho de la
catalogacion a la que nos acabamos de referir”.

- la Sala de instancia, con ocasion de la desestimacion del recurso contencioso administrativo
dirigido contra un acto administrativo, efectia un expreso pronunciamiento declarativo de la
nulidad parcial de la disposicion de caracter general que fundamentaba el recurso -Texto
Refundido del Plan Especial del Catidlogo de Masias y Casas Rurales de Manresa (Barcelona),
aprobado definitivamente el 30 de septiembre de 2013-, que queda anulado en lo que se refiere
a la inclusién en el mismo de la ficha c070 "Cal Parrot", correspondiente al cobertizo agricola al
que se referia el proyecto de obras presentado por la actora; dicho plan daba cobertura
normativa a su pretension.

La anulacidn parcial se produce por incompatibilidad del Plan Especial, en relacidon con esta
inclusién en el Catélogo, respecto del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se

aprueba el Texto refundido de la Ley de Urbanismo de Cataluia.

II. Posicion del Tribunal Supremo

Parte el Tribunal Supremo de que el recurso contencioso-administrativo versaba sobre una
pretensioén actora dirigida contra un acto administrativo fundamentada en la conformidad de la
pretensién con una norma reglamentaria -el plan especial-, que se desestimada por la Sala de
instancia. A pesar de reconocer tal conformidad, tras hacer uso de la facultad del art. 33.2 LICA,
desestima el recurso al entender que aquella disposicion general que amparaba la pretension,
era nula de pleno derecho.

- En el proceso contencioso-administrativo existen dos posibilidades para declarar la nulidad de
una disposicion general: su impugnacién directa o indirecta a través del acto administrativo que
la aplica fundada en la ilegalidad de aquélla (arts. 26 y 27 LICA).

En la impugnacion directa, el objeto del recurso es la disposicidn general.

En la indirecta, el objeto del recurso es el acto y solo indirectamente la disposicién en la medida
en que se aplica en el acto recurrido.

- En la impugnacion indirecta, el érgano jurisdiccional puede suplir de oficio, por la via del art.
33.2 LJCA, la alegacién de la ilegalidad de la disposicién como motivo de la ilegalidad del acto
gue no haya sido formulado por el recurrente.

No puede, sin embargo, suplir por la via del art. 33.2 LICA la impugnacidn indirecta misma de la
disposicion general a través del acto recurrido (desvinculada del acto y de su disconformidad a
Derecho), pues ello supone alterar el objeto del recurso, que no es la disposicion sino el acto.

- Por ello, solo es posible declarar la nulidad de la disposicion si previamente se ha anulado el
acto que la aplica por entender que la norma no era conforme a derecho. La anulacidn del acto
se erige en presupuesto de la declaracion de nulidad de la disposicidn que lo sustenta.
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- Es indiferente que la ilegalidad de la disposicién general haya sido alegada por el recurrente
como fundamento de su pretension anulatoria del acto impugnado o que lo haya entendido asi
de oficio el Tribunal, al amparo del art. 33.2 LICA, ya que la ilegalidad de la norma aplicada en el
acto no es una pretensiéon autonoma, sino un motivo contra la legalidad del acto (STS de 26 de
diciembre de 2007, rec 344/2004; 20 de julio de 2017, rec. 2168/2016, entre otras). El verdadero
objeto del recurso es el acto.

- En definitiva, el presupuesto que la norma requiere (art. 27 LJICA) para que puede declararse
la nulidad de una disposicién general en un recurso contencioso-administrativo cuyo objeto es
un acto administrativo, es que previamente se haya dictado una sentencia firme estimatoria
anulatoria de dicho acto y que, ademas, esa estimacion tenga como fundamento que el Tribunal
considere ilegal la disposicion general aplicada. Es necesario:

(i) que exista una pretensién impugnatoria contra un acto o actuacién administrativa en el
gue se aplique una disposicidn general,

(ii) que el Tribunal considere que esta disposicidon es ilegal y

(iii) que con ese fundamento de ilegalidad de la disposicidn se estime el recurso y se anule el
acto impugnado.

- En conclusion: el organo jurisdiccional competente para conocer de la nulidad de una
disposicion de caracter general no puede anular la misma con ocasion del dictado de una
sentencia desestimatoria de un recurso que se fundamentaba en la legalidad de dicha norma
por encontrarse circunscrita tal posibilidad anulatoria a una sentencia estimatoria de un recurso
(directo o indirecto) planteado frente a la disposicidn general en cuestion.
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Igualdad retributiva durante el embarazo: abono de complemento de atencion continuada en
periodos de adecuacion del puesto de trabajo por aquella circunstancia, aun cuando no se
hayan realizado guardias

STS de 14 de junio de 2021, rc 6061/2019

I. Cuestiones abordadas por la STS

Procedencia del abono del complemento de atencidn continuada correspondiente a las guardias
no realizadas durante los periodos de adecuacién del puesto de trabajo durante el embarazo y
la compatibilidad de su cobro con la situacion de riesgo durante el embarazo.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- Se adaptan las condiciones del puesto de trabajo que desempefiaba una médico especialista
que prestaba servicios como personal estatutario sanitario del Servicio de Salud de la
Comunidad Autédnoma de Castilla-La Mancha como consecuencia del embarazo, y en virtud de
informe de los servicios de prevencién de riesgos laborales.

- Entre otras medidas se contempla la de no realizacién de "guardias", de modo que, desde las
fechas indicadas en su solicitud y hasta que fue declarada en situacién de baja por riesgo durante
el embarazo, no prestd los servicios de atencion continuada que con anterioridad venia
desarrollando con regularidad, y por los que percibia el complemento de atencién continuada.

- Con fecha 11 de enero de 2019, la interesada solicita el abono de las cantidades
correspondientes al complemento de atencidn continuada que estimaba debia haber percibido
durante el periodo en que estuvo en servicio activo bajo la situacidén de riesgo por embarazo,
con la adaptacion del puesto de trabajo consistente en no realizar el médulo de prestacién de
servicios de atencién continuada.

- Se deniega su solicitud por resolucién de 22 de marzo de 2018. Interpuesto recurso

contencioso-administrativo, se dicta sentencia estimatoria que anulaba la citada y condenaba a
la Administracion al abono de los prorrateos de guardia solicitados por la recurrente.

II. Posicion del Tribunal Supremo

a) Derecho de la UE (no permite resolver la cuestidn planteada)

- El art. 11.1 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (décima Directiva
especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE) establece que
"[...] deberan garantizarse los derechos inherentes al contrato de trabajo, incluido el
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mantenimiento de una remuneracion y/o el beneficio de una prestacién adecuada ... con arreglo
a las legislaciones y/o a las prdcticas nacionales".

- La STJUE de 1 julio 2010 (asunto Parviainen, C-471/08) sefiala que "[...] la reduccion de la
remuneracion de una trabajadora que sigue trabajando efectivamente no sélo seria contraria al
objetivo de proteccion de la sequridad y de la salud de las trabajadoras embarazadas perseguido
por la Directiva 92/85, sino que ademds vulneraria las disposiciones del Derecho de la Union en
materia de igualdad de trato entre trabajadores y trabajadoras [...]".( paragrafo 44).

Sin embargo, la misma STJUE prevé que "[...] el examen del texto del articulo 11, punto 1, de la
Directiva 92/85, asi como del objetivo de proteccién de las trabajadoras embarazadas, que han
dado a luz o en periodo de lactancia que ésa persigue, indica que, (...) una trabajadora
embarazada que estd destinada provisionalmente a otro puesto de trabajo, y cuya
remuneracidn antes de ese nuevo destino comprende un salario base y diversos complementos,
la concesidn de algunos de los cuales depende del ejercicio de funciones especificas, no puede
reclamar, con fundamento en dicha disposicidén, el mantenimiento de la remuneracién integra
gue percibia antes de ese destino provisional [...]" (paragrafo 49 ).

Y en su parte dispositiva declara que cuando, como consecuencia de la adaptacién sea destinada
" [...] a un puesto de trabajo en el que realiza tareas distintas de las que ejercia antes de ese
traslado, no tiene derecho a la remuneracidon que percibia como promedio antes del citado
traslado [...]".

- La Directiva 92/85 no garantiza a la trabajadora afectada por una adaptacion del puesto de
trabajo por situacién de riesgo de embarazo la percepcidn, durante esta situacion temporal, de
complementos vinculados a funciones especificas realizadas antes de esa adaptacién y que no
continua realizando como consecuencia de la misma.

Se trata, en todo caso, de una proteccién de minimos que puede ser mejorada por los estados
miembros.

b) Derecho nacional

El Tribunal Supremo parte de lo dispuesto en los arts. 8 y 583 de la LO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y del art. 43 de la Ley 55/2003, de 16 de

13 Articulo 8. Discriminacién por embarazo o maternidad.
Constituye discriminacién directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado
con el embarazo o la maternidad.

Articulo 58. Licencia por riesgo durante el embarazo y lactancia.

Cuando las condiciones del puesto de trabajo de una funcionaria incluida en el ambito de aplicacion del
mutualismo administrativo pudieran influir negativamente en la salud de la mujer, del hijo e hija, podra
concederse licencia por riesgo durante el embarazo, en los mismos términos y condiciones previstas en la
normativa aplicable. En estos casos, se garantizard la plenitud de los derechos econdmicos de la
funcionaria durante toda la duracién de la licencia, de acuerdo con lo establecido en la legislacion
especifica.

Lo dispuesto en el parrafo anterior sera también de aplicacion durante el periodo de lactancia natural.
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diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, que regula las
retribuciones complementarias®*.

- EI TS considera que ha de analizarse la naturaleza de la prestacion del servicio de atencion
continuada en el marco de la regulacidn legal de la jornada de trabajo.

Entiende, a la luz del art. 48% de la Ley 55/2003, que la jornada de trabajo complementaria se
integra plenamente en la jornada de trabajo exigible a los profesionales sanitarios y sustituye al
anterior concepto de guardias.

No se trata de una prestacion contingente ni voluntaria que realice el trabajador, sino que
responde a una necesidad funcional de los servicios sanitarios y se integra en la jornada ordinaria
gue deben desempeiiar los profesionales concernidos.

Es tiempo de trabajo obligatorio para el personal, que no tienen la consideracidon de horas
extraordinarias.

- El complemento de atencién continuada constituye una retribucion ordinaria y estable en su
devengo, circunstancia compatible con su naturaleza de retribuciéon complementaria y variable
en su cuantia segun el nimero de horas realizadas en cada periodo de devengo mensual.

14 Art. 43.1. Las retribuciones complementarias son fijas o variables, y van dirigidas a retribuir la funcién
desempefiada, la categoria, la dedicacidn, la actividad, la productividad y cumplimiento de objetivos y la
evaluacion del rendimiento y de los resultados, determindndose sus conceptos, cuantias y los criterios
para su atribucion en el ambito de cada servicio de salud.

2. Las retribuciones complementarias podran ser:

(...)

d) Complemento de atencidn continuada, destinado a remunerar al personal para atender a los usuarios
de los servicios sanitarios de manera permanente y continuada. [...]".

15 Articulo 48. Jornada complementaria.

1. Cuando se trate de la prestacion de servicios de atencién continuada y con el fin de garantizar la
adecuada atencion permanente al usuario de los centros sanitarios, el personal de determinadas
categorias o unidades de los mismos desarrollard una jornada complementaria en la forma en que se
establezca a través de la programacion funcional del correspondiente centro.

La realizacidn de la jornada complementaria sélo sera de aplicacién al personal de las categorias o
unidades que con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley venian realizando una cobertura de la
atencion continuada mediante la realizacion de guardias u otro sistema analogo, asi como para el personal
de aquellas otras categorias o unidades que se determinen previa negociacién en las mesas
correspondientes.

2. La duracién maxima conjunta de los tiempos de trabajo correspondientes a la jornada complementaria
y a la jornada ordinaria sera de 48 horas semanales de trabajo efectivo de promedio en computo
semestral, salvo que mediante acuerdo, pacto o convenio colectivo se establezca otro cémputo.

No serdn tomados en consideracién para la indicada duracién maxima los periodos de localizacidn, salvo
que el interesado sea requerido para la prestacién de un trabajo o servicio efectivo, caso en que se
computard como jornada tanto la duracién del trabajo desarrollado como los tiempos de desplazamiento.
3. La jornada complementaria no tendrd en ningun caso la condicién ni el tratamiento establecido para
las horas extraordinarias. En consecuencia, no estara afectada por las limitaciones que respecto a la
realizacién de horas extraordinarias establecen o puedan establecer otras normas y disposiciones, y su
compensacion o retribucién especifica se determinara independientemente en las normas, pactos o
acuerdos que, en cada caso, resulten de aplicacién [...]".
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- Por ello, su exclusion durante el periodo de adaptacion del puesto de trabajo por situacion de
riesgo derivado del embarazo menoscaba un componente ordinario y establece de Ia
retribucién, y lo hace por una razén, el embarazo, que solo puede vincularse al sexo femenino.

- El principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio
informador del ordenamiento juridico y ha de ser integrado y observado en la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas (art. 4 LO 3/2007).

La interpretacion de las normas sobre jornada de trabajo complementaria y complemento de
atencién continuada debe modularse de manera que permita el tratamiento especifico de las
situaciones de adaptacién de puesto de trabajo por razén de riesgo de embarazo, por su
inseparable vinculacidon a la condicién del sexo femenino.

Tal interpretacion debe permitir que el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres sea efectivo y real.

- El Tribunal Supremo parte de la doctrina del TC que del érgano judicial que, ante una eventual
discriminacién por razéon de sexo, entre a analizar si lo que aparece como una diferenciacion
formalmente razonable no encubra, en realidad, una discriminacion contraria al art. 14 CE (SSTC
145/1991, 286/1994, 182/2005 y 66/2014).

No puede el érgano judicial limitarse en tales casos a analizar si existe una justificacion objetiva
y razonable, como si se tratara de un problema relativo a la clausula general de igualdad (STC
182/2005, FJ 72 -"[...] incluso si concurriera causa legal, la libertad empresarial no alcanza a la
produccion de resultados inconstitucionales, y que no es admisible una minusvaloracion o
perjuicio en las condiciones de trabajo inmediatamente asociado a la maternidad, al constituir
una discriminacion directa por razon de sexo (art. 14 CE)"-).

- Laigualdad de trato entre sexos exige que las modificaciones del puesto de trabajo adoptadas
transitoriamente y durante el limitado periodo del embarazo, cuando puedan repercutir en la
prestacion de jornada complementaria, no conlleven una disminucién de las retribuciones
estables de la trabajadora afectada.

En otro caso, se consolidaria una practica aparentemente neutra que, sin embargo, ocasiona un
perjuicio exclusivamente vinculado con la situacidon de embarazo y, por tanto, con las mujeres,
lo que constituiria una practica de discriminacién indirecta por razén de sexo (art. 6.2 LO
3/2007).

- En conclusién: durante los periodos de adecuacién del puesto de trabajo de personal
estatutario de los servicios de salud, por situacion de riesgo derivado del estado de embarazo
de la trabajadora, que conlleven la medida de no realizacién de jornada complementaria por
atencién continuada, se mantiene, no obstante, el derecho de la trabajadora a la percepcion de
complemento de atencién continuada, que debera ser proporcional al que venia percibiendo
antes de la adaptacién del puesto de trabajo y mantenerse durante todo el periodo que se
prolongue esta medida de adaptacidn por riesgo derivado de la situacion de embarazo.
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Fallecimiento en acto de servicio: dies a quo del plazo de prescripcion de la accion de
responsabilidad (fecha de fallecimiento o fecha de reconocimiento de que el fallecimiento se
produjo en acto de servicio)

STS de 28 de junio de 2021, rc 2736/2020

I. Cuestiones abordadas por la STS

Si en las reclamaciones formuladas en concepto de responsabilidad patrimonial derivadas de
fallecimiento en acto de servicio, el dies a quo del plazo de un afio para reclamar se ha de situar
en la fecha en la que se produce el fallecimiento o, por el contrario, y cuando se ha seguido el
oportuno expediente, desde la resolucidn administrativa reconociendo que el fallecimiento se
produjo en acto de servicio.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- El esposo y padre de los recurrentes, Sargento de la Armada, que fallecid el dia 10 de octubre
de 2010, como consecuencia de un carcinoma broncogénico de células pequefias que se habria
desarrollado a raiz de su exposicién al amianto durante su vida profesional en la Armada.

- Por resolucion administrativa de fecha 11 de septiembre de 2017, se declaré que el
fallecimiento se habia producido en acto de servicio (también en resolucién de 6 de octubre de
2017, reconociendo una pension extraordinaria de clases pasivas a consecuencia de tal
reconocimiento).

- Con fecha 19 de octubre de 2017, presentaron reclamacién por responsabilidad patrimonial
de la Administracién derivada de dicho fallecimiento que se declaré prescrita en las resoluciones
administrativas impugnadas.

- Interpuesto recurso contencioso-administrativo, se desestima por entender que el dia inicial

del que debia partirse para computar el plazo anual de prescripcion del art. 67.1 de la Ley
39/2015, era el del fallecimiento.

Il. Posicion del Tribunal Supremo

- La Sala Tercera parte de lo dispuesto en el art. 67.1 de la Ley 39/2015 -"el derecho a reclamar
prescribira al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se manifieste
su efecto lesivo".

Este precepto, asi como su antecedente inmediato, art. 142.5 de la Ley 30/1992, ha sido objeto
de una abundante jurisprudencia, sustentada en la denominada doctrina de la "actio nata",
conforme a la cual, no es posible empezar a contar el plazo de prescripcion mientras no se
encuentre determinado el dafio y, en general, los elementos de orden factico y juridico cuyo
conocimiento es necesario para el ejercicio de la accién (por todas, STS de 14 de mayo de 2020,
rec. 6365/2018, y las que alli se citan).
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- La reparacién del daio sufrido en acto de servicio mediante las prestaciones que proporciona
el régimen juridico especifico de la relacién de servicios es compatible con la accién de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, pero aquélla no es presupuesto o requisito
previo necesario para poder ejercitar ésta porque ambas, aunque tienen un sustrato factico
comun, tienen consecuencias distintas y, sobre todo, se sustentan en titulos de imputacion
diferentes, debiendo ejercitarse cada una de ellas conforme a su respectivo régimen juridico
entre el que se encuentra, por lo que a la accion de responsabilidad patrimonial se refiere, su
ejercicio en el plazo de un afio desde que el daio o el suceso al que se imputan los efectos lesivos
se produjo.

- En el caso de la responsabilidad patrimonial, el titulo de imputacidn por el que se reclama no
es el acto de servicio en si mismo considerado, es necesario que concurra una circunstancia
diferente de la produccién del dafio en acto de servicio, es decir, un titulo de imputacion
especifico del que poder deducir la antijuridicidad del dafio, la inexistencia del deber juridico de
soportarlo, elemento que es consustancial a la responsabilidad patrimonial pretendida y al que
se alude en los arts. 32.1y 34.1 de la Ley 40/2015.

(Este titulo de imputacidn seria en este caso, en el planteamiento de los recurrentes, la creacion
de un riesgo por parte de la Administracion derivado de la exposicion del servidor publico
durante su vida profesional a un material téxico como es el amianto, con incidencia causal en la
enfermedad que ocasiond su fallecimiento, y todas estas circunstancias podian perfectamente
conocerse desde el momento mismo del fallecimiento, pudiendo, por tanto, a partir de ese
momento, ejercitarse la accién de responsabilidad patrimonial).

- La enfermedad de la que fallecid el causante (cancer de pulmén) estaba reconocida como
enfermedad profesional asociada al amianto desde antes de dicho fallecimiento en el Real
Decreto 1299/2006.

Ningun obstaculo habia, por tanto, para que los recurrentes pudieran conocer, desde el
momento mismo del fallecimiento, la vinculacidn causal entre éste y la exposicidon al amianto
durante la vida profesional del causante.

- Una cosa es que, estando abierto el plazo de prescripcidn de un afio desde el fallecimiento,
pueda otorgarse efecto interruptivo de la prescripcion a la iniciacion de un expediente de
reconocimiento de fallecimiento en acto de servicio, pues es una via compatible tendente a la
reparacion del dafio, y otra bien distinta que, una vez que se ha agotado el plazo de prescripcion,
éste pueda reabrirse artificialmente con dicha resolucion que no afiade ningin elemento
necesario para el ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial que no estuviera ya
presente al tiempo del fallecimiento.

- En conclusidn: en las reclamaciones formuladas en concepto de responsabilidad patrimonial
derivadas de fallecimiento en acto de servicio, el dies a quo del plazo de un afio para reclamar
se ha de situar en la fecha en la que se produce el fallecimiento y no en la de la resoluciéon-
administrativa reconociendo que el fallecimiento se produjo en acto de servicio, sin perjuicio de
gue esta Ultima reclamacion de acto de servicio pueda interrumpir aquel plazo anual de
prescripcion siempre que se haya ejercitado dentro del mismo.
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Mantenimiento del interés legitimo del sindicato que impugna las bases de una convocatoria
en un proceso selectivo, pero no el acto de adjudicacion

STS 21 de junio de 2021, rc 7173/2019

I. Cuestiones abordadas por la STS

Determinar si es correcta la decision de inadmisién por pérdida sobrevenida del objeto del
recurso interpuesto por una organizacion sindical frente a la convocatoria de provision de un
concurso, ello por considerar que habia desaparecido su interés en el pronunciamiento de
nulidad de las bases como consecuencia de no haber impugnado - ampliado el recurso a- la
decision de la resolucién final del mismo.

II. Algunos datos de interés sobre el debate en la instancia

- El Ayuntamiento de Barcelona convocé pruebas para la provision definitiva, por concurso de
méritos, de un puesto de trabajo de gestor de Proyecto.

- La convocatoria preveia que sélo podrian concurrir funcionarios de carrera o personal laboral
fijo en los términos contemplados en sus bases.

- La CGT del Ayuntamiento de Barcelona los impugnd en reposicion por considerar que
vulneraban el principio de no discriminacién al no permitir que concurriesen los funcionarios
interinos ni el personal laboral no fijo del Ayuntamiento. Dicho recurso fue desestimado por
silencio administrativo.

- Contra tal desestimacion presunta, la CGT interpuso recurso contencioso-administrativo que
fue desestimado por la sentencia del Juzgado Contencioso-administrativo n? 15 de Barcelona,
basandose en no haber impugnado ni interesado la ampliacién del recurso a la resolucién de 29
de junio de 2017, por la que se nombra al adjudicatario de la plaza ofertada, por lo que hay
pérdida sobrevenida del interés que legitimaba a la actora para atacar las bases de la
convocatoria; ademas tal resolucidn posterior era firme e inatacable, luego consentida y firme.

- Interpuesto recurso de apelacion, fue desestimado.

II. Posicion del Tribunal Supremo

- Se plantea si una eventual sentencia estimatoria careceria de efecto util si ya no puede alterar
la situacidn juridica creada al no haberse atacado un acto por el que finaliza el procedimiento
iniciado con el acto efectivamente impugnado; en definitiva, que de aquella eventual sentencia
no pueda obtenerse beneficio juridico alguno al haberse consumado un procedimiento cuyo
resultado deviene inmodificable al ser firme e inatacable el acto que pone fin al mismo.

- Firme el acto final de adjudicacion, de declararse la nulidad del acto impugnado (las bases), la
Unica manera de dejar sin efecto el otro posterior, y ya firme, es intentar su revisién de oficio.

Tal posibilidad es excepcional e incierta.

No cabe reaccionar frente a ese acto posterior promoviendo un incidente de ejecucién de la
sentencia que haya anulado el acto inicial impugnado en plazo.
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- Descarta la invocacién de los principios de transmisibilidad y conservacion (arts. 49.1y 51 de
la Ley 39/2015), que debe hacerse con suma prudencia, pues tales preceptos contienen una
regulacién de Derecho sustantivo, cuando lo que se ventila en la STS es una cuestién procesal:
el alcance de no haber atacado un acto a efectos de la legitimacion.

También, descarta la posibilidad de pretender la nulidad de un acto que pone fin al
procedimiento selectivo sobre la base de invocar la nulidad de unas bases consentidas.

- Resalta que la impugnacion del acto posterior es aconsejable, pero no imperativa (véase
articulo 36.1 de la LJCA) y habra de atender las circunstancias del caso, a efectos de poder
apreciar la pérdida sobrevenida de interés legitimo (si el acto no impugnado es independiente
o no del impugnado, pretension ejercida frente al acto impugnado, interés legitimador del
demandante).

- Es importante atender al interés legitimador del demandante, que acaba de apuntarse. A tal
efecto:

a) seria incoherente que un empleado publico impugnase sélo las bases que le impiden concurrir
a un proceso selectivo, pero no el acto con el que finaliza, pues su interés profesional es
presumible que pase por obtener un beneficio concretado en la obtencién de la plaza o evitar
una adjudicacién indebida. En tal caso, la impugnacién de las bases y no del acto de adjudicacion
implicaria la pérdida sobrevenida del interés legitimador;

b) respecto a los sindicatos, cuyos intereses legitimadores son mas amplios, identificados con
los intereses profesionales de aquellos a quienes representa —mds cerca de pretensiones de
mera anulacion, no de quién sea el concreto adjudicatario de una plaza-, no cabe excluir de raiz
gue permanezca el interés legitimador para promover la impugnacién judicial de las bases.
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