Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia(*)

III. ADMINSITRACION PUBLICA

Principios de mérito y capacidad. Integracion en Agencias de la Junta de
personal proveniente de Fundaciones.

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

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

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

Desde un punto de vista procedimental el recurrente argumenta dos
reproches a la resolucion impugnada. El primero de ellos es la referen-
cia a que la resolucion de que se trata es fruto de los Decretos Leyes
5/2011 y 6/2011 que afrontan la reordenaciéon del sector Pablico An-
daluz que desembocé finalmente en la ley 1/2011. En este sentido re-
procha el recurrente que los referidos Decretos Leyes no responden a
la situacién de extraordinaria y urgente necesidad que habilita esta fi-
gura normativa como fuente del Derecho de tal manera que los mis-
mos vulnerarian el art 86 de la CE. Asimismo y también desde un pun-
to de vista procedimental estima que la resolucion impugnada vulnera
los articulos 28 y 37 de la Constitucion vy los arts 34.3 y 34.4 del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico /ley 7/2007) al haberse producido
con vulneracién del derecho a la negociacion colectiva por no haberse
sometido a la Mesa Sectorial de la Negociacion de la Funcion Puablica.
Finalmente y de forma principal indica la actora que conforme a la ley
1/2011 y a la disposicion adicional primera del decreto 101/2011, de
19 de abril, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia de Ser-
vicios Sociales y Dependencia de Andalucia: “De conformidad con lo
establecido en el articulo 19.2 de la Ley 172011, de 17 de febrero, de
reordenacion del sector publico de Andalucia, la Agencia quedara su-
brogada en las relaciones juridicas, bienes, derechos y obligaciones de
los que eran titulares la Fundacion Andaluza de Servicios Sociales y la
Fundacion para la Atencion a las Drogodependencias e Incorporacion
Social”. Asimismo conforme a las disposiciones citadas y en particular
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la disposicién adicional cuarta de la ley 1/2011 “el personal proceden-
te de las entidades instrumentales suprimidas se integrara en la nueva
entidad resultante de acuerdo con las normas reguladoras de la suce-
sién de empresas, en las condiciones que establezca el citado protoco-
lo de integracioén, y tendra la consideracion de personal laboral de la
agencia publica empresarial o de la agencia de régimen especial. El ac-
ceso, en su caso, de este personal a la condicion de personal funciona-
rio o laboral de la Administraciéon General de la Junta de Andalucia so-
lo podra efectuarse mediante la participacion en las correspondientes
pruebas selectivas de acceso libre convocadas en ejecucion de las ofer-
tas de empleo publico”. Estima la actora que tal integracion del perso-
nal laboral procedente de las entidades instrumentales, producida sin
procedimiento selectivo alguno ni procedimiento de capacitaciéon, im-
plica la vulneracion del principio de mérito y capacidad en el acceso a
las funciones publicas consagrado en el art 23 y 103 de la CE y en el
mismo Estatuto Basico del Empleado Publico. Por tal razén invoca la
vulneracion del derecho de igualdad en el acceso a las funciones pu-
blicas, con infraccion de los articulos 14 y 23. 2 de la Constitucion, por-
que la integracion establecida en la Disposicion Adicional Tercera, su-
pone que quienes han accedido a la funcion publica a través del siste-
ma legalmente establecido y conforme a los principios de igualdad,
mérito y capacidad, vean mermados sus derechos por la entrada de
terceros ajenos a la funciéon puablica, ocasionando una perturbacion le-
gitima en el ejercicio del derecho al cargo con flagrante vulneracion del
derecho de igualdad en el acceso.

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

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

“En cuanto a la alegada vulneracion por el Real Decreto-Ley del
articulo 86.1 CE el Tribunal Constitucional, en los autos 179 vy
184/2011, ha convalidado el uso de un Real Decreto-Ley, confirmado
la concurrencia del presupuesto de la extraordinaria y urgente necesi-
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dad, exigido por el articulo 86.1 de la Constitucion, diciendo que: “(...)
por lo que se refiere a las dudas del 6rgano judicial relativas al preten-
dido caracter no imprevisible o sobrevenido de la situacién econémica
ala que el Real Decreto-ley 8/2010 trata de dar respuesta, baste sefia-
lar que, al margen de que nada impide, claro estd, que una determi-
nada situacion extraordinaria que se hubiera producido en el pasado
pueda volver a presentarse, demandando de nuevo -incluso con mayor
motivo- una respuesta urgente mediante las medidas que se aprecien
como necesarias, como ha senalado este Tribunal en diversas ocasiones
la valoracién de la extraordinaria y urgente necesidad de una medida
puede ser independiente de su imprevisibilidad e, incluso, de que ten-
ga su origen en la previa inactividad del propio Gobierno siempre que
concurra efectivamente la excepcionalidad de la situacion, pues ‘lo que
aqui debe importar no es tanto la causa de las circunstancias que justi-
fican la legislacion de urgencia cuanto el hecho de que tales circuns-
tancias efectivamente concurran’ (SSTC11/2002, de 17 de enero, FJ 6;
y 6872007, de 28 de marzo, FJ 8, por todas), que es justamente lo que
resulta acreditado en el presente caso’.

En el supuesto de autos puede constatarse en la exposiciéon de motivos
de los Decretos leyes mencionados, que la situaciéon que contemplan
como habilitante es sustancialmente la misma a que hace referencia el
Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medi-
das extraordinarias para la reduccion del déficit pablico. Asi se indica
expresamente que el Decreto ley se dicta “dando respuesta al Acuerdo
Marco con las Comunidades Autonomas y Ciudades con Estatuto de
Autonomia sobre Sostenibilidad de las Finanzas Pablicas para el pe-
riodo 2010-2013, adoptado en el seno del Consejo de Politica Fiscal y
Financiera el 22 de marzo de 2010, a raiz de la Actualizacion del Plan
de Estabilidad y Crecimiento 2010-2013”. Del mismo modo se indica
que “El presente Decreto-Ley supone un paso mas dentro de este pro-
ceso, dando respuesta al Acuerdo Marco con las Comunidades Auto-
nomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia sobre Sostenibilidad de
las Finanzas Pablicas para el periodo 2010-2013, adoptado en el seno
del Consejo de Politica Fiscal y Financiera el 22 de marzo de 2010, a
raiz de la Actualizacion del Plan de Estabilidad y Crecimiento 2010-
2013”. Ello supone que, tratando el Decreto ley mencionado de ofre-
cer respuesta a la existente y patente crisis econémica y su efecto refle-
jo sobre las finanzas publicas, debe entenderse que resulta legitimo el
uso de tal figura normativa del Decreto ley para tratar de ofrecer solu-
ciones a la situacion expuesta.

Por otro lado y también desde el punto de vista procedimental el recu-
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rrente considera vulnera el derecho a la negociacion y en particular los
articulos 28 y 37 de la Constitucion y los arts 34.3 y 34.4 del Estatuto
Bésico del Empleado Publico (ley 7/2007) al haberse producido con
vulneracion del derecho a la negociacion colectiva por no haberse so-
metido a la Mesa Sectorial de la Negociacion de la Funcion Pablica. A
dicho motivo de impugnacién la Administracion demandada contesta
destacando que la resolucion impugnada no procede a regular o mo-
dificar las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos sino que
tiene por objeto cuestiones organizativas de la Administraciéon exclui-
das, conforme al art 37 del Estatuto Basico del Empleado Publico, de
la negociacién colectiva.

Planteada la cuestion citada la Sala considera que, partiendo del con-
tenido de la resolucion cuestionada y considerando que conforme a la
misma y con fundamento en la disposicién adicional cuarta de la ley
1/2011 debemos destacar que efectivamente la misma no afronta di-
rectamente la regulacion de las condiciones de trabajo de los funcio-
narios publicos por cuanto, a través de ella se regula la integracion del
diferente personal que pasara a prestar sus servicios en la Agencia de
Servicios Sociales y Dependencia de la Junta de Andalucia como cues-
tibn enmarcada en la reordenacion institucional de la Administracion,
reuniendo pues un caracter general y eminentemente organizativo, al
ser consecuencia precisamente de la creaciéon del ente instrumental ci-
tado a través de la ley 1/2011 y del Decreto de Creacion de la Agen-
cia Andaluza de Servicios Sociales. En este sentido, previendo tanto la
ley habilitante como el mismo protocolo impugnado, la integracion vo-
luntaria del personal funcionario en el ente creado y la continuidad del
personal funcionario no integrado en la situacion de servicio activo en
la Administracién General de procedencia, no se aprecia en la resolu-
cion impugnada una efectiva regulacion de las condiciones de trabajo
que imponga la negociacion de su contenido en la Mesa Sectorial de la
Funcién Puablica, en la medida que de las disposiciones de la resolucion
impugnado no se infiere una modificacion de las condiciones de tra-
bajo del personal afectado. Asi se deduce de las previsiones del Proto-
colo de integraciéon impugnado cuando indica en la regla primera del
protocolo de integracion que “Al personal funcionario que se adscriba
funcionalmente a la Agencia le sera de aplicacion el Acuerdo de Con-
diciones de Trabajo del Personal Funcionario de la Junta de Andalu-
cia”. Del mismo modo en la regla quinta de dicho protocolo se senala:
“Condiciones de trabajo. El personal funcionario adscrito se regira por
la normativa aplicable en materia de funcion publica, asi como por lo
establecido en esta materia en el Acuerdo de Condiciones de Trabajo
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del Personal Funcionario de la Junta de Andalucia”. Esta linea de exi-
gencia de afectacion efectiva de las condiciones de trabajo de los fun-
clonarios como presupuesto para exigir el sometimiento a la negocia-
ci6on colectiva de las decisiones y reglamentos de la Administracion re-
sulta asimismo avalada por el T'S en sentencia de 28 septiembre 2012
dictada en el recurso de Casacién nim. 190/2011 cuando con ocasién
de la impugnacién de determinados decretos de ampliaciéon de traspa-
sos destaca la ausencia en la modificacion de las condiciones de traba-
jo vy la existencia de una mera subrogaciéon en la Administracion para
la que se prestan los servicios de tal manera que indica “no hay pro-
piamente modificacién de las condiciones laborales que deba ser so-
metida a la previa negociacion colectiva sino mero cambio o subroga-
ci6n de una Administracion (la del Estado) por otra (la de la Comuni-
dad Auténoma) respecto del funcionario que pasa a depender de ésta
ultima”.

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

Finalmente respecto de este punto no puede dejarse de senalar que,
también en esta materia y en el caso del Decreto de creaciéon de la
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Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia, se ha pro-
nunciado la Sala del TSJA con sede en Malaga en Sentencia nim.
425/2012 de 27 febrero dictada en el recurso contencioso-adminis-
trativo num. 896/2011 con razonamientos que, compartidos por esta
Sala se transcriben. Indicaba asi la sentencia dictada pos la Sala de
Milaga.

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

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

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

a (...

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

“Las agencias publicas empresariales a que hace referencia la letra b)
del apartado 1 del articulo 68 de esta Ley se rigen por el Derecho Ad-
ministrativo en las cuestiones relacionadas con la formacion de la vo-
luntad de sus 6rganos y con el ejercicio de las potestades administrati-
vas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados
en esta Ley, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda Puabli-
ca de la Junta de Andalucia y demas disposiciones de general aplica-
cion. En los restantes aspectos se regiran por el Derecho Administrati-
vo o por el Derecho Privado segiin su particular gestion empresarial asi
lo requiera.”

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

En relacion a esta materia de impugnacién no encuentra la Sala re-
proche alguno en relacion a los vicios de denunciados. En primer lugar
porque tales vicios resultan completamente ajenos a la dispocién im-
pugnada ya que se refieren al régimen juridico propio de la Agencia de
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Dependencia y servicios sociales creada por Decreto 101/2010, mien-
tras que la resoluciéon impugnada tiene por objeto la integracion del
personal que va a prestar su servicio en la indicada agencia de tal for-
ma que en nada incide el régimen derecho ptblico o privado al que de-
bera someter su actuacion respecto a la forma en que se efectuara la
integraciéon del personal que desarrollara sus servicios en la misma.
Aun entrando en el fondo del asunto debe senalarse que la configura-
cion del régimen juridico de la denominada Administraciéon instru-
mental y la admision de entes publicos por su forma de personificacion
que someten su régimen de actuaciéon parcialmente al derecho priva-
do, aparece admitida por la LOFAGE cuando distingui6 el régimen ju-
ridico de los Organismos publicos, distinguiendo entre organismos au-
tonomos y entidades publicas empresariales (y tras la ley 28/2007 las
Agencias Estatales). Atun cabe afadir las sociedades anénimas en cuyo
capital sea mayoritaria la participacion de un ente publico contempla-
das en la disposicion adicional duodécima de la LOFAGE. Tanto en las
entidades publicas empresariales como en las indicadas sociedades se
aprecia un sometimiento al menos parcial al derecho privado y ello, si
bien ha sido criticado doctrinalmente y atn jurisprudencialmente por
suponer una huida del derecho administrativo, no ha dejado de resul-
tar admitido por los operadores juridicos, sin que, y esto es lo relevan-
te, se aprecie por ello inseguridad juridica alguna, puesto que atin me-
diante el empleo de conceptos juridicos indeterminados, la ley define
en sus lineas maestras el régimen juridico de los entes de que se trata.
Por otra parte, y por lo que hace al nacleo del litigio, manifiesta que
no existe la desigualdad denunciada por no ser idénticos los términos
de comparacion, ni pretenderse en el Decreto el acceso de personal
privado a la condiciéon de empleo publico de forma subrepticia, ya que
en la propia Disposicion Adicional exige, que para acceder a la situa-
ci6n de funcionario o laboral de la Administracion General de la Jun-
ta de Andalucia deben superar pruebas de acceso libre. No existe por
tanto acceso a la condiciéon de empleado puablico o funcionarizacion
encubierta, sino mero cumplimiento de las normas de Derecho Labo-
ral por sucesion de empresas, y la subrogacion de la Agencia que son
aplicables al personal de la desaparecida Empresa Publica Desarrollo
Agrario y Pesquero SA. Por ultimo considera, que la creacion de la
Agencia trae causa de la Potestad de Autoorganizacion que tiene la
Administracion para reordenar el sector publico y que el Decreto
99/2011 (LAN 2011,167) se limita a desarrollar la Ley 1/2011 dicta-
da para tal finalidad, de ahi que cuestione la competencia de este Tri-
bunal para enjuiciar la Ley, atribuida en exclusiva al Tribunal Consti-
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tucional, que de hecho ya ha admitido a tramite una cuestiéon de in-
constitucionalidad.

Por otro lado destaca la actora la vulneracion del derecho de inamovi-
lidad de los funcionarios al determinarse que los puestos de trabajo
hasta ahora ocupados por cllos en la Administracion General pasaran
aintegrarse entre las funciones de la Agencia de Dependencia y Servi-
cios Sociales. En este particular conviene destacar que como reiterada-
mente han declarado tanto el T'S como el TC dada la condicién esta-
tutaria del régimen juridico de los funcionarios publicos el régimen ju-
ridico al que estos se someten sera el determinado en cada caso por el
ordenamiento juridico de tal forma que no existe el derecho del fun-
cionario a la congelacion del régimen juridico que le resulta aplicable.
Asi y relacionado en lo anterior debe senalarse que la Administracion
publica en virtud de la potestad de autoorganizacion posee la potestad
de determinar sus propias estructuras manteniendo alterando, modifi-
cando o suprimiendo determinadas unidades y 6rganos administrati-
vos. Desde este punto de vista cabe traer a colacion la Sentencia de 14-
1-2011 dictada por la Secciéon 3 de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn, (Vallado-
lid), en la que, con cita de la doctrina del Tribunal Supremo y Tribu-
nal Constitucional, viene a decir que: “En particular, ha declarado el
Tribunal Supremo que no se integra en el elenco de derechos adquiri-
dos por los funcionarios, en cuanto opuesto al fin para el que se otor-
ga aquella potestad de autoorganizacion,”’el mantenimiento inaltera-
ble de las unidades administrativas en algin momento disefiadas, su or-
ganizacion, o su integracion en el seno de la Administracion” (ST'S 3,
SEC. 3, de 17 de febrero de 1997), y ello porque, como expresa la STS
3, Sec. 3, de 12 de marzo de 1999 EDJ1990/2746,” la Administracion
tiene una “potestas variandi” de la normativa legal y reglamentaria
que ¢jercita licitamente cuando asi lo aconsejan o demandan las cam-
biantes circunstancias de su actividad para una mejor organizacion de
las estructuras necesarias para el ejercicio de derechos o cumplimiento
de deberes del individuo en sociedad o de los servicios publicos esta-
blecidos con ese fin, pues sostener lo contrario equivaldria -en los tér-
minos de las sentencias del Tribunal Constitucional 27/1981, de 20 de
julio 0 6/1983, de 4 de febrero - a “petrificar” la organizacion de las
estructuras existentes condenandolas a una inamovilidad que las aleja-
ria de la realidad social e impediria su perfeccionamiento. Como con-
secuencia de esta facultad de cambiar la organizaciéon administrativa,
el funcionario publico no tiene un derecho adquirido frente a la Ley
que pueda oponer a la nueva organizacién establecida por la respecti-
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va norma legal o estatutaria, ello sin perjuicio de los derechos que la
propia Ley les reconoce relativos a su categoria administrativa, a su in-
movilidad de residencia y al sueldo consignado en los presupuestos...”
La situacién del funcionario lo que exige es que integrado el mismo en
la Administracién la supresion de el puesto de trabajo que ostente no
suponga una merma de los derechos a su vez reconocidos por la ley, es-
to es de su Carrera Administrativa. A tal efecto no cabe apreciar vul-
neracion alguna en la resolucion impugnada puesto que prevé la situa-
ci6n de incorporacion del personal funcionario a la Agencia, previen-
do que ante esta situacion el funcionario integrado en la Agencia per-
manecerd en la Administracién de origen en la situaciéon de servicios
en el sector siendo la misma voluntaria y por otro lado respecto de
aquellos que no se integren tanto el protocolo de integracion impug-
nado, como la misma ley 1/2001 prevén su permanencia en el servicio
activo lo que supondria en su caso la reasignacion de un puesto de tra-
bajo en las condiciones previstas por el Estatuto Basico y sus disposi-
ciones de desarrollo previstas por el art 8.1 b) del mismo.

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

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

Respecto de esta cuestion, conviene recordar la Doctrina Constitucio-
nal sobre el articulo 23.2 de la Constitucion (RCL 1978,2836) y las
pruebas selectivas para acceso a la funcion publica. Asi, en su senten-
cia de 18 de abril de 1989 (RTC 1989, 67) -entre otras- ha declarado
que el derecho de igualdad de quienes concurren en turno libre, ha de
ponerse en conexion con el derecho a la igualdad en el acceso a las fun-
ciones publicas del articulo 23.2 de la Constitucion, puesto que, como
ya ha declarado en muy diversas ocasiones este Tribunal (por todas,
STC 8671987 de 2 junio (RTC 1987, 86)), este tltimo derecho es una
especificacion del principio de igualdad ante la ley, formulado por el
articulo 14 de la Constitucion, por lo que en caso del acceso a las fun-
ciones publicas, y cuando no esté en juego ninguna de las circunstan-
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cias especificas cuya discriminacién veda el articulo 14, es dicho
articulo 23.2 el que debe ser considerado de modo directo para apre-
ciar si el acto impugnado ha desconocido el principio de igualdad.

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

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

Asi como recoge la sentencia de la Sala de lo contencioso administra-
tivo de Sevilla de este mismo Tribunal de Justicia de fecha 2 de no-
viembre de 2011, dictada en asunto semejante, y aplicando los criterios
alli establecidos que compartimos, en efecto la tan citada Disposicion
Adicional Tercera quiebra dicha igualdad, porque al integrar directa-
mente al personal procedente de las fundaciones y entidades extingui-
das, en la Agencia Publica Empresarial, pasa a formar parte de ella co-
mo personal laboral de la Agencia, y por tanto entra en el ambito de
aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Pablico (RCL 2007, 768)
(articulo 2.1 -personal de las Agencias -), pero claro esta sin respetar los
principios rectores de acceso al empleo publico exigidos en la Consti-
tucion, en el Estatuto Basico, en la Ley de Reordenacion (art. 70) y en
el propio Decreto impugnado en cuyos Estatutos se establece para su
personal, un sistema de seleccion que respetara los principios de publi-
cidad, mérito y capacidad. Ello supone mas que una huida del derecho
administrativo (como declaraba la STS 29-11-2009, que estim6 la nu-
lidad del Decreto que aprobaba los estatutos de E.G.M.A.S.A.), un des-
precio al Estado de Derecho, porque el propio Estatuto Basico, reco-
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nociendo en su Exposicion de Motivos esa tendencia de las Adminis-
traciones Publicas a la contratacion de personal laboral, integra en un
tnico cuerpo legal basico las normas principales que se aplican a los
empleados publicos sean funcionarios o personal laboral y esas normas
principales como afirma el Ministerio Fiscal, fiel trasunto del articulo
23.2 han sido infringidas en el presente caso, porque todos los trabaja-
dores que se integran como personal laboral de la Agencia han eludi-
do el acceso por esos principios de igualdad, mérito y capacidad.
Igualmente siguiendo la misma sentencia anteriormente citada, nada
que objetar desde luego, a la sucesion de empresas del articulo 44 del
Estatuto de los trabajadores que obliga a la Agencia a subrogarse en
derechos y obligaciones derivados de los contratos de trabajo de este
personal, pero una cosa es la subrogaciéon empresarial de las normas la-
borales y otra bien distinta la integracion, con las consecuencias apun-
tadas, que convierte a este personal automaticamente en personal la-
boral de la Agencia con acceso directo a la Administraciéon Instrumen-
tal de la Junta de Andalucia. Se vulnera asi, por dicha Disposicion Adi-
cional, el art 23.2 de la Constitucion que se refiere al acceso en condi-
ciones de igualdad a los cargos y funciones puablicas, que forma parte
del contenido esencial de este derecho fundamental, y que es indispo-
nible para el Organo de Gobierno que aprueba el Decreto. También
se vulnera el articulo 14 de la Constitucion, respecto a terceros ciuda-
danos en general a los que no se les va a permitir el acceso privilegia-
do por integracion, reservado en exclusiva a quienes trabajaban en el
extinto Instituto en virtud de un régimen legal privado.
Partiendo de las referidas posiciones, el expuesto argumento merece
ser profundizado, asi de una parte el principio de subrogacién en las
relaciones juridicas laborales insertas en la entidades extinguidas no re-
sulta incompatible con la exigencia del pleno respecto a los principios
de mérito y capacidad. Asi lo que se Juzga improcedente es la integra-
ci6n de plano o en bloque de aquél personal laboral en el empleo pu-
blico es decir en la condiciéon de empleado laboral para la Administra-
cion. En este punto destaca que conforme al art 8 del Estrato basico
del empleado publico el personal que presta sus servicios para la Ad-
ministracion se clasifica en:

Funcionarios de carrera.

Funcionarios interinos.

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

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

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

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

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

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

También desde otro punto de vista resulta innecesario el planteamien-
to de la cuestion de inconstitucionalidad. Asi los principios de mérito y
capacidad resultan directamente del Estatuto Basico del Empleado Pa-
blico (art 55.1) norma estatal Basica que se impone como tal a la or-
denacion que sobre el sector publico puedan promulgar las diferentes
Administraciones. De esta manera resultando tal principio de mérito y
capacidad de la legislacion basica del Estado queda precluida o cerra-
da para las Comunidades Auténomas de tal forma que la regulacion
autondmica que incluso siendo de rango legal resulte contraria a tales
postulados basicos resulta inaplicable sin necesidad de plantear la cues-
tion de inconstitucionalidad por cuanto se vulnera no la constitucion
sino la norma basica del Estado que como indicamos crea un primer
circulo de ordenacién cerrado o precluido a la legislaciéon autonémica.
De esta forma la resoluciéon impugnada y mas concretamente la previ-
si6n que la ampararia (a los efectos puramente dialécticos segun lo ex-
puesto en el parrafo anterior) resultarian inaplicables en la medida que
vulneran la legislacion basica del Estado.

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

(St. de 29 de octubre de 2012. Sala de Granada. Ponente Jorge Rafael Mufioz Cortés)

IV. BIENES PUBLICOS

Deslinde vias pecuarias. Sanciones. Falta de procedimiento del deslinde.
Consecuencias.

280

En el acuerdo sancionador se sefialan como obras realizadas sin auto-
rizacion las de construccion de un muro de contenciéon de piedra, asi
como otro de manposteria de 37 metros de longitud y acondiciona-
miento de un patio en terrenos correspondientes a la via pecuaria de-
nominada “Canada Real Algeciras Tarifa Medina”, en el monte de uti-
lidad publica “La Pefia”, sita en el término municipal de Tarifa.
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Se reprocha por la Administracion apelante a la sentencia de instancia
la circunstancia de haber tomado en consideracion la alegacion del de-
mandante sobre falta de deslinde de la via pecuaria como motivo de-
terminante de la nulidad de la sancién cuando ni dicho motivo fue in-
vocado en demanda, sino improcedente y extemporaneamente en con-
clusiones y que ademas, no es cierto la afirmacion de la ausencia de
deslinde pues el mismo tuvo lugar el 11 de julio de 2005. Por otro lado
se aflade que en cualquier caso no haria falta el acto de deslinde para
entender cometida la infraccion, bastando a tal fin con la clasificacion
de la via pecuaria y, desde luego, lo que no seria en absoluto necesario
es el acto de amojonamiento.

En realidad, el recurso de apelacion interpreta de forma incorrecta la
sentencia de la juzgadora de instancia. La declaracion de nulidad de
la sancién se fundamenta, segin resulta de la completa lectura de la
sentencia, en la falta de prueba de la realizacién de las obras denun-
ciadas en terrenos correspondientes a la via pecuaria y ello por cuan-
to se desconoce su trazado real, el mismo agente denunciante pone de
manifiesto las dudas sobre si el terreno afectado por las obras corres-
ponde o no con la via pecuaria y, por ultimo, la circunstancia de que
el propio sancionado hubiera solicitado con anterioridad autorizacién
para el acondicionamiento de caminos no acredita que el lugar don-
de se han ejecutado las obras no autorizadas corresponda con la mis-
ma zona.

Esta conclusion, resultado de la valoracion de la prueba practicada la
consideramos correcta por cuanto del expediente administrativo resul-
ta que los dos Gnicos elementos de cargo en que podria justificarse la
sancion impuesta adolecen de una imprecision que los desvirtia como
tales. Asi la denuncia del Agente de Medio Ambiente, y en la que pos-
teriormente se ratifica sin mayor anadido, ya pone de manifiesto que
tiene dudas sobre si el terreno sobre el que se llevan a cabo las obras,
que por lo demas se ejecutan con licencia municipal, se ubica dentro
de la cafiada real dada la existencia de dos planos de deslinde que dis-
crepan respecto a su trazado. Ademas, admitiendo que el deslinde se
practicé el 11 de julio de 2005, sin embargo no consta ningtn informe
que afirme con claridad que los terrenos afectados por las obras estan
incluidos en la via pecuaria deslindada, sino que el emitido por Inge-
niero Técnico Agricola del Departamento de Vias Pecuarias el 4 de di-
ciembre de 2003 (folio 29 del expediente administrativo) se mueve en
la imprecision de afirmar el deslinde y que parte de la finca ya figura-
ba como ocupacion e intrusion segun planos que aporta, pero sin par-
ticularizar nada respecto del lugar donde se acometen las obras por las
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que se sanciona ni solventar las dudas que el Agente de Medio Am-
biente ya puso de manifiesto en su escrito que, tal de vez de una ma-
nera rigorista, fue considerado denuncia.

(St. de 17 de diciembre de 2012. Sala de Sevilla. Ponente José Angel Vizquez Garcia)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Administraciéon Local. Servicio retirada graa. Procedimiento telematico.
Funciones agentes y auxiliares.

282

Constituye el objeto del presente recurso la Ordenanza de circulacion
en su particular referido a la inmovilizacion, retirada y deposito de ve-
hiculos del Ayuntamiento de Sevilla publicada en el Boletin Oficial de
la Provincia de 27 de noviembre de 2010.

La recurrente pretende en la demanda que se declare que dicha nor-
ma es contraria a derecho, se anule y se deje sin efecto.

Para conocer la pretension dltima y los motivos que la fundamentan,
cebe senalarse que el recurrente actiia en autos en representacion del
Comité de Empresa de Aussa, empresa que en virtud de contrato con
la sociedad municipal TUSSAM, es la encargada de la retirada de ve-
hiculos de la via puablica y su posterior deposito.

Dicho esto, debe advertirse que efectivamente los argumentos esgrimi-
dos en la demanda por la parte recurrente se dirigen a combatir solo
dos articulos de la ordenanza impugnada, de lo que debemos concluir
que seran esos los que en su caso puedan ser enjuiciados y eventual-
mente anulados, pero no el resto de la ordenanza que no ha sido com-
batida.

Asi, son dos los articulos expresamente combatidos en la demanda.

El articulo 4 que lleva por rabrica “Personal al servicio de la retirada
de vehiculos” y que sefiala: “El personal del servicio de retirada de ve-
hiculos de la via pablica debera poner en conocimiento de la Policia
Local, a través del Servicio Telematico de Retiradas, la concurrencia
de alguno de los supuestos de inmovilizacién o retirada previstos en la
presente Ordenanza. Para proceder a la inmovilizacion o retirada de
un vehiculo de la via ptblica se requerird, cuando proceda, la previa
denuncia de la infraccion por un Agente de la Policia Local y, en todo
caso orden expresa del Agente, que podra dictarse por cualquiera de
los medios previstos en la misma”.

Este articulo es impugnado por cuanto que la recurrente considera que
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establece una obligacion para los encargados del servicio de retirada de
comunicar la existencia de infracciones, lo que equivale tanto como a
imponerles la obligacion de denunciar, esto es, un deber que carece de
cobertura en la legislacion de trafico.

La representacion del Ayuntamiento de Sevilla, se opone a esta inter-
pretacion, considerando que no existe realmente deber de denuncia,
dado que la misma sera en todo caso del agente de la autoridad.

El articulo 14.3 respecto al procedimiento para la retirada y deposito
de vehiculos, establece un sistema telematico de retirada e inmoviliza-
cion de vehiculos, senalando: “En caso de no encontrarse presente nin-
gun agente de la Policia Local en los supuestos previstos en las letras a)
en relacion con el art. 10 anexo 1, ¢), f) y g) del articulo 9 de la presen-
te Ordenanza, el personal del servicio de retirada de vehiculos proce-
dera a la toma de fotografias que, en tiempo real, seran enviadas al Sis-
tema Telematico de Retirada e Inmovilizacion de Vehiculos.

El agente de servicio, funcionario publico, a la vista de la informacién
recibida mediante las fotografias, contrastara los datos del vehiculo
(matricula, marca, modelo y color) y podra optar entre ordenar su re-
tirada, denegarla por no estar acreditados los hechos o solicitar nueva
informaciéon complementaria para tomar la decision procedente.

En caso de ordenarse la retirada del vehiculo, el personal encargado
del servicio de grta ejecutara la orden y dara traslado del mismo al
lugar de deposito. Si fuera necesario, solicitara el auxilio de la Policia
Local”.

Este articulo se combate por cuanto que permite, sirviéndose de un
servicio telematico al que se enviaran las fotos tomadas por personal
de la graa, que la operacion de retirada material del vehiculo de la via
publica o lugar en que esté estacionado, la lleve a cabo el personal del
servicio de graa, sin la presencia fisica en el lugar de agentes de la po-
licia local. En la medida que la intervencion de estos se limita a verifi-
car de forma telematica la concurrencia de los presupuestos de la in-
fraccion y/o supuestos de retirada, se convierte asimismo al personal
del servicio de retirada en agentes de la autoridad, condicion de la que
carecen.

La representaciéon de la administracion local impugna este argumento
considerando qua la verificacion de las circunstancias habilitantes pa-
ra la retirada del vehiculo la realiza en todo caso al agente de policia,
quedando todo el procedimiento documentado y contemplando que se
pueda requerir la presencia de agentes de la autoridad.

Por 4ltimo la recurrente denuncia que las nuevas obligaciones que la
ordenanza le impone en estas operaciones, conculcan el convenio co-
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lectivo que es de aplicacion a la actividad laboral del personal del ser-
vicio de la graa.

Examen del articulo 4 de la Ordenanza. Debemos sehalar que este
articulo se encuadra dentro del capitulo que la ordenanza dedica a los
diversos intervinientes en el procedimiento de retirada y deposito de
vehiculos que se encuentren en los supuestos del articulo 9 de la mis-
ma norma.

Asti se sefiala en primer lugar (articulo 3) las funciones de los agentes de
la policia local, les cuales tienen evidentemente entre sus funciones la
de velar por la observancia de la normativa de circulacion aplicable en
las vias urbanas, y consecuentemente el deber de formular las corres-
pondientes denuncias anta hechos constitutivos de infracciones. El
articulo 5 por su parte contempla la posibilidad de que cualquier per-
sona pueda formular denuncias, sin que por otra parte esta facultad su-
ponga realmente como parece desprenderse de la rubrica de este
articulo que se reconozca en este materia algtin tipo de accién publica.
El articulo 4, ya trascrito, en lo que se impugna y en la parte que aqui
nos interesa, senala como el personal de la graa debera comunicar las
infracciones que aprecie en los supuestos previsto en la ordenanza.
Pues bien, st acudimos directamente a la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, observamos como respecto al
inicio de los procedimientos de oficio, y el procedimiento sancionador
y el susceptible de producir efectos desfavorables o de gravamen en el
administrado lo es siempre, sefiala en su articulo 69: “1. Los procedi-
mientos se iniciaran de oficio por acuerdo de 6érgano competente, bien
por propia iniciativa o como consecuencia de orden superior, a peti-
ci6n razonada de otros érganos o por denuncia”.

Se debe pues distinguir entre el acuerdo de incoacién del procedi-
miento que lo deberd adoptar el 6rgano competente, de aquellos actos
por media de los cuales dicho 6rgano tenga conocimiento de la exis-
tencia de la posible infracciéon o supuesto legal. Y entre esta forma de
conocimiento se contempla la denuncia, como noticia criminis, que en
general cualquier ciudadano y/o administrado est4 facultado para for-
mular ante la administraciéon competente. Sin perjuicio, de que tam-
bién dicha denuncia pueda proceder de agentes, funcionarios, o parti-
culares, estos Gltimos con una relacion especial de sujecion con la ad-
ministracion, a lo que a la vista de sus funciones se acompana el deber
de denunciar. (sic).

Esta idea, es reproducida por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2
de marzo, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre Tra-
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fico, Circulacion de vehiculos a motor y Seguridad Vial. El cual, en pri-
mer lugar y como competencias municipales sehala en su articulo 7 ¢):
“La inmovilizacion de los vehiculos en vias urbanas cuando no se ha-
llen provistos de titulo que habilite el estacionamiento en zonas limita-
das en tiempo o excedan de la autorizacion concedida hasta que se lo-
gre la identificacion de su conductor.

La retirada de los vehiculos de las vias urbanas y el posterior deposito
de aquellos cuando obstaculicen o dificulten la circulaciéon o supongan
un peligro para ésta o se encuentren incorrectamente aparcados en las
zonas de estacionamiento restringido, en las condiciones previstas pa-
ra la inmovilizacion en este mismo articulo.

Igualmente, la retirada de vehiculos en las vias interurbanas y el poste-
rior depositos de éstos, en los casos y condiciones que reglamentaria-
mente se determinen.”

Ya dentro de lo que es propiamente el procedimiento sancionador, se-
nala en el articulo 73, siguiendo lo adelantado mas arriba: “1. El pro-
cedimiento sancionador se incoara de oficio por la Autoridad compe-
tente que tenga noticia de les hechos que puedan constituir infraccio-
nes tipificadas en esta Ley, por iniciativa propia o mediante denuncia
de los Agentes encargados del servicio de vigilancia de trafico y control
de la seguridad vial o de cualquier persona que tenga conocimiento de
los hechos.

2. No obstante, la denuncia formulada por los Agentes de la autoridad
encargados del servicio de vigilancia del trafico y notificada en el acto
al denunciado, constituye el acto de iniciacion del procedimiento san-
cionador, a todos los efectos.”

Para a continuacion senalar el articulo 74 y 75 el deber de denunciar
por parte de los agentes de la autoridad, asi como la presuncion de ve-
racidad del contenido de la denuncia.

Por su parte, el Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de Procedimiento Sancionador en materia
de Trafico, Circulacion de vehiculos a motor y Seguridad Vial, en su
articulo 4, que lleva por rabrica “Denuncias de caracter obligatorio y
voluntario”, sefiala: 1. Los agentes de la autoridad encargados del ser-
vicio de vigilancia del trafico deberan denunciar las infracciones que
observen cuando ejerzan funciones de vigilancia y control de la circu-
lacion vial (art. 75 apartado 2 del texto articulado).

2. Cualquier persona podra, igualmente, formular denuncias por he-
chos que puedan constituir infracciones a los preceptos del texto arti-
culado de la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y se-
guridad vial o de sus reglamentos.
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Esto es, distingue entre el deber de denunciar de los agentes de la au-
toridad, y la denuncia voluntaria como asi expresamente se define que
cualquier persona podra formular ante hechos constitutivos de infrac-
ci6n. Respondiendo con ello a la regla de habilitar a los ciudadanos pa-
ra que puedan denunciar conductas contrarias a las normas que estén
expresamente tipificadas como infracciones, pero sin imponerlo como
deber, considerado que ello va mas alla de lo que pueda ser exigible al
ciudadano o administrado.

Volviendo al tema que aqui nos ocupa, la ordenanza impone el deber
de denunciar a los agentes de la autoridad, y faculta para denunciar a
cualquier persona. También imponer el deber de denunciar (articulo
14.2) a los controladores de la zona ORA, quienes no son agentes ni
funcionarios, pero que precisamente en virtud de la relacion laboral
que tienen con la empresa concesionaria de la gestion el aparcamiento
rotatorio o regulado, asumen la funcion de, valga la redundancia, con-
trolar la observancia de las ordenanza en este punto y el deber de de-
nunciar las posibles infracciones.

Pero ocurre que en el caso del personal del servicio de la gria, no exis-
te por las funciones que tienen encomendadas, ningin deber de ad-
vertir o comunicar la existencia de infracciones, y si como sefiala el
articulo 3, la de colaborar con los agentes de la autoridad. Pero este de-
ber de colaborar, no implica por lo que aqui se discute, que los mismos
tengan el correlativo deber de formular denuncias de caracter obliga-
torio en la terminologia del real decreto citado.

Y es que como claramente se infiere del articulo 3 de la ordenanza, la
colaboraciéon material lo es con la inmovilizacién o retirada de los ve-
hiculos, sin prejuzgar como y el medio por el cual se podra acordar
por el agente correspondiente dicha orden de retirada. Pero lo que si
es claro, es que en esa division de denuncias obligatorias y voluntarias,
no pueden calificarse las de los encargados de la gria como de las pri-
meras.

Es cierto que en la ordenanza no se anuda ninguna sancion ni conse-
cuencia juridica al hecho de que por el personal de la graa que ad-
vierta alguna de las infracciones tipificadas, no se formule la corres-
pondiente denuncia. Pero también lo es que la forma verbal empleada,
“debera”, deja pocas dudas a este Tribunal sobre cual sea la intencion
de la administracion a la hora de imponer un efectivo deber a este co-
lectivo. Deber que se impone finalmente sin que exista precepto legal
habilitante a la administracion local para su imposicion.

Por ello debemos efectivamente, estimar el recurso en cuanto se refie-
re a este articulo 4, inciso primero y dado que nos esta vedada la re-
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daccion de los articulos anulados (art. 71.2 LJCA), o sentar fallos in-
terpretativos, acordar la nulidad de dicho articulo en lo que se refiere
a la parte inicial del parrafo.

Examen del articulo 14.3 de la ordenanza.

Somos conscientes de que anulado el articulo 4 de la ordenanza im-
pugnada, la efectividad del sistema de control remoto que en el articulo
14 se establece se reduce sensiblemente. Ahora bien, como analizado
el texto de la ordenanza caben otros supuestos en los que sin presencia
de agentes de la autoridad pueda darse el presupuesto de la retirada y
depésito de vehiculos estacionados en la via publica, debemos necesa-
riamente entrar a analizar las pretensiones de la recurrente contra es-
te articulo 14-.

A este sistema de control remoto, utilizando medios telematicos, de los
supuestos de retira y deposito de vehiculos de la via pablica, se refiere
ya la exposicion de motivos de la propia ordenanza recurrida al sena-
lar: “El trafico de vehiculos a motor se ha generalizado y extendido de
tal manera que forma parte de la vida cotidiana, si bien al efectuarse
de forma masiva y simultanea, lleva consigo una serie de problemas
que es necesario regular para que su ¢jercicio no lesione intereses indi-
viduales o colectivos que deben ser objeto de proteccion publica, de ahi
que sea obligada la intervencién de los poderes publicos en el mante-
nimiento de la seguridad, de la circulacién vial en general y en el esta-
blecimiento de las medicas correctoras necesarias para evitar el entor-
pecimiento del trafico.

Dicha intervencion publica ha de incorporar en su gestion las moder-
nas tecnologias de modo que la hagan mas operativa, pero sin que la
salvaguarda de los derechos de vinos ciudadanos pueda mermar las ga-
rantias de otros.

En este sentida, con la presente Ordenanza se pretende otorgar un
marco juridico que permita agilizar la gestion del servicio de retirada
de vehiculos por la gria, mediante la introduccion de un Sistema Te-
lematico de Retirada e Inmovilizacion de Vehiculos dotado de la nece-
saria seguridad juridica, en el que, con colaboracion del personal que
presta dicho servicio mediante la toma material de fotografias en tiem-
po real de los hechos descritos en la presente norma, las envie al agen-
te de la autoridad, quien decidira si se producen los supuestos que dan
lugar o no a la inmovilizacién o retirada del vehiculo y en su caso las
ordenard, sin necesidad de desplazarse al lugar donde se encuentra
aquél.”.

Dicho sistema se caracteriza principalmente por no resultar ya nece-
saria la presencia de una agente de la autoridad en el lugar donde se

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 85, Sevilla, enero-abril (2013), pags. 265-304 287



JURISFRUDENCIA

288

encuentre al vehiculo mal estacionado, ni para verificar o comprobar
la existencia de infracciéon o supuesto de retirada del vehiculo, ni du-
rante la maniobra de su enganche por la graa. Y ello como ya hemos
visto, por establecer un sistema telematico al que se enviaran las ima-
genes tomadas y en el que, ahora si, un agente de la autoridad com-
probara de forma remota st se dan los presupuestos para la retirada
del vehiculo.

Este sistema de control remoto, debemos previamente sefalar que ve-
nia ya previsto en la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de
Régimen Especial de Madrid. La cual en su articulo 41 y respecto a las
medidas cautelares que podran adoptarse en materia de trafico y or-
denacion vial senala la retirada de toda clase de vehiculos y su poste-
rior deposito, estableciendo al respecto que: “La comprobacion de la
concurrencia del supuesto legitimante de la retirada y la orden de que
se lleve a cabo ésta pueden efectuarse de forma remota, a través de fo-
tografias, filmacién digital y otros medios tecnolégicos. Por ordenanza
municipal, y de acuerde con la legislacion vigente en la materia, se re-
cularen las garantias que deben reunir los aparatos a través da los cua-
les sé realice la captacion y transmision de estas imagenes y su incor-
poracion al expediente administrativo”.

Aprovechamos la cita de este articulo y de esta ley, para advertir que
este sistema se basa a su vez en la figura del personal auxiliar de la po-
licia municipal (articulo 44), figura que por otra parte esta legalmente
prevista que la puedan implantar otros municipios.

Disponemos ademas de al menos un pronunciamiento judicial previo
sobre la legalidad de un sistema de control idéntico al de autos, res-
pecto de los vehiculos que no observen las disposiciones en materia da
aparcamiento regulado. En concreto se trata de la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Cataluiia de 25 de abril de 2005 (n° recur-
so 82/2002), que en su Fundamento Cuarto tras sefialar que efectiva-
mente la retirada de un vehiculo en los supuestos previstos en la orde-
nanza constituye un ejercicio de autoridad, ampara el sistema de con-
trol remoto por tres razones: el control de la decision por parte de los
agentes de policia; el principio de eficacia de la actuaciéon administra-
tiva; y las garantias que derivan del sistema al quedar almacenadas en
todo caso las imagenes y ordenes adoptadas.

La parte recurrente alega que el sistema de control remoto, en cuanto
que no exige la presencia fisica de agente de la autoridad, y prevé que
sea el empleado de la graa el que tome las fotografias y proceda poste-
riormente a retirar el vehiculo, conculca las reglas establecidas en el
procedimiento de retirada y depésito de vehiculos que se establece en
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la legislacion de trafico. Ademas de infringir las disposiciones laborales
sobre las funciones que estan encomendadas a los empelados del servi-
cio de la graa.

Efectivamente la accion por la cual se retira un vehiculo de la via pa-
blica en los supuestos legalmente previsto, reviste la consideraciéon de
acto administrativo, adoptado de forma cautelar en el seno de un pro-
cedimiento sancionados El cual por la mecanica de los acontecimien-
tos, se incoa casi de forma simultanea a la orden de retirada, y asi lo
exige por otra parte la necesidad de garantizar el normal desarrollo del
trafico viario. Con lo que a la incoacién de un procedimiento se aflade
la adopcién de medidas provisionales que exigen de su ejecucion in-
mediata, para lo que la administracién local esta habilitada al amparo
de la ley 30/92 (articulos 95 y siguientes) y de las competencias que en
materia de ordenacion del trafico le atribuyen las diversas leyes de ré-
gimen local y sobre trafico y seguridad vial. Asi, el Real Decreto Le-
gislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto arti-
culado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de vehiculos a motor y Se-
guridad Vial senala en sus articulos 83, 84 y 85 contempla las diversas
medidas provisionales de inmovilizaciéon y retirada de vehiculos que
podran ser adoptadas y siempre acordadas por agentes de la autoridad.
Lo que aqui se discute es, como ya se ha dicho, si resulta necesaria la
presencia fisica del agente de le autoridad en el lugar donde se en-
cuentra el vehiculo, o caso que la operacion la realice por si solo el em-
pleado de la graa. Pues bien, y recordando nuevamente lo que se ha
dicho sobre la inexistencia de deber por parte de estos empleados de
formular denuncia, no se advierte que por lo establecido se conculque
por la ordenanza precepto legal o reglamentario de rango superior. El
control sobre los hechos determinantes de la retirada del vehiculo y la
decision de que esta se lleve a cabo la mantienen de forma exclusiva
por implicar ejercicio de autoridad, los agentes de policia. Ademas el
apartado 4 del articulo 14 prevé el almacenamiento de todas las ima-
genes enviadas, asi como de las 6rdenes que los agentes impartan res-
pecto a la retirada o envio de nuevas fotografias. Este nuevo sistema
ademas, en la medida que permite almacenar imagenes del vehiculo,
ademas de mayor seguridad juridica para el ciudadano, también la re-
porta para el servicio de la graa, en cuanto que; permitira almacenar
con las debidas garantias por ejemplo, imagenes sobre el estado del ve-
hiculo antes de ser retirado. En la medida que la toma de decision se
mantiene por parte de los agentes, la funciéon del servicio de gria se
mantiene igual que antes, encargados de la retirada de los vehiculos y
colaboradores materiales de los mismos en esa actividad. El que por
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otra parte, el nuevo sistema establecido por la ordenanza vaya a exigir
de los empleados de la empresa concesionaria de este servicio que rea-
licen fotografias y las envien al sistema telematico, dara lugar en su ca-
so a las consecuencias mercantiles o laborales que procedan, pero en
modo alguno limitan la potestad normativa y de organizaciéon que ex
lege corresponde a los municipios.

Con lo dicho procede pues desestimar en este punto el recurso dedu-
cido por la recurrente contra el articulo 14.3 de la ordenanza im-
pugnado.

(St. 11 enero 2013. Sala de Sevilla. Ponente fuan Maria Jiménez Jiménez)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Aborto. Objecion de conciencia. La objecién no es un derecho fundamen-
tal. Juego del derecho a la objecién en el marco de su legitimacion legal.

290

La sentencia apelada estim6 la pretension de la hoy parte apelada,
dentro del proceso especial de proteccion de los derechos fundamenta-
les, en orden a reconocer su objecion de conciencia por motivos deon-
tolégicos y, como consecuencia, su negativa a implicarse directamente
en cualquier acto relacionado con la interrupciéon voluntaria del em-
barazo, tanto en la fase consultiva como en la preparatoria y en la eje-
cutiva, desde el entendimiento de que la negativa de la Administracion
a esa solicitud vulneraba el derecho fundamental consagrado en el art.
16.1 de la Constitucion,

La Administraciéon sanitaria andaluza insiste en su recurso de apela-
ci6n desde la base de que en el Texto Fundamental no se contiene la
objecion de conciencia respecto del aborto, no pudiéndose incluir ésta
en el texto en pro de la libertad religiosa que se consagra en el referi-
do, art. 16.

Plateada asi la cuestion que ha de abordar la Sala, ésta, hace suyas las
consideraciones de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de fecha 1 de julio de 2012 (Recurso 1049/11). Las siguientes:
“En principio debemos recordar que, como ha senalado la STC
154/2002, de 18 de julio, siguiendo la STC 57/1994, de 28 de febre-
ro, FJ 6, citada al efecto por la STC 58/1998, de 16 de marzo, FJ 3,
que “los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion sélo
pueden ceder ante los limites que la propia Constitucién expresamen-
te imponga, o ante los que de manera mediata o indirecta se infieran
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de la misma al resultar justificados por la necesidad de preservar otros
derechos o bienes juridicamente protegidos (STC 11/1981, K] 7, y
1/1982, FJ 5, entre otras)”, y que, “en todo caso, las limitaciones que
se establezcan no pueden obstruir el derecho fundamental mas alla de
lo razonable (STC 53/1986, L] 3)”.

De lo expuesto se desprende, segiin afirman las mencionadas Senten-
cias, que “todo acto o resolucion que limite derechos fundamentales ha
de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para conseguir
el fin perseguido (SSTC 69/1982, FJ 5,y 13/1985, I] 2), ha de aten-
der a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion
en la que se halla aquél a quien se le impone (STC 37/1989, E] 7), v,
en todo caso, ha de respetar su contenido esencial (SSTC 11/1981,F]
105 196/1987, FEJJ 4 a 6; 12/1990, EJ 8, y 137/1990, FJ 6).

Ya se dijo en la STC 15/1982, fundamento 7.°, que, a diferencia de lo
que ocurre con otras manifestaciones de libertad de conciencia, el de-
recho a la objecién no consiste fundamentalmente en la garantia juri-
dica de la abstencion de una determinada conducta (la del servicio mi-
litar), sino que ese derecho introduce una excepcion que ha de ser de-
clarada efectivamente existente en cada caso. Es decir, que no se ga-
rantiza una abstencion, sino el derecho a ser declarado exento el obje-
tor del servicio militar, que habra de cumplirse de no mediar esa de-
claracion. De ahi, anade la citada Sentencia, que “la objecion de con-
ciencia exija para su realizacion la delimitaciéon de su contenido y la
existencia de un procedimiento regulado por el legislador en los térmi-
nos que prescribe el art. 30.2 de la Constitucion, con las debidas ga-
rantias, ya que solo si existe tal regulacion puede producirse la decla-
racion en la que el derecho a la objeciéon de conciencia encuentra su
plenitud”.

De ahi la necesidad de la interpositio legislatoris. Por un lado, el legis-
lador, la comunidad, no puede satisfacerse con la simple alegacion de
una convicciéon personal que, por excepcional, ha de ser contrastada
para la satisfaccion del interés comtn. De otro, el objetor, para la re-
cognoscibilidad de su derecho, ha de prestar la necesaria colaboracion
si quiere que su derecho sea efectivo para facilitar la tarea de los pode-
res publicos en ese sentido (art. 9.2 CE.), colaboraciéon que ya comien-
za, en principio, por la renuncia del titular del derecho a mantenerlo
—frente a la coaccién externa— en la intimidad personal, en cuando na-
die esta “obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias”
(art, 16.2 CE.). La idea de que el derecho, incluso el fundamental, re-
pudia toda regulacion legal no parece conformarse con la técnica cons-
titucional; el propio art. 16 ya admite la entrada legislativa al determi-
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nar que las libertades que reconoce pueden ser limitadas por el orden
publico protegido por la Ley, lo que es independiente, por otra parte,
de la minima regulacion precisa para que el derecho sea viable, como
antes se ha indicado. Conclusién que es mucho mas clara y terminan-
te cuando se trata de un derecho, si bien constitucionalmente recono-
cido, no fundamental”.

No obstante seria bueno recordar la STC 15/1982, de 23 de abril, que,
ademas de calificarlo como derecho constitucional, dijo que el derecho
a la objecion de conciencia era una “concrecién de la libertad ideolo-
gica, que nuestra Constitucion reconoce en el art. 16”, después de ha-
ber indicado la conexién entre la objecion de conciencia y la libertad
de conciencia.

El Pleno de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, en sen-
tencias (cuatro) de 11 de febrero de 2009 dictadas en los recursos de ca-
sacion 948708, 949708, 905/08 y 1013708, examind, entre otras cues-
tiones, si existe 0 no en nuestro ordenamiento un reconocimiento de al-
cance general del derecho a la objecién de conciencia. De la sentencia
dictada por el Pleno de la Sala en el recurso de casacion 948/08 ex-
traemos los siguientes parrafos:

“(...) Sobre lo primero, ademas de recordar que el Gnico supuesto en el
que la Constituciéon contempla la objecion de conciencia frente a la
exigencia del cumplimiento de un deber publico es el previsto en su
articulo 30.2, hemos de reiterar que la doctrina del Tribunal Constitu-
cional solamente ha admitido, fuera de ese caso, el derecho a objetar
por motivos de conciencia del personal sanitario que ha de intervenir
en la practica del aborto en las modalidades en que fue despenalizado.
Asimismo, es preciso anadir que ni las normas internacionales, ni la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo han re-
conocido en el ambito educativo.

Desde luego, nada impide al legislador ordinario, siempre que respete
las exigencias derivadas del principio de igualdad ante la ley, reconocer
la posibilidad de dispensa por razones de conciencia de determinados
deberes juridicos. Lo que ocurre es que se trataria de un derecho a la
objecion de conciencia de rango puramente legislativo -no constitucio-
nal- y, por consiguiente, derivado de la libertad de configuracion del
ordenamiento de que dispone el legislador democratico, que podria
crear, modificar o suprimir dicho derecho segin lo estimase oportuno.
Para sostener que, mas alla de los especificos supuestos expresamente
contemplados por la Constitucion, de ésta surge un derecho a la obje-
ci6n de conciencia de alcance general, que no podria ser ignorado por
el legislador, suele invocarse —como se ha hecho en el caso ahora exa-
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minado— el articulo 16 de la Constitucion. La idea basica de quienes
sostienen esta postura es que la libertad religiosa e ideologica garanti-
za no so6lo el derecho a tener o no tener las creencias que cada uno es-
time convenientes, sino también el derecho a comportarse en todas las
circunstancias de la vida con arreglo a las propias creencias. Pero ésta
es una idea muy problematica, al menos por dos 6rdenes de razones.
En primer lugar, una interpretacion sistematica del texto constitucio-
nal no conduce en absoluto a esa conclusion, incluso, pasando por al-
to que la prevision expresa de un derecho a la objecion de conciencia
al servicio militar en el articulo 30.2 no tendria mucho sentido si exis-
tiese un derecho a la objecion de conciencia de alcance general dima-
nante del articulo 16, es lo cierto que el tenor de este tltimo precepto
constitucional dista de abonar la tesis de que la libertad religiosa e
ideolégica comprende el derecho a comportarse siempre y en todos los
casos con arreglo a las propias creencias. En efecto, la libertad religio-
sa e 1deolégica no sélo encuentra un limite en la necesaria compatibi-
lidad con los demas derechos y bienes constitucionalmente garantiza-
dos, que es algo comun a practicamente todos los derechos fundamen-
tales, sino que topa con un limite especifico y expresamente estableci-
do en al articulo 16.1 de la Constitucion “el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley”. Pues bien, por lo que ahora importa, in-
dependientemente de la mayor o menor extensién que se de a la no-
cién de orden publico, es claro que ésta se refiere por definicion a con-
ductas externas reales y perceptibles. Ello pone de manifiesto que el
constituyente nunca pens6 que las personas pueden comportarse siem-
pre segln sus propias creencias, sino que tal posibilidad termina, cuan-
to menos, alli donde comienza el orden publico.

En segundo lugar, en contraposicion a la dudosa existencia en la Cons-
titucidén de un derecho a comportarse en todas las circunstancias con
arreglo a las propias creencias, se alza el mandato inequivoco vy, desde
luego, de alcance general de su articulo 9.1 “Los ciudadanos y los po-
deres publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordena-
miento juridico”. Este es un mandato incondicionado de obediencia al
Derecho. Derecho que, ademas, en la Constitucion espanola es el ela-
borado por procedimientos propios de una democracia moderna. A
ello hay que afiadir que el reconocimiento de ir derecho a la objecion
de conciencia de alcance general a partir del articulo 16, equivaldria
en la practica a que la eficacia de las normas juridicas dependiera de
su conformidad con cada conciencia individual, lo que supondria so-
cavar los fundamentos mismos del Estado democratico de Derecho.
Una vez sentado que el articulo 16 de la Constitucién no permite afir-
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mar un derecho a la objecion de conciencia de alcance general, es pre-
ciso verificar si podria encontrar fundamento en la jurisprudencia o en
algtin instrumento internacional.

Comenzando por los precedentes jurisprudenciales, la verdad es que
distan de ser nitidos y lineales. Es indiscutible que la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 53/1985, relativa a la despenalizacion del abor-
to en ciertas circunstancias, afirma que el personal sanitario puede
oponer razones de conciencia para abstenerse de participar en inter-
venciones dirigidas a la interrupciéon del embarazo, Pero a partir de
aqui seria muy dificil extraer un principio general por constituir clara-
mente un supuesto limite.

Mis clara, como precedente en materia de objecion de conciencia, es
la sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, relativa a la con-
dena penal de unos padres que, a causa de sus creencias religiosas, no
autorizaron una transfusion sanguinea para su hijo menor, que luego
fallecio. Ciertamente, el Tribunal Constitucional consideré que dicha
condena penal supuso una violacion de la libertad religiosa de los pa-
dres; lo que, al menos implicitamente, implica admitir que la libertad
religiosa puede tener algin reflejo en el modo de comportarse. Pero
tampoco seria facil extraer de aqui un principio general, por varios mo-
tivos; se trata de una sentencia atinente a cuestiones especificamente
religiosas, no morales en general; se trata de una sentencia aislada; y se
trata, sobre todo, de una sentencia muy ligada a las innegables exigen-
cias de justicia material del caso concreto.

Y, en cuanto a las sentencias del Tribunal Constitucional 177/1996 y
10172004, se contemplaban casos en que un militar y un policia fue-
ron obligados a participar en actos religiosos. Cuando alguien someti-
do a una especial disciplina es obligado a participar en un acto religio-
so, hay sencillamente una violacion de su libertad religiosa.

La jurisprudencia constitucional espanola, en suma, no ofrece base pa-
ra afirmar la existencia de un derecho a la objecion de conciencia de
alcance general. Y, por lo que se refiere a instrumentos internacionales
que satisfagan las caracteristicas exigidas por el articulo 10.2 de la
Constitucién para ser guia de la interpretaciéon en materia de derechos
fundamentales, el imico que puede traerse a colacion es el articulo 10.2
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea, que dis-
pone: “Se reconoce el derecho a la objecién de conciencia de acuerdo
con las leyes nacionales que regulen su ejercicio”.

Es verdad que este precepto no limita el derecho a la objecion de con-
ciencia a un ambito material determinado. Y es probable que, tras la
mencion especifica a la Carta en el articulo 2 de la Ley Organica
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1/2008, por la que se autoriza la ratificacion del Tratado de Lisboa,
aquélla debe ya ser utilizada como canon interpretativo aun cuando el
mencionado Tratado de Lisboa no haya todavia entrado en vigor. Aho-
ra bien, la propia Carta circunscribe su eficacia a aquellos supuestos en
que los Estados apliquen Derecho de la Uniéon Europea, lo que clara-
mente no ocurre en el caso ahora examinado. El articulo 10.2 de la
Carta, ademas, requiere expresamente una “interpositio legislatoris”
para desplegar sus efectos, por lo que no admite un derecho a la obje-
ci6n de conciencia en ausencia de ley que lo regule (...).

De la anterior exposicién, pues, se puede deducir que para el caso de
que una mujer decida interrumpir voluntariamente su embarazo, no se
exime al médico del deber de informarle sobre las prestaciones socia-
les a las que tendria derecho, caso de proseguir el embarazo, y sobre
los riesgos somaticos y psiquicos que razonablemente se puedan deri-
var de su decision. Resulta imposible poder predeterminar el alcance
subjetivo que para cada médico supondré en relacién con sus creencias
religiosas o ideologicas, por ejemplo, el hecho de tener que informar a
una mujer que haya decidido abortar de los riesgos somaticos y psi-
quicos que razonablemente se puedan derivar de su decision, y ello
partiendo de la base de que en ningn caso se puede ofender a quien
esta en contra del aborto y debe informar sobre las prestaciones socia-
les a las que tendria derecho caso de seguir con su embarazo.

Por tanto, el médico, que legitimamente opte por la objecion de con-
ciencia, a la que tiene derecho segin su norma reguladora, no queda
eximido de informar a la mujer sobre los derechos que el Estado le
otorga en esta materia.

En realidad el planteamiento de la demanda parte de estimar la obje-
cion de conciencia como un derecho absoluto frente a cualquier otro
derecho, incluso sobre el derecho a la vida pues no se puede entender
de otro modo que se cuestione la posibilidad de solventar un riesgo vi-
tal derivado de la practica de una interrupcion del embarazo. El pro-
blema es que la determinacion del contenido del derecho es individual
y es el individuo quien debe afrontar su posicion frente a la norma y
desde esa posicion confrontar su libertad con la obligacién legal que se
le impone, A priori, pues, no se puede sostener que las obligaciones del
personal sanitario respecto de la interrupcion voluntaria del embarazo
vulnera el art. 16 de la Constitucion porque parte de una prioridad ab-
soluta de la objecion de conciencia que equivale a su consideracion co-
mo derecho primario y absoluto que deben respetar el resto de los de-
rechos reconocidos.

Debemos recordar que el articulo 3.1 de la Ley Organica 2/2010, de
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3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion volun-
taria del embarazo, establece que en el ejercicio de sus derechos de li-
bertad, intimidad y autonomia personal, todas las personas tienen de-
recho a adoptar libremente decisiones que afectan a su vida sexual y
reproductiva sin mas limites que los derivados del respeto a los dere-
chos de las demas personas y al orden publico garantizado por la Cons-
titucion y las Leyes; el médico se sitha frente a una decision personal
del individuo que afecta a su esfera personal en ejercicio de un derecho
fundamental, (art. 16.1 CE) y que la sociedad protege a través de un
sistema de protecciéon expresamente establecido (Ley Organica
2/2010) y ante la que solamente se le exige informar sobre unos dere-
chos que anudados a otros configuran esa decision personal.

Al hilo de estos razonamientos se ha de tener presente que el art. 19 de
la LO 2710, de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién Vo-
luntaria del Embarazo, dispone que lo profesionales sanitarios directa-
mente implicados en la interrupcion voluntaria del embarazo tendran
el derecho de ejercer la objeciéon de conciencia sin que el acceso y la
calidad asistencial de la prestacion puedan resultar menoscabadas por
el ejercicio de la objecion de conciencia, El rechazo o la negativa a
realizar la intervenciéon de interrupcion del embarazo por razones de
conciencia es una decision siempre individual del personal sanitario di-
rectamente implicado en la realizaciéon de la interrupcién voluntaria
del embarazo, que debe manifestarse anticipadamente y por escrito.
En todo caso los profesionales sanitarios dispensaran tratamiento y
atencion médica adecuados a las mujeres que lo precisen antes y des-
pués de haberse sometido a una intervencion de interrupciéon del em-
barazo.

De lo que se deduce que, ante todo, que el derecho a la objecion de
conciencia en relacion a la interrupcion del embarazo no es un dere-
cho fundamental que quepa incardinarlo en el art. 16.1 de la Consti-
tucion que, por el contrario es objeto de una regulacion legal ordina-
ria, a la que el interesado debe sujetarse en cada caso concreto estan-
do excluida de la misma la atenciéon médica anterior y posterior a la in-
tervencion propia de la interrupciéon del embarazo.

Por todo lo anterior procede la estimacion del presente recurso y, en
cuanto al pago de las costas procesales causadas en el recurso de ape-
lacion y visto el resultado favorable para la parte apelante, no procede
condenar a su pago a la misma, segtn lo dispuesto en el art. 139 de la
Ley 29/98.

(St. 18 de febrero de 2013. Sala de Mdlaga. Ponente José Baena de Tena).

296

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 85, Sevilla, enero-abril (2013), pags. 265-304



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

XII. EXPROPIACION FORZOSA

Valoracién de suelos. Interpretacion de la Disposicion Transitoria Tercera
punto 1 de la Ley 8/2007 respecto a la fecha de valorizacion.

El Jurado Provincial de Expropiacion fijo el justiprecio de acuerdo con
el siguiente detalle:
1,4370 has. labor de regadio. x 36.000 €/ha 51.732,00 €

Valor de cosechas 431,10 €
Sistema de riego 50.871,64 €
Pozo: 12ml x 180,30 €/ml 2.163,60 €
Afeccion 5% s/51.732 € 2.586,60 €
Total 107.784,94 €

El Jurado parte de la clasificacion del suelo como no urbanizable y en-
tiende aplicable el articulo 26 la Ley 6/1998, aunque no aclara cual
de los métodos valorativos (comparacion o capitalizacion de rentas)
aplica.

La propiedad entiende que se trata de un suelo expropiado para la re-
alizacion de un sistema general, por lo que la valoracion ha de hacer-
se, como si de suelo urbanizable se tratase, por el método residual, de
acuerdo con lo cual aporta valoracion realizada por arquitecto a tenor
de la cual el valor del suelo seria el reclamado en su hoja de aprecio.
Con caracter previo, tendremos que pronunciarnos sobre la Ley apli-
cable, ya que, cuando se inicia el incidente de justiprecio ya estaba en
vigor la Ley 8/2007.

Sobre ello ya nos hemos pronunciado en alguna ocasién, como en sen-
tencia de 23 de diciembre de 2010, que puso fin al recurso 1302/2008.
Y, como dijimos alli:

“Con cardcter previo, hemos de examinar la cuestion de la norma apli-
cable, por razén del tiempo, a la valoracion que aqui nos ocupa. Para
ello es preciso determinar el sentido de la disposicion transitoria terce-
ra, punto 1, de la Ley 8/2007, a cuyo tenor: Las reglas de valoracion
contenidas en esta Ley seran aplicables en todos los expedientes inclui-
dos en su ambito material de aplicacién que se inicien a partir de su
entrada en vigor.

“Ciertamente, tal texto suscita dudas acerca del momento a que debe
referirse tal prevision: al inicio del expediente expropiatorio (aproba-
ci6n de la relacion de bienes y derechos), al inicio del expediente de jus-
tiprecio o a la fecha en que se adopta el acuerdo de valoracion. La Ley
8/90, pese a algunas dudas, se referia, en el sistema de expropiacion, a
la fecha de inicio del expediente expropiatorio, a la aprobacion de la
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relacion de bienes y derechos. La Ley 6/1998, dejaba en claro que la
fecha a tener en cuenta era la de la fijacion del justiprecio. En la Ley
8/2007, no se hacen referencias concretas. Pero el punto uno transcri-
to de la disposicion transitoria tercera de la Ley 8/2007, no precisa el
momento, dentro del procedimiento de expropiacion al que habra que
estar para la aplicacion de la nueva norma. Sin embargo, poniendo en
relacion el texto citado con el punto segundo de la misma disposicion
transitoria, podemos concluir que la fecha a tener en cuanta es la de
aquella a la que deba referirse la valoracion. Es decir, conforme al
articulo 36 de la Ley de Expropiacién Forzosa, al inicio del expediente
de justiprecio: a la fecha del requerimiento para la presentacion de la
hoja del justiprecio.

“En consecuencia, ya que el requerimiento aludido se produce en el
mes de febrero de 2008, cuando ya estaba en vigor la Ley 8/2007, ha-
bra que estar a las disposiciones que sobre valoracion del suelo se con-
tienen en dicha norma.

Ciertamente, st acudimos a los antecedentes legislativos, vemos como
por parte del Grupo Parlamentario Catalan se intenta poner de mani-
fiesto las dudas que se podian suscitar con relacion a los expedientes
expropiatorios iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley, por lo
que propone una enmienda, la 224 del indice de enmiendas, de intro-
duccién de una nueva disposicién transitoria que recogiera un régimen
parecido al de la Ley 6/1998. Sin embargo la enmienda no fue apro-
bada.

En consecuencia, ya que el requerimiento aludido se produce en el mes
de febrero de 2008, cuando ya estaba en vigor la Ley 8/2007, habra
que estar a las disposiciones que sobre valoraciéon del suelo se contie-
nen en dicha norma.

Podria plantearse si, de acuerdo con la doctrina que hace valer la enti-
dad expropiada, el suelo afectado por la expropiacion puede conside-
rarse incluido en algin ambito de desarrollo a efectos de la aplicacion
del nimero dos de la disposicion transitoria tercera de la Ley. Sin em-
bargo la Ley es muy clara cuando se refiere a suelo urbanizable inclui-
do en ambitos delimitados para los que interpretar la misma como una
red de caracter supramunicipal de ambito metropolitano, afiadiendo a
continuacién que dicho tramo no forma parte de entramado urbano
alguno.

Por lo demas, el que infraestructuras supramunicipales aparezcan en el
planeamiento no las convierte en sistemas generales urbanos. Se trata
simplemente de una exigencia del ordenamiento sectorial correspon-
diente o simple prevision en cuanto que tales infraestructuras han de
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condicionar el modelo territorial; pero no son sistemas generales exigi-
dos por la ejecucion del planeamiento. No deben confundirse, los sis-
temas que vienen bien a la ciudad, como cualquier sistema general, in-
cluidos los supramunicipales, con los servicios que hacen ciudad, que
se integran en la malla.

Y, siendo las mismas las razones que se hacen valer en la demanda, con
las que, segin parece, se pretende extender a la valoracion de cualquier
suelo expropiados para sistemas generales el régimen del suelo urbani-
zable sectorizado, a lo dicho hemos de estar, por lo que procede deses-
timar el recurso en cuanto a la valoracién como suelo urbanizable.
Valor del suelo.- Dice la actora que, aun partiendo de su clasificaciéon
como suelo no urbanizable, el suelo tiene un valor muy superior a las
36.000 euros por hectarea tenido en cuenta por la Comision, citando
como testigo el precio de venta de terrenos por la actora a la
compaifia H. E., S!A. Y el precio acordado con la misma en transac-
cién judicial.

Sin embargo ya hemos dicho que el método de comparaciéon queda ex-
cluido en la vigente Ley de Suelo. Aparte de que en la venta que se ci-
ta, para instalacion industrial, se aprecian intereses distintos de los de
la pura explotacion agricola, lo que no ocurre con los terrenos de los
que aqui nos ocupamos.

Valor por capitalizacion de renta.- Es el tinico calculo que se hace ajus-
tado al sistema de la Ley aplicable y debe tenerse en cuenta que la pe-
ricia es el planeamiento haya establecido las condiciones para su desa-
rrollo; y;, en nuestro caso, la prevision del PGOU a la fecha a la que de-
be referirse la valoraciéon no incluia el suelo expropiado en ambito al-
guno de desarrollo, siendo la carretera, sistema general supramunici-
pal, que se convierte en limite que separa el suelo urbanizable sectori-
zado del no sectorizado. Por tanto, no estariamos ante el supuesto de
la disposicion transitoria tercera nimero dos de la Ley 8/2007.

Pero es mas, como se recoge en la sentencia del Tribunal Supremo, Sa-
la 3a, Seccion 6a, de 14 de febrero de 2007, mencionando otras de esa
Sala de 3 de diciembre de 2.002 y 22 de diciembre de 2.003 “la valo-
racién como suelo urbanizable de terrenos destinados a sistemas gene-
rales, ya vengan clasificados como no urbanizables, ya carezcan de cla-
sificacion especifica, procede en aquellos supuestos en que estemos an-
te sistemas generales que sirvan para crear ciudad, lo que en el su-
puesto de la via de comunicacioén es predicable de aquéllas que inte-
gran el entramado urbano, pero no de las vias de comunicacion inte-
rurbanas, pues lo contrario nos llevaria al absurdo de considerar como
suelo urbanizable todas las vias de comunicacion, incluidas las auto-
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pistas y carreteras nacionales en toda su extension, con la posible ex-
cepcion que se fija en las Sentencias de 22 de diciembre y 12 de octu-
bre de 2.005, entre otras, en relaciéon con la via de comunicacion de las
grandes areas metropolitanas, aun cuando afecten a términos munici-
pales distintos, en que habra que acreditar en cada caso concreto si res-
ponden a esa finalidad de crear ciudad.”

En el presente supuesto, en ningtin caso nos consta acreditado que ese
fin de crear ciudad se haya cumplido con la ejecucién del proyecto que
justifica la expropiacion, al menos en el tramo correspondiente a la fin-
ca de la sociedad actora, pues como se indica en el informe pericial
emitido por Arquitecto y que obra en el ramo de prueba: “tal y como
se aprecia en la planimetria de la red viaria del municipio, podemos
dictaminar en base a las determinaciones del PGOU que el tramo de
la autovia SE-40 que discurre por los terrenos expropiados actualmen-
te no esta integrado en la red viaria del municipio, debiéndose una
prueba mas a valorar de acuerdo con las reglas de la sana critica, lo
que exige que en la pericia se contengan las premisas y razonamientos
que permitan al juez, sin necesidad de ser experto, formar una convic-
ci6n adecuada acerca de lo ajustado de los razonamientos del perito y
de lo que concluye. Esta exigencia solo se cumple en el informe peri-
cial aportado por Ingeniero Agrénomo en el periodo probatorio y cu-
ya conclusion sobre el valor del suelo destino a labor de regadio acep-
tamos. De este modo, valorado a razéon de 54.645,92 €/Ha. el corres-
pondiente al suelo expropiado (1,4370 Has) alcanza la cifra de
78.526,18 €.

Respecto a la posibilidad de incrementar el valor asi determinado en
un 20% como se recoge en el informe pericial, aplicando lo sefialado
en el art. 22 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo y como razoén el factor
localizacion particularizado en su cercania a la barriada de Torreblan-
ca de Sevilla, ciertamente a la fecha de emision del informe no se ha-
bia publicado el Real Decreto 1492/2011, de 24 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento sobre Valoraciones del suelo, pero esta cir-
cunstancia no exime de la obligacion de concretar en el dictamen pe-
ricial los elementos tomados en consideracién para el incremento del
valor del suelo (nimero de habitantes, infraestructuras cercanas, facili-
dad en la conexidén con vias de comunicacion etc.), no bastando con la
mencion, sin mayor detalle, de su cercania a una barriada de la ciudad
de Sevilla.

Resto de conceptos. Junto con el valor del suelo, el Jurado Provincial de
Expropiacion incluye en su acuerdo el valor de conceptos tales como
cosechas pendientes, pozo y sistema de riego. En el informe pericial
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aportado existe coincidencia respecto a las cosechas y valor del pozo y
s6lo hay una muy ligera variacion respecto del sistema de riego y que
no justifica la modificacion de lo acordado por el érgano de valoracion,
maxime cuando coincide con el indicado en la hoja de aprecio de la
expropiada.

De lo expuesto se concluye que el valor del suelo ha de incrementarse
hasta la cantidad de 78.526,18 €, a lo que hay que anadir 2.163,60 €
por el pozo y 50.871,64 € por el sistema de riego. A la suma de estas
cantidades (131.561,42 €) se debe anadir el 5% del premio de afecciéon
(6.578,07 €) y no solo respecto del valor del suelo como erréneamente
considera el Jurado de Expropiacion. De esta forma, afiadido el valor
de las cosechas pendientes, el justiprecio se elevara a la suma total de
138.570,59 €.

(St. de 10 de diciembre. Sala de Sevilla. Ponente José Angel Véizquez Garcia).

XII. EXPROPIACION FORZOSA

Justiprecio. Legitimacion de la expropiacion. Decaida la causa expropiandi
pero no alegada por las partes la Sala revisa y modifica al alza el justiprecio.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo de la Comisién Provin-
cial de Valoraciones de Cadiz, en sesion celebrada el dia 15 de octubre
de 2009, fijando en la cantidad de 73.657,87 € el justiprecio corres-
pondiente a la expropiacion por la Gerencia de Urbanismo del Ayun-
tamiento de Sanlicar de Barrameda de la edificacién destinada a bar,
con una superficie de 147,78 m?, con n° de finca registral 12.818 en
¢jecucion del Proyecto de expropiacion de la Unidad de Ejecucion
UE-BT-1 “Botanico”.

Con caracter previo al enjuiciamiento de la legalidad del acuerdo de la
Comision Provincial de Valoraciones sobre fijacion del justiprecio, de-
bemos poner de relieve que en las sentencias dictadas por este Tribu-
nal y Seccién en los recursos contencioso-administrativos n°® 1124 y
1125/2009 y que van referidos a idéntico proyecto expropiatorio, ya
dijimos que “la posibilidad de hacer decaer la validez del justiprecio
poniendo de relieve la existencia de infracciones del procedimiento ex-
propiatorio tan esenciales que de su cumplimiento depende la verifica-
ci6n de que concurre la causa expropiandi esta pacificamente admitida
por la jurisprudencia, y por ejemplo, en la STS de 05 de Diciembre del
2007 (STS 9067/2007) expone, “que la falta de causa expropiandi que aca-
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rrea la nulidad del expediente expropiatorio y que como causa de nulidad de pleno
derecho puede alegarse por los propietarios-expropiados al impugnar el acuerdo de
Justiprecto del Jurado, pues como diimos, entre otras, en nuestra sentencia de veinti-
stete de junio de dos mil seis ~recurso de casacion 3247/2003 -, «para proceder a
la expropracion forzosa serd indispensable segin determina el articulo 9 de la Ley
de Expropracion Forzosa, la previa declaracion de utilidad piblica o interés social
delfin que haya de afectarse el objeto expropiado, declaracion que no es un simple re-
quistlo para que pueda iniciarse el procedimiento expropiatorio, sino que es el presu-
puesto necesario -indispensable™ es el término utilizado por la Ley que legitima di-
cho procedimiento-. La declaracion de utilidad piblica o interés social forma parte
del mismo instituto expropiatorio, de tal modo que su_falta determina la inexistencia
de la causa expropiandi y la consiguiente carencia de potestad en la Administracion
para realizar actos vdlidos con eficacia expropiatoria. Faltando la declaracion de uti-
lidad publica o interés social delfin a que haya de afectarse el objeto expropiado, los
actos que con una pretendida finalidad expropiatoria verifique la Administracion no
tienen validez juridica alguna, por lo que deben calificarse de nulos de pleno dere-
cho... En este caso, la legitimacion de la expropiaciéon vino dada por el
planeamiento urbanistico de Sanliucar de Barrameda, o para mas pre-
cision, del denominado Plan Especial de Reforma Interior de la Uni-
dad de Ejecucion UE. BT'1 “Botanico” con la finalidad de mejorar las
condiciones de urbanizacion mediante la incorporacion de dotaciones
comerciales y la mejora de la accesibilidad con el 4rea oeste de la ciu-
dad. Lo cierto es que la sentencia de esta misma Sala de lo Contencio-
so-Administrativo con sede en Sevilla de 2 de noviembre de 2007 (re-
curso 763/2005 de su Seccion 2%) ha estimado el recurso interpuesto
por R. contra la aprobacion definitiva del mencionado Plan Especial
de Reforma Interior, por motivos y razones que ahora no resulta nece-
sario discutir. Por tanto, el expediente expropiatorio y, en su caso, la
ocupacion efectiva de los bienes se han llevado a cabo sin el amparo de
la causa expropiandi valida que representaba la modificaciéon del pla-
neamiento declarado nulo, requisito que la LEF configura expresa-
mente como previo de toda operaciéon expropiatoria” Como conse-
cuencia de la declaracion antecedente, en los recursos indicados y en
correspondencia con la pretension articulada por los respectivos de-
mandantes, declardbamos nulo el acuerdo de fijacion del justiprecio
ante la nulidad sobrevenida del expediente expropiatorio y la ausencia
de causa habilitante. No obstante, ninguna de las partes en el presente
recurso han hecho valer la nulidad del planeamiento en que se justifi-
ca la expropiacion como motivo de nulidad del acuerdo de fijacion del
justiprecio y la controversia se ha limitado a discrepar sobre el impor-
te del mismo. Debiendo esta Sala dictar sentencia de conformidad con
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las pretensiones de las partes y sin que sea posible modificar las mis-
mas, el pronunciamiento que debemos hacer debe ir referido a la pro-
cedencia o no en Derecho del justiprecio determinado por el 6rgano
de valoracién, sin ninguna otra consideracioén y sin perjuicio de la vir-
tualidad que pudiera tener en el pago del mismo la declaracion de nu-
lidad del titulo habilitante de la expropiacién y la circunstancia de que
hubiera podido tener lugar la ocupacion del bien expropiado sin so-
porte legal alguno.

Sobre la base de lo expuesto en el fundamento anterior, la Comision
Provincial de Valoraciones distingue entre el valor del suelo y el de la
edificacion, aplicando los criterios establecidos en la Ley 6/1998, de 13
de abril. Respecto del suelo y dado que se trata de un suelo urbano sin
urbanizacion consolidada, con sujecion a lo establecido en el art. 28.2
de la Ley 6/98 fija el justiprecio aplicando al aprovechamiento resul-
tante del correspondiente ambito de gestion en que esté incluido, el va-
lor basico de repercusiéon mas especifico recogido en las ponencias de
valores catastrales.

La demandante, por el contrario, considera que ha aplicarse el méto-
do residual para la determinacion del valor del suelo al entender que
han perdido vigencia las ponencias de valores para el municipio de
Sanlicar de Barrameda puesto que anualmente, y a efectos del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados, la Administracion Autonémica ha venido actualizando dichos
valores.

La Ponencia de valores catastrales de municipio de Sanlacar de Barra-
medo se aprobaron en el aflo 1998, entrando en vigor en el ano 1999,
por lo que a la fecha de valoracion del bien expropiado, no habrian
transcurrido los diez afios a que se refiere el art. 28.3 del Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de Catrasto Inmobiliario como de pérdida de vigen-
cla y sin que se hayan advertido modificaciones sustanciales en el pla-
neamiento que impliquen tacitamente dicha pérdida de vigencia y
tampoco cabe considerar que la misma hubiera tenido lugar como
consecuencia del incremento que a efectos impositivos hubiera llevado
a cabo la Administracién autonémica, pues tal circunstancia no impli-
ca su alejamiento sustancial del valor de mercado. Por otro lado indi-
car que respecto a la discrepancia sobre la superficie expropiada
(147,78 m? segtin la Administracién expropiante y 152,56 m? segtin la
expropiada), la propia Comision de Valoraciones justifica la aceptacion
de la primera de estas cifras, a falta de prueba precisa en contrario y
por encontrarse dentro del margen de tolerancia, de un 5% de error,

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 85, Sevilla, enero-abril (2013), pags. 265-304 303



JURISFRUDENCIA

en el levantamiento de planos de parcelas respecto del fijado a efectos
catastrales.

Nada opone la demandante respecto del valor de la edificacion fijado
por la Comisiéon Provincial de Valoraciones por lo que hemos de acep-
tar el seflalado por dicho érgano. Donde si discrepa la recurrente es en
el hecho de que no se hayan valorado otros conceptos tales como los
de acondicionamiento de un nuevo local en el que desarrollar la acti-
vidad de bar, la indemnizaciéon por pérdida de beneficios durante el
traslado, la pérdida de clientela derivada de la nueva ubicacion y pa-
ralizacion de la actividad y los costes financieros inherentes al traslado
de industria, cifrando todos ellos en 72.292.65 €.

El motivo esgrimido por la Comision de Valoraciones para no estable-
cer indemnizacion alguna por estos conceptos es su falta de acredita-
ci6n. Dicho argumento estimamos que es correcto respecto a costes co-
mo el pérdida de beneficios, lucro cesante o costes financieros, pues na-
da se acredita al respecto e incluso respecto del traslado e instalacion
de la maquinaria para la elaboracién de mosto dado el precario esta-
do de conservacion de la misma. Sin embargo, tal y como se recoge en
el informe pericial resultado de la prueba practicada en el proceso, en
cualquier caso si existe un coste de transporte del utillaje, maquinaria
y mobiliario que el perito valora en 3.518,88 € y que debe formar par-
te el justiprecio, incrementando éste en dicha cantidad respecto de lo
fijado por la Comision Provincial de Valoraciones.

(St. de 24 de diciembre de 2012. Sala de Sevilla. Ponente Vizquez Garcia).
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