Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia(*)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. FACULTA-
DES DE INSPECCION. NECESIDAD DE QUE SE EJERZAN
POR FUNCIONARIOS PUBLICOS

El ejercicio de la actividad de inspeccion y control respecto del cumpli-
miento de condiciones de subvenciones comunitarias, como hemos indicado,
supone el ejercicio de potestades administrativas, que se encuentran reservadas
a funcionarios publicos, no pudiéndose encomendar a personas que carezcan
de dicha condicion. En el caso de autos dicho control se ha efectuado por per-
sonal de una empresa contratista, careciendo de la condicion de funcionario,
por lo que los controles carecen de toda eficacia, por lo que el recurso ha de
ser estimado.

Se interpone el recurso contra la desestimacion presunta del recurso
de alzada interpuesto contra resolucion del Director General del
Fondo Andaluz de Garantia Agraria de 24 de julio de 2006, por la
que se deniega la solicitud de ayuda por superficie, correspondientes
a las campanas de comercializaciéon 2004/05, como consecuencia
del control de campo efectuado.

Se mantiene como motivo de recurso la existencia de irregularidades
existentes en el control efectuado, que le privaria de toda eficacia, en-
tre dichos defectos se mantiene no ser realizado por funcionario pt-
blico, y adolecer de defectos formales, asi como no haber sido reali-
zado en tiempo habil.

De los folios 19 y siguientes del expediente administrativo, en que se
documenta el control campo efectuado el 25/5/04 y 1/6/04, se des-
prende que el mismo fue efectuado por un empleado de una empre-
sa contratista, identificAindose como controlador a D. Pedro. En el fo-
lio 30 se encuentra informe del control de campo realizado por el an-
terior controlador indicado, apareciendo también como controlador
D. José. En fase probatoria se solicito certificaciéon a la Consejeria de
Agricultura y Pesca sobre si dichos controladores tenian la condicion

(*) Subseccion preparada por]OSE LUIS RIVERO ISERN.
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de funcionarios publicos, certificandose que carecen de la condicion
de funcionarios publicos adscritos a la Consejeria.

La accion de fomento mediante el otorgamiento de una subvencion
por parte de una Administraciéon Publica implica el ejercicio de po-
testades publicas, y e igualmente supone el ejercicio de potestades
publicas la comprobaciéon del cumplimiento de las condiciones y fi-
nalidades para las que se otorgd la subvencion vy, el reintegro de la
mismas se ha de regir por el procedimiento general de la Ley 30/92,
de conformidad con el art. 42 de la Ley 38/03 General de Subven-
ciones.

Al estar ejerciéndose en el caso de autos una potestad publica, en
cuanto a la comprobacién e inspecciéon de los requisitos de la sub-
venciéon comunitaria solicitada, dicho ejercicio ha de efectuarse por
funcionario publico, por no estar exceptuada dicha funcién en el
15.1.c) de la Ley 30/84 de las propias de los funcionarios publicos.
En la actualidad, el art. 9.2 del Estatuto Basico del Empelado Publi-
co, establece una reserva de funciones a los funcionarios publicos en
el ejercicio de funciones que impliquen la participacion directa o in-
directa en el ejercicio de potestades publicas o en la salvaguardia de
los intereses generales del Estado y de las Administraciones Pablicas.
El ejercicio de la actividad de inspeccién y control respecto del cum-
plimiento de condiciones de subvenciones comunitarias, como he-
mos indicado, supone el ¢jercicio de potestades administrativas, que
se encuentran reservadas a funcionarios publicos, no pudiéndose en-
comendar a personas que carezcan de dicha condicion. En el caso de
autos dicho control se ha efectuado por personal de una empresa
contratista, careciendo de la condicién de funcionario, por lo que los
controles carecen de toda eficacia, por lo que el recurso ha de ser es-
timado.

A los efectos previstos en el articulo 139 de la Ley reguladora de es-
ta jurisdiccion en materia de costas procesales, no se aprecia temeri-
dad o mala fe en ninguno de los litigantes.

Vistos los preceptos citados y demas normas de procedente aplica-
cion,

FALLAMOS: que debemos estimar el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto contra la Resolucion citada en el Fundamento de
Derecho Primero que anulamos reconociendo el derecho a percibir
las ayudas de superficies relativas a la campafna 2004/05 solicitadas.
Sin costas.

(St de 10 de mayo de 2011. Sala de Sevilla. Ponente Frias Martinez).
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X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.FACULTA-
DES DE INSPECCION. NECESIDAD DE QUE SE EJERZAN
POR FUNCIONARIOS PUBLICOS

Cuestiona la recurrente la adecuacion al articulo 92.2 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, del articulo 98 de la
disposicion impugnada y dado que la Sociedad Municipal Limpieza Pablica y
Proteccion Ambiental Lipasam no se constituye en Administracion publica,
siendo que es empresa de las denominadas municipalizadas sometidas en su
funcionamiento a normas de derecho privado, no siendo su personal funcio-
nario, sino laboral. De la forma expuesta, el personal que designe dicha em-
presa para realizar las funciones de inspeccion que recoge el articulo 5.3 de la
Ordenanza en ningin caso puede tener el caracter de agente de la autoridad,
salvo que designe expresamente a funcionarios publicos.

Rechaza, por su parte, la demandada que el precepto cuestionado
tenga correspondencia alguna con el que se considera vulnerado a
tenor de la Ley 7/1985, pues no indica cudl ha de ser la naturaleza
del vinculo que ligue al personal designado para la realizacién de ta-
les tareas de inspeccién y comprobacion. Se repite la doctrina de la
anterior Sentencia esta vez en relacién con una empresa publica no
administracion publica.

Cuestiona la recurrente la adecuacion al articulo 92.2 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, del
articulo 98 de la disposicion impugnada y dado que la Sociedad Mu-
nicipal Limpieza Ptblica y Proteccion Ambiental Lipasam no se cons-
tituye en Administracion publica, siendo que es empresa de las deno-
minadas municipalizadas sometidas en su funcionamiento a normas
de derecho privado, no siendo su personal funcionario, sino laboral.
De la forma expuesta, el personal que designe dicha empresa para re-
alizar las funciones de inspeccion que recoge el articulo 5.3 de la Or-
denanza en ningin caso puede tener el caracter de agente de la auto-
ridad, salvo que designe expresamente a funcionarios publicos.
Rechaza, por su parte, la demandada que el precepto cuestionado
tenga correspondencia alguna con el que se considera vulnerado a
tenor de la Ley 7/1985, pues no indica cudl ha de ser la naturaleza
del vinculo que ligue al personal designado para la realizacién de ta-
les tareas de inspeccion y comprobacion.

El precepto que se considera vulnerado, es el que recoge el apartado
segundo del articulo 92 de la Ley 7/1985, que previene que son fun-
ciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente
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a personal sujeto al Estatuto funcionarial, las que impliquen ejercicio
de autoridad, las de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, las
de control y fiscalizacion interna de la gestion econémico-financiera
y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria y, en general, aque-
llas que, en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funciona-
rios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e inde-
pendencia en el ejercicio de la funcion.

Por su parte, el precepto impugnado, senala que con independencia
de las facultades inspectoras que legalmente tiene atribuidas la Poli-
cia Local y de conformidad con lo dispuestos en la legislacién vigen-
te, el personal de los Servicios municipales designados para la reali-
zacion de las inspecciones y comprobaciones previstas en esta orde-
nanza, y en el resto de la normativa ambiental aplicable, tendra la
consideracion de agente de la autoridad. En relacion con el anterior,
el articulo 5.3 de la Ordenanza previene que para el ejercicio de las
citadas funciones, ademas de las que se contemplan expresamente en
otros articulados, Lipasam tendra las atribuciones en cuento a la ins-
peccion y vigilancia del cumplimiento del contenido de la presente
normativa.

Ha sistematizado el Tribunal Supremo unos patrones interpretativos
sobre el articulo 92.2 de la LRBRL, a partir de la doctrina recogida
en la sentencia de 14 de febrero de 2002 del Tribunal Constitucio-
nal, que rechazo la cuestion de inconstitucionalidad que fue plante-
ada en relacion con dicho precepto:

1) Aquellos puestos de trabajo cuyas funciones o cometidos exterio-
ricen una actividad de la Administracion que tenga una directa tras-
cendencia para la situacién juridica de otros sujetos de derecho (aje-
nos o no a su organizacioén), y en la por ello sean relevantes esas no-
tas de objetividad, imparcialidad e independencia, habran de ser ne-
cesariamente encomendados a personal funcionarial.

2) Corresponde a la Administracion la carga de demostrar que en las
funciones de un determinado puesto resultan indiferentes esas notas
que han sido enunciadas.

3) Consiguientemente, la validez de los puestos de trabajo laborales
estara condicionada inexcusablemente a que, en el acto que los haya
creado con ese expreso caracter contractual y no estatutario, esté
bien visible y justificado que los cometidos y funciones profesionales
asignados a los titulares de tales puestos, por sus especificas caracte-
risticas, hacen indiferente esas nota de que se viene hablando (Tri-
bunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,

Seccion 77, Sentencia de 19 Oct. 2005, rec. 6033/1999).
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Por su parte, el Tribunal Constitucional (en la citada sentencia de
Pleno 37/2002 de 14 Feb. 2002, rec. 71/1994) sefiala que cierto es
que el precepto cuestionado no especifica qué concretas funciones
han de ser desempefiadas por personal sujeto al estatuto funciona-
rial, remitiendo su determinacién al desarrollo del mismo. Sin em-
bargo, tal remision, limitada a la clase de funciones referida, no pue-
de estimarse incondicionada o carente de limites pues en el propio
precepto se disponen los criterios o parametros que han de inspirar
en su desarrollo la determinacion de las funciones que han de ser de-
sempenadas por funcionarios publicos, cuales son la garantia de la
objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la fun-
ci6n publica. Criterios que, aunque genéricos en su formulacion, po-
seen un contenido que es susceptible de ser delimitado en cada caso
en concreto en atencion a las caracteristicas de la funcion o puesto de
trabajo del que se trata e imponen, por lo tanto, una efectiva sujecion
en la determinacion de las concretas funciones, no calificadas como
necesarias en todas las corporaciones locales, que han de ser desem-
penadas por personal sujeto al estatuto funcionarial.

Es mas, considerando en su totalidad el art. 92.2 LBRL, el precepto
contiene una determinaciéon material que seria, por si, suficiente de
las funciones que han de ser desempenadas por funcionarios pabli-
cos y, a sensu contrario, de las que no pueden ser encomendadas al
personal contratado, el cual no podra ocupar aquellos puestos de tra-
bajo que impliquen el ejercicio de las funciones enumeradas en el
primer inciso del art. 92.2 LBRL, esto es, las que impliquen ejercicio
de autoridad y las calificadas como necesarias en todas las corpora-
ciones locales, ni las que se exijan para mejor garantia de objetividad,
imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién publica.
A tenor de la expuesta tesis interpretativa, debe ser objeto de consi-
deracion que no es cierto, como afirma la demandada, que no exis-
ta correspondencia entre el precepto impugnado y el que se invoca
con rango de Ley, pues al afirmarse en el apartado segundo del arti-
culo 5 de la Ordenanza que cuando la misma hace referencia a los
Servicios Municipales de Limpieza y Recogida de Residuos ha de en-
tenderse extendida a la gestion efectuada por la Sociedad Municipal
Limpieza Publica y Proteccion Ambiental Lipasam; y, por otra par-
te, reconoce en su apartado tercero el anterior precepto que para el
ejercicio de las citadas funciones, ademas de las que se contemplan
expresamente en otros articulados, LIPASAM tendra las atribuciones
en cuanto a la inspeccion y vigilancia del cumplimiento del conteni-
do de la presente Ordenanza.
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Lo expuesto no permite mas que concluir que la atribucion de la
consideracion de agente de la autoridad al personal de los Servicios
Municipales designados para la realizaciéon de las inspecciones y
comprobaciones previstas en la Ordenanza alcanza o se extiende al
personal de Lipasam (pues tiene ésta la consideracion de servicios
municipal de limpieza y recogida de residuos y se le reconoce la atri-
bucion de funciones de vigilancia e inspeccion del cumplimiento del
contenido de la Ordenanza).

Por lo demas y a diferencia del supuesto examinado en la sentencia
del Tribunal Constitucional que se trae a colacién en el anterior de
los fundamentos de derecho, no se trata el presente de dilucidar si las
funciones que son atribuidas al personal de Lipasam pudieren impli-
car el ejercicio de autoridad, que como tal aparece expresamente re-
servado a los funcionarios publicos, a tenor del apartado segundo del
articulo 92 de la Ley 7/1985, pues lo cierto es que ahora ya se les
atribuye la condicién de agentes de la autoridad en el desempefio de
sus funciones inspectoras, con las consecuencias ligadas a tal caracter
—asi, la propia presuncion de certeza de los hechos que recojan en las
actas o documentos que levanten, como afirma la propia demanda-
da con cita de precedentes judiciales-, y ello constituye una vulnera-
ci6n de la limitacion funcional impuesta en el meritado precepto, lo
que debe llevar a considerar efectivamente infringido el precepto le-
gal indicado y debe conducir a la necesaria estimacion del recurso.
No constituye 6bice al alcance de la anterior conclusion los precep-
tos que se invocan en la contestaciéon a la demanda de la Ley
1071998, de 21 de abril, de Residuos (personas que realicen labores
de inspeccion) o 75 de la Ley 7/1994, de 18 de mayo, de Proteccion
Ambiental de Andalucia (el personal de la Administracién ambien-
tal), pues en ninguno de dichos preceptos se constata o indica la co-
rrespondencia entre el desempefio de funciones que impliquen el
ejercicio de autoridad o reconozcan tal condicion a personal que no
pudiere reunir la condicion de funcionario publico, como sucede en
el presente supuesto. Tampoco los precedentes judiciales invocados,
que no hacen cuestién, al amparo de la controversia suscitada entre
las partes, de lo que constituye el objeto del presente procedimiento.
Al amparo del articulo 139 de la LJCA, no ha lugar a la condena de
ninguna de las partes al pago de las costas procesales.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y perti-
nente aplicacion

FALLAMOS: Que debemos estimar y estimamos el recurso inter-
puesto por la Sra. Procuradora DONA MARIA X actuando en
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nombre y representaciéon de X frente a la resolucion del Pleno del
Ayuntamiento de Sevilla de fecha de 24 de abril de 2003, publicada
en el Boletin Oficial de la Provincia de Fecha de 17 de mayo de 2003,
por la que se aprueba la ORDENANZA DE LIMPIEZA PUBLICA
Y GESTION DE RESIDUOS URBANOS DEL MUNICIPIO DE
SEVILLA y anulamos el apartado segundo del articulo 98 de su Tex-
to. Sin costas

(St de 23 de mayo de dos mil ocho. Sala de Sevilla. Ponente Rods Martinez)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. FACULTA-
DES DE INSPECCION. NECESIDAD DE QUE SE EJERZAN
POR FUNCIONARIOS PUBLICOS. NO ES VIABLE LA
TRANSFERENCIA DE POTESTADES ADMINISTRATIVAS A
UNA FUNDACION POR LA VIA DE UNA ENCOMIENDA DE
GESTION

La anulacion de actividades o de participantes solo pueden ser entendidas
como ¢jercicio de potestades administrativas. Y si se tiene en cuenta que el per-
sonal de la fundacién no forma parte de lo que llamamos ya empleados publi-
cos, es claro que se vulnera el artc. 9.2) de la ley 7/2007. En todo caso, se esta
encomendando el ejercicio de potestades administrativas para una tareas que
exceden del contenido legal que esta institucion puede tener.

El recurso se interpuso el dia 20 de Octubre de 2008 contra Orden
de cuatro de septiembre de 2008 del Servicio Andaluz de Empleo
por la que se formaliza acuerdo de encomienda con la Fundacién
Andaluza Fondo Formacion y Empleo.

Funda su impugnacién el demandante, en primer lugar, en que la en-
comienda de gestiéon contiene el ejercicio de potestades administrati-
vas. Segun el articulo 1 de la Orden impugnada el objeto de la orden
es: “Encomendar la gestion del seguimiento de las acciones formati-
vas desarrolladas mediante contratos programas para la formacion
continua dentro del ambito de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cla dimanantes de la convocatoria aprobada por Orden de la Con-
sejeria de Empleo de 27 de julio de 2007”.

En el articulo sexto se enumera el contenido de las tareas encomen-
dadas; a saber: “La gestion material que se encomienda se concretard en las si-
gutentes actividades:

- Comprobacion de las entregas de material detalladas por el solicitante.
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- Comprobacion de los controles de seguimiento y pruebas que conlleve la ense-
flanza programada.

- Vertficacion de los soportes diddcticos que supongan un proceso de aprendizaje
sistematizado por el participante.

- Verificacion de la existencia de una asistencia tutorial idonea.

Comprobacion del grado de realizacion del Plan y el nivel de coherencia entre lo
solicitado, lo aprobado y lo gecutado.

Todo lo anterior, segin la demandada, no es mas que una mera asis-
tencia técnica. Contintia el actor que no es asi, a la vista de la me-
moria explicativa que define el protocolo de actuacion de la funda-
cién en relacion con cualquier anomalia en el seguimiento y control
de las actividades formativas. De esa memoria se desprende que exis-
ten prerrogativas a favor de la fundacion que suponen el ejercicio de
potestades administrativas. A titulo de ejemplo, dejemos constancia
de que la memoria establece unas facultades para el caso de que no
se ejecute la accion formativa: puede procederse a la anulacion de los
participantes del curso en certificacion. Si se comprueba que la acti-
vidad de formacion subvencionada no es gratuita se comunicard a la
direccion general para su anulacion. En fin, si no se aporta la docu-
mentacion previamente solicitada se sefiala un plazo y transcurrido
el mismo se procedera a la anulacion de los participantes del curso,
accion formativa o plan. Estas prerrogativas, sostiene el actor, supo-
ne que el personal laboral de la fundacién asumira competencia pro-
pias de funcionarios de la Direccién General de formacién al anular
cursos o participantes.

Ast las cosas se contraria lo dispuesto en el articulo 9.2 de la ley
7/2007 cuando dispone que:

“2. En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la par-
ticipacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publi-
cas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los fun-
clonarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de ca-
da Administracion Pablica se establezca”.

Para la demandada la Orden impugnada tiene su fundamento legal
en el articulo 106 de la ley 9/2007 que dispone:

“Encomienda de gestion a sociedades mercantiles y_fundaciones del sector piblico
andaluz.

Las Conseerias y sus agencias podrdn ordenar a las sociedades mercantiles y fun-
dactones del sector piblico andaluz cuyo capital o cupa aportacion constitutiva,
respectivamente, sea en su totalidad de titularidad piblica, la ejecucion de activi-
dades o cometidos propios de aquellas, siempre que ejerzan sobre ellas un control
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andlogo al que ¢jercen sobre sus propios servicios y dichas sociedades y _fundacio-
nes realicen la parte esencial de su actiidad para la funta de Andalucia.

Las sociedades y fundaciones tendrdn la consideracion de medio propio instru-
mental de la Administracion de la Junta de Andalucia o de sus agencias, a los
¢fectos de la ejecucion de obras, trabajos, asistencias técnicas y prestacion de servi-
clos que se les encomienden.

La encomienda de dichas actividades no podrd implicar, en ningin caso, la atri-
bucion de potestades, funciones o facullades sujetas a Derecho Administrativo™.
Las funciones que se encomiendan son solo las que recoge la Orden
y no implican ejercicio de potestades administrativas. Son activida-
des de caracter material inicamente. Las alegaciones del actor sobre
la memoria y su contenido no son relevantes, pues los términos de la
encomienda son los de la Orden impugnada. Nada mas.

Situado asi el debate es claro que la cuestion a dilucidar es, en efec-
to, si los términos de la Orden permiten concluir que la encomienda
se limita solo a las tareas de orden o caracter material o implican
ejercicio de potestades administrativas que, a la vista de los textos le-
gales referidos, le estan vedadas.

Ciertamente hemos de compartir con la demandada que el objeto
del recurso es la Orden que formaliza la encomienda. Es a la vista de
su contenido como habremos de valorar si en efecto las tareas enco-
mendadas se limitan al objeto que le es propio o existe un exceso.
Ocurre, sin embargo, que para concluir en uno u otro sentido, es de-
cir, para la mejor interpretacion de la Orden, puede ser un elemen-
to interpretativo relevante el contenido de la memoria porque al fin
y a la postre, nos va a mostrar cudl sera la forma de actuar de la fun-
dacion en el ejercicio de las tareas que se le encomiendan. No puede
olvidarse que la memoria esta en el expediente administrativo y ha
servido en buena medida para que la administracién se persuada de
la bondad de la encomienda a la vista, precisamente, de esas capaci-
dades o aptitudes mostradas por la fundacion para la eventualidad de
que la referida encomienda fuera formalizada. Asi pues, al menos co-
mo elemento de interpretacion, no cabe duda de que el contenido de
la memoria puede ser relevante.

En todo caso, en primer lugar ha de analizarse la tarea que se fija en
la Orden como objeto de la encomienda.

Entendemos que no se trata solo de tareas de ejecucion material. Asi,
la comprobacion de la entrega de material para que sea realmente
eficaz ha de comportar la exigencia de documentacion a la entidad
que organice las actividades a los fines de comprobar si es necesario
o no el material utilizado o adquirido. Y esa exigencia ha de concre-
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tarse en el ejercicio de unas potestades de naturaleza indudablemen-
te administrativa. Pues de no ser asi, qué poder de persuasion o de
decision, habria de tener la fundacion.

Lo mismo cabe afirmar respecto a los controles de seguimiento. No
puede tratarse esa tarea de un simple “pasar lista” para constatar pre-
sencias y ausencias. Ese control, indefectiblemente comportara el ejer-
cicio de potestades eventualmente sancionadoras en lo material: reti-
rando subvenciones o anulando la participacion de personas.

En fin, la verificacion de los soportes didacticos que supongan un pro-
ceso de aprendizaje sistematizado por el participante o la verificacion
de la existencia de una asistencia tutorial idénea o la Comprobacion
del grado de realizacion del Plan y el nivel de coherencia entre lo so-
licitado, lo aprobado y lo ejecutado, comportan igualmente, para que
sean eficaces en si mismos algtn tipo de ejercicio de potestades admi-
nistrativas. No entendemos que esa verificacion pueda ser meramen-
te testimonial, para que, comprobado el nivel de cumplimiento o in-
cumplimiento las cosas sigan tal cual, sin consecuencias juridicas. De
ser asi, la encomienda devendria en completamente inutil. Es sustan-
cialmente necesario, por tanto, que esas tareas vayan acompanadas de
unas potestades reales que hagan efectiva la comprobacion y verifica-
cion realizadas. Todo ello con el fin, loable por otra parte, de que los
fondos publicos sean destinados a las finalidades previstas y se dis-
ponga de ellos con la maxima eficiencia para los intereses generales.
De otra forma no se entienden esas tareas.

Y que esto ha de ser asi se deduce de la memoria que obra en el ex-
pediente donde se refleja el protocolo de actuacion de la fundacion en
esos casos. La anulacion de actividades o de participantes solo pueden
ser entendidas como ejercicio de potestades administrativas. Y si se
tiene en cuenta que el personal de la fundaciéon no forma parte de lo
que llamamos ya empleados publicos, es claro que se vulnera el pre-
cepto antes citado (ART. 9.2) de 1a ley 7/2007. En todo caso, se esta
encomendando el ejercicio de potestades administrativas para una ta-
reas que exceden del contenido legal que esta institucion puede tener.
En fin, los propios antecedentes de la Orden impugnada expresan
qué es lo que se pretende obtener de la fundacion: se dice en ellos
“Tercero. La optimizaciéon del seguimiento de las acciones formati-
vas aprobadas por el Servicio Andaluz de Empleo mediante contra-
tos programa de formaciéon continua implica una carga de trabajo
que no se puede atender con el personal que figura en la relacion de
puestos de trabajo de este organismo, sin que sea posible a corto pla-
zo incrementar sus efectivos, por lo que se hace necesario encomen-
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dar esa tarea a una entidad como la FAFTE, que por sus carac-
teristicas especiales ofrezca garantia de eficacia en la ges-
tion del seguimiento de la formacion continua”.

Esa garantia de eficacia se predica de la fundacién forzosamente,
aunque no se diga, porque se ha considerado la memoria presentada
y que obra en el expediente. Por eso, es revelador el contenido de la
memoria, como deciamos mas arriba, para interpretar mejor qué es
lo que se quiere que haga, y hasta donde llegara el verdadero poder
de decision de la fundacion en la ejecucion de la tarea encomenda-
da. Limites que, como vemos, sobrepasan los que la ley reserva para
las encomiendas.

En fin, la suficiencia o no del personal del servicio andaluz de empleo
no puede ser motivo para encomendar una gestion si ello se hace a
costa de sacrificar principios esenciales en esta institucion. El recur-
so, por todo lo expuesto, ha de ser estimado.

En el suplico interesan los actores un fallo que, en primer lugar de-
clare contraria a derecho la Orden impugnada y su consiguiente re-
vocacion. A la vista de cuanto llevamos expuesto, ha de estimarse. En
segundo lugar, interesan que los puestos que se adscriban a personal
laboral de la fundacion deben ser desempenados por funcionarios de
la RPT del Servicio Andaluz de Empleo. No ha lugar a este pronun-
clamiento una vez que se ha estimado la impugnacién contra la Or-
den. Es decir, si se estima, como asi es, que la Orden de encomienda
es contraria a derecho, no ha lugar a condenar a la administraciéon a
este pedido sobre funcionarios en lugar de laborales, sin perjuicio de
que, en el futuro, a la vista de las funciones que quiera atribuir la ad-
ministracion a la referida fundacion, decida qué tipo de personal de-
be servirlo conforme a la legislacion sobre funcion publica.

No se aprecian motivos de temeridad o mala fe para la imposicion de
las costas. (Articulo 139 L J.C.A.).

Vistos los articulos de aplicacion al caso y por la autoridad que nos
confiere la Constitucion:

FALLAMOS: Que debemos estimar el recurso interpuesto por el Sin-
dicato Andaluz de Funcionarios de la Junta de Andalucia representa-
do por la Procuradora Sra. X y defendido por Letrado contra Orden
de cuatro de septiembre de 2008 del Servicio Andaluz de Empleo de
la Junta de Andalucia por ser contraria al Ordenamiento Juridico y
por ello se declara nula. No hacemos pronunciamiento sobre costas.

(St. de 25 de Mayo de 2009. Sala de Sevilla. Ponente Moreno Retamino. Repite doc-
trina de las anteriores Sentencias)
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XXII. URBANISMO Y VIVIENDA. EXPROPIACION DE SUELO

URBANO CONSOLIDADO DESTINADO A DOTACIO-
NES SIPS POR LO QUE EL PLANEAMIENTO NO LE
ATRIBUYE APROVECHAMIENTO LUCRATIVO ALGU-
NO NI LO INCLUYE EN UN DETERMINADO AMBITO
DE GESTION. En estos supuestos resulta de aplicacion la
regla contenida en el art. 29 de la ley 6/98 que determina
que el aprovechamiento a tener en cuenta, a los solos efec-
tos de su valoracion, serd el resultante de la media ponde-
rada de los aprovechamientos, referidos al uso predomi-
nante del poligono fiscal en que, a efectos catastrales esté
incluido el suelo

Se impugna en el presente proceso el acuerdo de la Comisiéon Provincial

de Valoraciones de Sevilla, adoptado en sesion celebrada el dia 4 de abril de
2005, ratificado en acuerdo de fecha 7 de julio de 2005 al desestimar el recur-
so de reposicion formulado por la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento
de Sevilla, por el que se fija en la cantidad de 760.394,25 € el justiprecio en el
expediente SE-17/04-CV correspondiente a la expropiaciéon por la Gerencia
de Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla de una parcela de 853,99 m2, pro-
piedad de la entidad X, situada en la Avda. de la Paz n° 73 y ocupada por una
edificacion para la ejecucion de una Actuacion Simple de Viario que conecta
dicha Avenida con la Calle Parafan de Rivera prevista en el PGOU de Sevilla
aprobado definitivamente el 29 de diciembre de 1987.

338

Con la pretension de la Administraciéon expropiante de que el justi-
precio se reduzca hasta la cantidad de 548.456,11 € y por la entidad
expropiada de que el mismo se eleve al total de 1.885.274,77 €, ana-
lizaremos conjuntamente ambas pretensiones en relaciéon con cada
uno de los conceptos indemnizados.

Asi, en lo que hace referencia al valor del suelo, la GMU discrepa en
el valor de repercusion utilizado por la Comisién Provincial de Valo-
raciones, entendiendo que éste debe ser el sefialado por la expropia-
da en su hoja de aprecio y que, partiendo de la vigencia de las po-
nencias catastrales considera que debid adoptarse el valor de reper-
cusion para usos dotacionales en el poligono en el que se sitaa la par-
cela expropiada (E-05, Juncal), argumentado en apoyo de su preten-
si6n, no sélo que ésta es la forma de calculo del valor de repercusion
mas adecuada para un suelo dotacional (SIPS), sino que, ademas, el
criterio adoptado por la Comision al incrementar dicho valor res-
pecto del fijado por la expropiada en su hoja de aprecio vulneraria
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reiterados pronunciamientos del Tribunal Supremo acerca de la vin-
culacion de la hojas de aprecio, no sélo a la cuantia global, sino tam-
bién respecto de cada una de sus partidas.

Por su parte, la entidad expropiada muestra su disconformidad con
la superficie expropiada, que entiende alcanza los 928 m2 segtn re-
sulta de nota simple emitida por el Registro de la Propiedad, y con la
determinacion del aprovechamiento entendiendo que al tratarse de
un suelo clasificado como urbano dentro de un entorno consolidado
de edificacion abierta y con todos los servicios urbanisticos, ha de
aplicarse lo establecido en el art. 29 de la Ley 6/98 y tomar en con-
sideracion el aprovechamiento medio referido a los usos predomi-
nantes del entorno préoximo que seria de planta baja mas seis alturas.
Respecto de la superficie que ocupa la parcela expropiada no puede
primar el criterio de la expropiada de que la misma alcanza 928 m?
sobre la base de lo que consta en el Registro de la Propiedad cuan-
do, frente a esa consideraciéon formal se alza la practicada por la
Consejeria de Gobernacién de la Junta de Andalucia y resultado de
una inspeccion visual donde se indica que, sobre el terreno, la super-
ficie real expropiada es de 853,99 €.

Por otro lado, en cuanto al argumento de la GMU de que los 6rga-
nos de valoraciéon se encuentran vinculados a lo recogido en las ho-
jas de aprecio, con ser cierta esta afirmacion, a lo que no se extiende
esa vinculacion es a cada uno de los parametros utilizados para el
calculo del valor de los distintos los conceptos a indemnizar. El man-
dato de no superacion del valor fijado por el expropiado alcanza a la
cuantia total y a la parcial de cada uno de los conceptos valorados,
en este caso, suelo, edificacion y coste de traslado, pero no a todos y
cada uno de los parametros utilizados para calcular en este caso el
valor del suelo (superficie, aprovechamiento urbanistico y valor de re-
percusion).

Despejada la cuestion relativa a la superficie expropiada y a la vali-
da aplicacién de un valor de repercusion por la Comision de Valora-
ciones superior al fijado por el expropiado, para la determinacién del
método de calculo del valor del suelo y la determinacion del aprove-
chamiento urbanistico, aspectos sobre los cuales muestran su discon-
formidad expropiante y expropiada respectivamente, hay que partir
del hecho indiscutido de que nos encontramos ante un suelo urbano
consolidado destinado a dotaciones SIPS por lo que el planeamien-
to no le atribuye aprovechamiento lucrativo alguno ni lo incluye en
un determinado ambito de gestion. En estos supuestos resulta de
aplicacion la regla contenida en el art. 29 de la Ley 6/98 que deter-
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mina que el aprovechamiento a tener en cuenta, a los solos efectos de
su valoracion, sera el resultante de la media ponderada de los apro-
vechamientos, referidos al uso predominante del poligono fiscal en
que, a efectos catastrales esté incluido el suelo. Ademas, y como pre-
misa determinante del método de valoracion aplicable hay que con-
venir con la CGomisién de Valoraciones que las ponencias de valores
catastrales se encontraban vigentes a la fecha que ha ir referida la va-
loracién ya que fueron aprobadas por resolucion del Director Gene-
ral del Catastro de 1 de junio de 2000 y se encontraban adaptadas al
PGOU que justifica la expropiacion, aspecto que excluye la utiliza-
cion del método residual utilizado incorrectamente por la GMU en
su hoja de aprecio.

Queda por tanto como Gnica cuestiéon a solventar en relacion con el
valor del suelo la de determinaciéon del aprovechamiento siempre ba-
jo las directrices que fija el citado anteriormente art. 29 de la Ley
6/98. En este punto, el criterio seguido por el érgano de valoracion
estimamos que es el correcto pues para el calculo del aprovechamien-
to urbanistico toma como referencia el medio ponderado correspon-
diente al uso predominante en el poligono catastral (E-05 “Juncal”) en
que se encuentra la parcela (residencial en edificacion abierta plurifa-
miliar aplicando el 100% al tratarse de suelo urbano consolidado). Lo
que no cabe, como se recoge en el dictamen técnico que acompana la
expropiada con su hoja de aprecio, es acudir para el calculo del apro-
vechamiento urbanistico al incluido en un Estudio de Detalle de te-
rreno colindante y, ademas, tomando en consideracion solo las parce-
las edificables con exclusion de espacios libres (zonas verdes y viario)
asi como terrenos situados al margen del poligono catastral E-05 en
que se encuentra la parcela expropiada. Esta forma de determinacién
del aprovechamiento se aleja de los criterios establecidos en el art. 29
de la Ley 6/98 y que anteriormente hemos referido.

En cuanto al valor de la construccion, existe conformidad entre las
partes en el procedimiento expropiatorio en acudir a los criterios de
la Normas Técnicas de valoracién catastral establecidas en el Real
Decreto 1020/1993 (Normas 12 y 13) asi como en valor del médulo
basico de la construccion establecido en la Ponencia de Valores ca-
tastrales. La discrepancia surge en relacion la distinta valoracion que
la GMU hace de la edificacion sobre y bajo rasante, en tanto que la
expropiada hace una valoracion unitaria y, principalmente, en los co-
eficientes a tomar en consideraciéon para el calculo del valor unitario
de repercusion y de reposicion establecidos en las citadas Normas
Técnicas.
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De este modo, por la GMU se afirma que nos encontramos ante una
construccion cuya tipologia seria la de oficinas en edificio mixto uni-
do a industrial con categoria 5, en tanto que la expropiada conside-
ra que se trata de una edificaciéon cuyo uso es el de oficinas, en la cla-
se de banca y seguros, con modalidad de uso exclusivo y categoria 7.
A falta de una prueba concluyente de que el criterio seguido por la
Comision de Valoraciones fuera erréneo o que alguna de las pro-
puestas contenidas en las hojas de aprecio se ajustase a la realidad del
uso, clase y modalidad que se atribuye a lo edificado, debemos ate-
nernos a la valoracion contenida en el acuerdo impugnado que ade-
mas justifica su decision de que nos encontramos ante un edificio
destinado a oficinas multiples en edificio exclusivo con la categoria 5
en el hecho de que las fichas del Catalogo aportadas indican que no
existe semejanza entre el edificio expropiado y los claramente indus-
triales correspondientes a los tipificados como oficinas en edificio
mixto-unido a industria que considera la GMU vy, por otro lado, que
tratandose de una construccion sencilla, compuesta por varios loca-
les con entrada independiente, alguno dedicado a taller, tampoco se
corresponde con la tipologia atribuida por la expropiada y que sien-
do el destino de la parte base rasante el propio de un archivo tam-
poco encuentra fundamento la pretension de la propiedad de valorar
de forma idéntica lo construido bajo y sobre rasante.

Por tltimo, a fin de responder a todas las diferencias valorativas que
existen entre la hoja de aprecio de la expropiada y la valoraciéon con-
tenida en el acuerdo impugnado en lo que hace referencia a la edifi-
cacion, el coeficiente 0,63 por antigiiedad para la parte sobre rasan-
te y de 0,49 para la situada bajo rasante utiliza la Comision de Valo-
raciones ha de prevalecer sobre el 0,58 que indistintamente utiliza la
propiedad, pues la antigiedad de la construccién, 32 afios, y en la
que en un momento dado convinieron las partes en el procedimien-
to expropiatorio, determina la aplicacion de dicho coeficiente segiin
las normas técnicas.

De lo expuesto en los fundamentos anteriores, y dado que existe
aceptacion por las partes respecto de la indemnizacion fijada por la
Comision de Valoraciones como gastos de traslado, se concluye que
han de desestimarse sendas pretensiones de las partes demandantes,
sin que se aprecie temeridad o mala fe que justifique la imposicion de
costas a alguna de ellas.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplica-
cion,

FALLAMOS: Que desestimamos el recurso contencioso-administra-
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tivo n° 903/2007 interpuesto por X contra el acuerdo impugnado
precitado en el fundamento juridico primero de esta sentencia. Sin
costas.

(St de 26 de abril de 2011. Sala de Sevilla. Ponente Vizquez Garcia).

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA. EXPROPIACION. COMISION
DE VALORACIONES. ASPECTOS PROCEDIMENTALES.
CONSECUENCIAS PREVISTAS EN EL DECRETO
85/2004 PARA LOS SUPUESTOS DE TRANSCURSO DEL
PLAZO LEGAL PARA LA ADOPCION DE ACUERDOS SIN
QUE EL MISMO TUVIERA LUGAR.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo de la Comision Provincial
de Valoraciones de Huelva, en sesion celebrada el dia 22 de octubre de 2008,
(expedientes n° 43, 44 y 45/2007) fijando el justiprecio referido a diversas fin-
cas dentro del procedimiento de tasaciéon conjunta incluidas en el ambito del
Plan Especial de Infraestructuras Ferroviarias “Nueva Estacion”, expropiadas
por el Ayuntamiento de Huelva en ¢jecucion del citado Plan.
Con caracter previo al analisis de las cuestiones planteadas en la de-
manda conviene precisar que la personaciéon de D. X dentro el pro-
ceso lo es en condiciéon de codemandados y como tales formulan
contestacion a la demanda. De esto modo su pretension ha de venir
necesariamente limitada a instar la confirmacion del acto recurrido,
en este caso el acuerdo que fija en 124.951,46 € el justiprecio de su
finca, pero nunca puede dirigirse a obtener un pronunciamiento que
incremente dicho justiprecio, como erréneamente incluye en su con-
testacion al solicitar que se estime la misma fijando el justiprecio en
la cantidad de 364.829,80 €. En el proceso contencioso-administra-
tivo existe la carga de recurrir el acto administrativo y no cabe ha-
blar de la figura del codemandante por lo que, repetimos, no cabe
instar la modificacion de un acto administrativo en su favor por un
codemandado que, como tal, necesariamente se ha de limitar a sos-
tener la validez del acuerdo recurrido.
Entrando en el analisis de las cuestiones planteadas en la demanda,
comienza el Ayuntamiento expropiante haciendo mencién a que ha-
biendo transcurrido el plazo de tres meses recogido en el art. 12 en
relacion con el art. 16 del Decreto 85/2004 por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de las Comisiones
Provinciales de Valoraciones, entre la entrada en dicho 6rgano del
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expediente expropiatorio y la adopcion del acuerdo de fijacion del
justiprecio, necesariamente habria que entender confirmada la valo-
raciéon contenida en la hoja de aprecio de la Administraciéon expro-
piante, sin posibilidad legal de emisiéon de un pronunciamiento ulte-
rior como ha sucedido en el presente caso con el acuerdo de fecha 22
de octubre de 2008.

La Corporacién actora lleva a cabo una interpretacion erronea de
las consecuencias previstas en el Decreto 85/2004 para los supuestos
de transcurso del plazo legal para la adopcion de acuerdos sin que el
mismo tuviera lugar. En estos casos lo que se produce en realidad es
una desestimacion por silencio de la pretension del expropiado (art.
12.1) que posibilita, via silencio administrativo negativo, a acudir a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, pero ello no impide la adop-
ci6n de una resolucion expresa posterior, tal y como sefiala con ca-
racter general el art. 43.4.b) de la Ley 30/1992, sin vinculacion con
el sentido del silencio.

Del mismo modo, y al contrario de lo afirmado por el Letrado de la
Junta de Andalucia en su contestacion a la demanda, el hecho de que
el Ayuntamiento expropiante no formulara alegaciones a la propues-
ta de valoracion no significa la existencia de desviacion procesal por-
que impugnara el acuerdo que pone fin al procedimiento seguido an-
te la Comision Provincial de Valoraciones. No hacer uso de la posi-
bilidad de formulaciones alegaciones durante la sustanciacion de la
tramitacion de un procedimiento administrativo no advertimos real-
mente que relaciéon puede guardar con la figura de la desviacion pro-
cesal y el caracter revisor de esta jurisdiccion. La pretension de la en-
tidad expropiante, dentro del procedimiento seguido ante la Comi-
sion, no era otra que la de confirmar su valoracion frente a la de los
expropiados y esto es precisamente la que se ejercita en sede judicial
por lo que no existe desviacion alguna.

Continta la demandante invocando infraccién de las normas proce-
dimentales por el hecho de que la Comisiéon Provincial de Valora-
ciones, al determinar el valor en venta del metro cuadro construido,
hubiera seguido criterios distintos dentro del mismo expediente de
tasacion conjunta creando una situacion de desigualdad entre los ex-
propiados. Asi, en el expediente n° 43/07 para calcular el valor en
venta tomaba como referencia el valor ponderado entre el valor en
venta en viviendas en régimen libre y el correspondiente al de vi-
viendas de proteccion oficial, en tanto que en los expedientes n° 44 y
45/07 no utiliza esa ponderacion entre distintos valores.
Ciertamente resulta extrano que, dentro de un procedimiento de ta-
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sacion conjunta y para suelos con idénticas caracteristicas, se utilicen
criterios distintas a la hora de determinar uno de los parametros ne-
cesarios para la determinacion del valor del suelo. Esta desigualdad,
no obstante, no excluye el juicio previo sobre cual de los dos criterios
seguidos por la Comisién Provincial de Valoraciones se ajusta a la le-
galidad. Si como sucede en el presente caso, el rechazo del inicial cri-
terio de ponderaciéon de valores de vivienda en régimen libre y de
proteccion oficial se justifica en el hecho de tal criterio fue introduci-
do en la LOUA por la modificaciéon operada por la Ley 13/2005,
posterior al inicio del procedimiento expropiatorio, y que por tanto
no puede ser utilizado, la consecuencia es que el acuerdo de la Co-
mision Provincial de Valoracion es acertado en lo referente a los ex-
pedientes n® 44 y 45/07. Si, con vulneracion del principio de igual-
dad, como consecuencia de la ponderaciéon de valores se fija un jus-
tiprecio menor en el expediente n° 43/2007, serd este propietario,
mediante la impugnacion del acuerdo de valoracion, el que pudiera
hacer valer esta circunstancia, pero nunca la Administracién expro-
piante que, en definitiva, ha resultado beneficiada de la desigualdad
de soluciones en la valoraciéon de bienes analogos.

Entrando en la critica que la Corporacion local recurrente realiza a
la valoracion alcanzada por la Comision, ésta se limita a dos pun-
tuales aspectos: 1) a la ausencia de justificacion en la determinacién
por el 6rgano de valoraciéon del valor en venta de viviendas en régi-
men libre en la zona y 2) el desfase de las tablas del Colegio Oficial
de Arquitectos que utiliza la Comision para el calculo de los costes
de urbanizacion.

Respecto de la primera cuestion, dada la aplicacion del método resi-
dual, es cierto que el valor en venta de viviendas en la zona en régi-
men libre se determina que esta en torno a los 1.250 €/m2 sin que
en el informe que sirve de base al acuerdo definitivo de la Comision
se precisen las fuentes para la fijacion de tal parametro de valoracion.
Este defecto inicial viene a corregirse en parte con la emision del in-
forme a las alegaciones de los expropiados pues alli se dice que se ha
examinado la pagina web del Ministerio de la Vivienda sobre precios
de venta en la ciudad de Huelva y se advierte que el dato mas cerca-
no a febrero de 2004, fecha a la que debe ir referida la valoracion, es
el correspondiente al primer trimestre de 2005, donde se fij6 en
1.288,60 € por lo que concluye que, en juicio moderado, la determi-
nacién del precio de venta en 1.250 € resulta razonable. Hay, por
tanto, un criterio de referencia y la cuestién entonces se reduce a de-
terminar si el criterio que hacer valer la entidad local expropiante se
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ajusta o no en mayor medida a un valor real. Con esta finalidad, el
Ayuntamiento se remite a un informe suscrito por el Arquitecto de la
Gerencia Municipal de Urbanismo en el que se sostiene que el valor
en venta debe ser de 1.156,80 €, inferior al utilizado por la Comision
de Valoraciones. Sin embargo, es en la fuente utilizada para la fija-
ci6n de dicho valor donde se aprecia la causa de su no aceptacion
frente al manejado por la Comisiéon Provincial. Y es que la cifra de
1.156,80 € la refiere también el Arquitecto al servicio de la Adminis-
tracion expropiante de la pagina web del Ministerio de Vivienda y es
cierto que se refiere al primer trimestre de 2004 (recordemos que la
fecha de valoracién es febrero de 2004), pero el mismo se correspon-
de con valores en la provincia de Huelva y no en la capital de la pro-
vincia, donde se encuentra el suelo expropiado. Las peculiares ca-
racteristicas de la provincia onubense, con muy desiguales valores se-
gun hablemos de la capital, localidades costeras o de interior, deter-
minan la inviabilidad de utilizar valores de conjunto provinciales
que, en ningun caso, pueden anteponerse a los mas especificos de la
capital de provincia.

Por ultimo, la alegacion de que los modulos utilizados por el Colegio
Oficial de Arquitectos en el calculo del coste de construccion se en-
cuentran desfasados no pasa de ser una mera alegacion, una peticion
de principio, carente de toda prueba sobre la realidad de lo manifes-
tado. No encontramos razén alguna por la cual dichos modulos de-
ban ser sustituidos por los aportados por la actora y recogidos en el
informe del Arquitecto municipal, que ademas los refiere a viviendas
de proteccion oficial cuando han de ir referidos a viviendas en régi-
men libre. De aqui que debamos desestimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la entidad expropiante.

No se aprecia temeridad o mala fe que justifique la imposicion de
costas.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplica-
cion,

FALLAMOS: Que desestimamos el recurso contencioso-administra-
tivo n° 1654/2008 interpuesto por el AYUNTAMIENTO DE
HUELVA contra el acuerdo impugnado precitado en el fundamento
juridico primero de esta sentencia. Sin costas.

(St. de 31 de mayo de 2011. Sala de Sevilla Ponente Vizquez Garcia).
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