pu_01

ie._firna_corto_di

b

S,

: T i
DIpLI"taCIOI'l ™ Delegacion de Agricultura y Medio Ambiente
de Cérdoba Az%’?é Departamento de Medio Ambiente

Presidencia
Servicio Juridico-Contencioso Provincial

Asunto : Informe sobre competencia del Técnico Municipal con contrato laboral fijo para la
emision de informes urbanisticos.

Solicitante : Ilmo. Ayuntamiento de Luque

Expte. : 115/2021-JADSC

INFORME JURIDICO
ANTECEDENTES

- La Alcaldesa-Presidenta del Ilmo. Ayuntamiento de Luque remite escrito por el que
exponiendo que dicha corporacion cuenta con una Arquitecto Técnico municipal perteneciente a la
plantilla de Personal Laboral Fijo de la entidad, y sin perjuicio de que dicho Ayuntamiento ha puesto
en marcha los procedimientos oportunos para la pertinente funcionarizacion en aquellos casos que
retinan los requisitos previstos por el Real Decreto Legislativo 5/2015 de 30 de octubre, con objeto de
cumplir con los condicionantes que se establecen principalmente en el articulo 92 de la Ley 7/1985 de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local) reserva a los funcionarios de carrera el
ejercicio de funciones que impliquen el ejercicio de potestades publicas o salvaguardia de intereses
generales asi como las que impliquen ejercicio de autoridad y aquellas otras que se reserven en
garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion, se somete a
consulta de este Servicio Juridico a fin de que se emita informe respecto de las siguientes cuestiones :

- Primero.- Segun el Reglamento de Disciplina Urbanistica de Andalucia aprobado mediante
Decreto 60/2010 se especifica la exigencia de la condicion de personal funcionario para
instruccion de procedimientos sancionadores (art. 65.2) asi como medidas de proteccion de
legalidad urbanistica (capitulo V), pero no asi para los informes técnicos exigibles en la
tramitacion de licencias (art 16 de norma citada).

Ante ello se formula consulta al Servicio Juridico sobre si resulta viable la emision del

informe técnico por perito del Ayuntamiento vinculado por una relacion laboral y no
funcionarial, a la vista de la normativa aplicable.

- Segundo.- Relacionado con lo anterior se plantea si es necesario la inclusion en todos y cada
uno de los expedientes que se tramiten para el otorgamiento de las licencias urbanisticas o
sectoriales de mencion expresa en el acta, del caracter funcionarial o laboral de la persona que
emite el pertinente informe técnico y mencion asimismo en los acuerdos y certificados de la
necesidad de firma por personal funcionario. Esto es, /seria en tal caso preceptivo que en cada
una de las certificaciones o notificaciones de licencias se advirtiera de la condicion de personal
laboral del empleado firmante?.

- Tercero.- En cuanto a los efectos juridicos de informes emitidos por empleado laboral en los
procedimientos de referencia, jacarrearia algin vicio de nulidad o anulabilidad y en
consecuencia algun tipo de irregularidad invalidante la suscripcion de los informes por el
arquitecto técnico, personal laboral, de que dispone este Ayuntamiento?. En tal sentido se
entiende desde esa Alcaldia que por aplicacion del principio de proporcionalidad vy
conservacion de actos y teniendo en cuenta jurisprudencia sobre el particular no acarrearia
irregularidad invalidante.

NORMATIVA APLICABLE

@ Constitucion Espafiola de 1978.
@ Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL)
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@ Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto

refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local
(TRLRL).

Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA).

Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina
Urbanistica de la Comunidad Autéonoma de Andalucia (RDUA).

Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLSRU).

Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comtn de las
Administraciones Publicas (LPACAP).

B B BB

En virtud de ello, se emite el presente

INFORME

PRIMERO. La Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia
(LOUA), en su articulo 172.4, en relacion con el procedimiento de otorgamiento de las licencias
urbanisticas, viene a disponer que : “La ordenacion del procedimiento para el otorgamiento de las
licencias urbanisticas municipales deberd ajustarse a las siguientes reglas: ...//... 4.“ Las licencias se
otorgaran de acuerdo con las previsiones de la legislacion y de la ordenacion urbanistica de
aplicacion, debiendo constar en el procedimiento informe técnico y juridico sobre la adecuacion del
acto pretendido a dichas previsiones.(...).”. En relacion con este articulo adquiere especial relevancia
lo dispuesto en el articulo 193.2 a) de la misma norma en tanto en cuanto ésta, dentro del Titulo VII
relativo a las infracciones urbanisticas y sus sanciones, viene a disponer que : “Son responsables de
las infracciones urbanisticas a todos los efectos: (...). 2. En los actos a que se refiere el apartado
anterior ejecutados, realizados o desarrollados al amparo de actos administrativos que constituyan o
legitimen una infraccion urbanistica: a) El titular del organo administrativo unipersonal que haya
otorgado las licencias o aprobaciones sin los preceptivos informes o en contra de los emitidos en
sentido desfavorable por razon de la infraccion, los miembros de los 6rganos colegiados que hayan
votado a favor de dlchas licencias o aprobaczones en idénticas condzczones yel Secretarlo que en su_

como los funcionarios facultativos que havan informado favorablemente las licencias o aprobaciones.
( )”

Dicho precepto -articulo 172.4 LOUA- queda desarrollado con el art. 16 del Decreto 60/2010,
de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad
Autonoma de Andalucia (RDUA), que en su apartado 1 dice que:

“Los servicios técnicos v _juridicos municipales, o en su defecto, los correspondientes de la
Diputacion Provincial, deberan _emitir los correspondientes _informes técnico y juridico
previos a la propuesta de resolucion, pronunciandose sobre la conformidad de la solicitud de
licencia a la normativa urbanistica en los términos sefialados en el art. 6.”.

Recordemos que conforme a referido articulo 6, RDUA, en su apartado 1, “constituye el
objeto de la licencia urbanistica la comprobacion por la Administracion municipal de que las
actuaciones de los administrados sujetas a ella se adecuan a la ordenacion territorial y urbanistica
vigente”. Resulta importante en este sentido referir que las licencias de obras, asi como el resto de
licencias urbanisticas (art. 7 RDUA), son actos administrativos en los que el Ayuntamiento resuelve
autorizar la construccion de un edificio o cualquier otro acto de transformacion urbanistica -El art. 8
RDUA enumera cuales son los actos sujetos a licencia urbanistica municipal- . Este control reglado de
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la legalidad se limita a constatar desde el punto de vista urbanistico que no existen obstaculos para que
la licencia sea concedida. Quiere ello decir que el hecho de que las licencias urbanisticas sean actos
reglados, implica que, si éstas los actos sometidos a ello se ajustan a la legalidad, el Ayuntamiento no
puede denegar la licencia, pues el titular o propietario tiene derecho a actuar sobre el suelo en los
términos que permita la ordenacion territorial y urbanistica (cuyo fundamento radica en el “ius
aedificandi” configurado en la actualidad con arreglo al art. 33 CE y determinado en términos
urbanisticos en los articulos 12,13 y 14 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana -TRLSRU-). Esto es, las
licencias urbanisticas no otorgan un derecho, sino que se limitan a reconocerlo.

Para realizar este control de legalidad, las propuestas presentadas por los particulares deben
ser analizadas por el personal técnico y juridico de los Ayuntamientos, que elaboraran sendos
informes, donde se comprobaran los aspectos a que se refiere el articulo 6.1 RDUA. El informe
técnico, es redactado habitualmente por arquitectos o arquitectos técnicos, y en €l se comprueban
todos los parametros urbanisticos mencionados desde una Optica técnica, siendo a partir de este
informe que se elaborara y redactara el correspondiente informe juridico, el cual contiene la oportuna
propuesta de resolucion a adoptar por el 6rgano municipal competente.

La existencia de los informes técnicos y juridicos en los expedientes de concesion de licencias
ademas de obligatoria -pues asi lo determina el articulo 12.2 RDUA : “En el procedimiento de
concesion de licencias deben constar en todo caso informe técnico e informe juridico de los servicios
municipales correspondientes, o en su caso de la Diputacion Provincial, sobre la adecuacion del acto
pretendido a las previsiones de la legislacion y de la ordenacion territorial y urbanistica de
aplicacion”-, es esencial, pues su ausencia vaciaria de contenido el control que ejercen, de manera que
las licencias concedidas sin ellos, son nulas. Decimos por ello, que los informes técnicos y juridicos en
el procedimiento de concesion de licencias son:

— Preceptivos u obligatorios en el expediente de concesion de licencias.

— Determinantes o esenciales dentro del procedimiento de concesion de licencias.

— No vinculantes para el 6rgano competente para resolver el otorgamiento de la licencia.

Este conjunto de aseveraciones y premisas respecto de los informes preceptivos que deben
contener los expedientes de licencias urbanisticas devienen de una importancia basica a la hora de
establecer el régimen y el significado de tales informes y sobre todo del caracter funcional y
competencial que ha de observarse en los que estan llamados a emitirlos. Ha de observarse pues en
este sentido el significado del acto de concesion de licencia que no es otro que -como la define la
doctrina administrativista- un acto administrativo por el cual se levanta o remueve un obstdaculo o
impedimento que la norma legal ha establecido para el ejercicio de un derecho de un particular. En
la generalidad de los casos en que la legislacion positiva ha adoptado el régimen de autorizaciones,
licencias o permisos, hay un derecho preexistente del particular, pero su ejercicio se encuentra
restringido porque puede afectar la tranquilidad, la seguridad o la salubridad publicas o la economia
del pais, y solo hasta que se satisfacen determinados requisitos que dejan a salvo tales intereses es
cuando la Administracion permite el ejercicio de aquel derecho previo; y sobre este menester el
cardcter y significado de los informes técnicos que, en concreto en materia urbanistica,
“preceptivamente” deben obrar en el correspondiente expediente de concesion de aquellas, pues, a
nuestro entender, sobre estas premisas es sobre las que descansa la determinacion de si el empleado
publico que debe emitir tales informes requiere o no la cualidad de funcionario.

SEGUNDO.- En este orden de cosas debemos partir del hecho de que la normativa
actualmente vigente en materia de funcion publica reserva el ejercicio de determinadas funciones
exclusivamente a funcionarios publicos. Asi lo establece el art. 9.2 del RDLeg 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico
(TREBEP), que reserva exclusivamente a funcionarios el ejercicio de funciones que impliquen la
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articipacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los
intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas, en los términos que en la ley de
desarrollo de cada Administracion Publica se establezca.
De igual modo, en el ambito local, el art. 92.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
Bases de Régimen Local -LRBRL-, dispone que:

“3. Corresponde exclusivamente a los funcionarios de carrera al servicio de la
Administracion local el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales. Igualmente son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado a
funcionarios de carrera, las que impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas que

en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la
objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion.”.

Para interpretar el contenido de dicho precepto, debemos acudir a lo manifestado a este
respecto por el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 14 de febrero de 2002, en la que expresa lo
siguiente:

“Cierto es que respecto a las funciones no calificadas en la LBRL como necesarias en todas
las corporaciones locales el precepto cuestionado no especifica qué concretas funciones han
de ser desempeiiadas por personal sujeto al estatuto funcionarial, remitiendo su
determinacion al desarrollo del mismo. Sin embargo, tal remision, limitada a la clase de
funciones referida, no puede 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 desemperiadas por funcionarios publicos,
cuales son la garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la
funcion publica. Criterios que, aunque genéricos en su_formulacion, poseen 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 desemperiadas por personal sujeto al estatuto
funcionarial.”

Se completa lo anterior con el razonamiento de que ese articulo contiene una determinacion
que seria, por si, suficiente de las funciones que han de ser desempefiadas por funcionarios ptblicos y,
sensu contrario, de las que no pueden ser encomendadas a personal contratado. Y, con referencia
directa ese segundo inciso, se indica que ese personal contratado no podra ocupar aquellos puestos de
trabajo que impliquen el ejercicio de las funciones que se exijan para mejor garantia de objetividad,
imparcialidad e independencia.

En cualquier caso, se trata de conceptos juridicos indeterminados cuya existencia debe ser
concretada para cada puesto de trabajo en la RPT, siguiendo para ello los patrones interpretativos que
se derivan de la jurisprudencia constitucional y que han sido sintetizados en la Sentencia del TS de 19
de octubre de 2005:

“Los patrones interpretativos que para ese segundo inciso del articulo 92.2 de la LRBRL se
derivan de la jurisprudencia constitucional que acaba de sintetizarse son, a juicio de esta
Sala, estos que contintian:
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1) Aquellos puestos de trabajo cuyas funciones o cometidos exterioricen una actividad de la
Administracion que tenga una directa trascendencia para la situacion juridica de otros
sujetos de derecho (ajenos o no a su organizacion), y en la por ello sean relevantes esas notas

de objetividad, imparcialidad e independencia, habrdn de ser necesariamente 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 estard condicionada
inexcusablemente a que, en el acto que los haya creado con ese expreso cardcter contractual

¥ no estatutario, esté bien visible y justificado que los cometidos y funciones profesionales
asignados a los titulares de tales puestos, por sus especificas caracteristicas, hacen
indiferente esas notas de que se viene hablando.”

En sintesis, lo que se trata de dilucidar es si las funciones que tiene que desarrollar un técnico
municipal a la hora de emitir un informe sobre una licencia urbanistica -de la que resulta ejemplo
tipico la de obras-, entra dentro de ese conjunto de funciones o cometidos que impliquen ejercicio de
autoridad o la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la
salvaguardia de los intereses generales, y que, en definitiva, exterioricen una actividad de la
Administracién que tenga una directa trascendencia para la situacion juridica de otros sujetos de
derecho.

La cuestion planteada no es pacifica, pues existen posturas encontradas en funcion de la
interpretacion que por unos y otros se ofrece respecto de si esa actividad que se realiza por los técnicos
municipales a la hora de informar los expedientes urbanisticos forma parte o toma partido de esos
cometidos que conllevan participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades ptiblicas o
en la salvaguardia de los intereses generales en los términos que la ley y la jurisprudencia se
manifiesta.

TERCERO.- En virtud de lo anterior, y en lo que se refiere al caso que nos ataiie,
entendemos que la controversia suscitada des posturas doctrinales puede quedar aclarada en orden a
las siguientes fundamentaciones :

A.- En el plano doctrinal, el Dictamen emitido por el Catedratico D. Miguel Sdnchez Moron
(Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Alcala de Henares, Madrid) a instancia
del Consejo Superior de Colegios de Arquitectos de Espaiia, sobre “Régimen Juridico y Funciones de
los Arquitectos al servicio de las Entidades Locales” (Fuente : CSCAE,. 24 de Septiembre 2019), cuyo
contenido por su similitud es perfectamente trasladable a otro tipos de titulados técnicos, tal cual
pueden ser los Arquitectos Técnicos (antiguos aparejadores), no nos deja lugar a dudas sobre la
posibilidad de que este tipo de profesionales pueda desempefiar sus funciones en las entidades locales
en régimen laboral.

Partiendo desde el principio o regla general a favor de la relacion funcionarial, menciona el
informe la sentencia del TC 99/1977, de tal manera que las Leyes de funcion publica estatales y
autonomicas han establecido los puestos de trabajo que pueden ser desempeiiados por personal con
contrato laboral. S6lo en esos supuestos cabe proceder a la contratacion en régimen laboral y no por
tanto con caracter general. Teniendo en cuenta que el régimen general de acceso al empleo publico es
través de funcionarios de carrera -por imperativo constitucional-, tampoco cabe entender que las
Administraciones Locales tengan una plena discrecionalidad para crear escalas y subescalas de
funcionarios. En razoén a ello, concluye este apartado del informe que “aquellas entidades que tengan
necesidades permanentes de algan tipo de personal, como pueden ser los arquitectos-, deberian crear
escalas y subescalas de este puesto de trabajo con ese fin, salvo excepcion justificada”.
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Sobre estas premisas, el informe precisa los supuestos legales en que cabe la contratacion de
arquitectos en régimen laboral por parte de las entidades locales (en general), y asi indica que podra
producirse en los siguientes supuestos:

@M Que exista una justificacion razonable y objetiva para la contratacion laboral.

@M Que no pueda atribuirse al personal laboral el ejercicio de funciones reservadas a
funcionarios, que son en sustancia, las que impliquen ejercicio de autoridad o la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la
salvaguardia de los intereses generales.

@M Y que conforme al articulo 15.1.c) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para
la reforma de la Funcién Publica (aun vigente), en relacion con la Administracion
General del Estado, hay dos tipos de puestos de trabajo que pueden ser desempefiados
por personal laboral:

- “los puestos de trabajo no permanentes y aquellos cuyas actividades se dirijan

a satisfacer necesidades de cardcter periodico y discontinuo”;

- “los puestos correspondientes a dreas de actividades que requieran
conocimientos técnicos especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de
funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion especifica para su desemperio”.

En relacion con lo previsto en los articulos 9.2 TREBEP y 92.3 LBRL en cuanto a
determinadas funciones que solo pueden ser desempefiadas de forma exclusiva por funciones publicos,
expone el profesor Sanchez Moron que dos son los términos que se emplean en los preceptos legales
citados :

@M Funciones que implican ejercicio de la “autoridad publica o autoridad inherente a los
poderes publicos”, sefalando que se refiere a “aquellas funciones, potestades o
prerrogativas que los poderes publicos y solo ellos, pueden ejercer en su condicion
de tales y en su posicion de supremacia sobre los ciudadanos, que estan vinculados
por su ejercicio”. En estas se comprenden decisiones imperativas de obligado
cumplimiento, actuaciones materiales mediante las que se ejerce la coercion publica y
todos los actos, definitivos o de tramite, que crean, modifican o extinguen situaciones
juridicas de los ciudadanos y que estos estan impelidos a cumplir.

Menciona este profesor, a titulo de ejemplo, la aprobacion de normas o planes,
instrumentos vinculantes, actos administrativos unilaterales y ejecutivos, actuaciones

de ejecucion forzosa de los mismos, requerimientos de informacion o comparecencia,

actas de inspeccion, formulacion de pliego de cargos y otros similares.

@ Funciones que conllevan la “participacion directa o indirecta en el ejercicio de
potestades publicas y en la salvaguardia de intereses generales”, concepto éste que
conlleva una mayor o mas dificil interpretacion a juicio de este profesor, el cual tras el
analisis de las normativas en materia de la funcion publica de las distintas
Comunidades Autonomas efectuas las consideraciones siguientes :

“Por de pronto, no solo se reservan a funcionarios las tareas tipicas que implican
directamente el ejercicio de autoridad, entre ellas la de dictar actos administrativos o

las de inspeccion y control, sino también los actos de incoacion, instruccion y
propuesta en procedimientos administrativos, que son actos de tramite, pero no
meramente internos, pues tienen directa incidencia en la situacion juridica de los
particulares interesados en un procedimiento.
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En cambio, no estan reservadas a funcionarios las funciones instrumentales o de
apoyo en esos mismos procedimientos, entre las que sin duda deben incluirse la
elaboracion de informes y asesoramiento meramente técnico.

(.)

En consecuencia, todas las tareas meramente “técnicas” que un Arquitecto puede
realizar al servicio de una entidad local, aunque se inserten en un procedimiento
administrativo con cardcter instrumental —informes, opiniones, proyectos técnicos,
etc.- no estdn reservadas a funcionarios por la ley. Si lo estdn, en cambio, aquellas
que inciden directamente en la esfera juridica de los interesados, como pueden ser

los actos administrativos formales de instruccion de un procedimiento, incluidos en
su _caso los de incoacion y propuesta de resolucion’.

Para terminar, este mismo profesor, en su dictamen, hace una relacion de tareas en las que
pueden intervenir los Arquitectos al servicio de las entidades locales (y por ende, cualesquiera otros
titulados técnicos con respecto a la especialidad de que se trate, y por tanto, como se ha indicado, los
Arquitectos Técnicos), sefialando cuales de éstas cabria desarrollarlas con independencia de la relacion
laboral que el técnico mantenga con el Ayuntamiento y cuales requeririan la cualidad de funcionario
publico, y asi, en cuanto a ello nos interesa en este informe, en lo que respecto a las “licencias
urbanisticas”, éste se manifiesta en los siguientes términos :

“Licencias wurbanisticas. Los arquitectos, tanto si son funcionarios como laborales o
contratados, pueden elaborar informes técnicos en los procedimientos de licencias

urbanisticas. Los actos que impliquen algun tipo de ejercicio de autoridad sobre los

interesados, como requerimientos y propuestas de resolucion, se reservan en exclusiva a los
funcionarios publicos. En consecuencia, los informes técnicos preceptivos que se emiten en
los procedimientos de otorgamiento de las licencias urbanisticas, no son actos de autoridad
ni implican ejercicio de autoridades publicas. Son informes preceptivos no vinculantes, cuyo
objeto esencial es la valoracion del proyecto y su adecuacion a la Ley y al planeamiento
urbanistico.”

En virtud de ello, deja claro dicho dictamen que estas actuaciones profesionales de
arquitectos (técnicos municipales), es decir, los informes sobre licencias urbanisticas, emitidos por
éstos no solo los emitidos por funcionarios sino por aquellos contratados en régimen laboral, son
plenamente validos.

Recordemos al respecto de todo ello que, la concesion de licencias por parte del consistorio,
no suponen el reconocimiento de un derecho en favor de una persona fisica o juridica, sino la
remocion de un obstaculo para que éstas puedan ejercer un derecho que le es propio por efecto -en el
caso urbanistico- del ius aedificadi que éstas poseen de por si. La tramitacion de la licencia no tiene un
componente tal por el cual se otorga o se pretende otorgar al interesado un derecho ex novo sino que,
tal derecho ya le es inherente a esas personas, y el proceso a seguir es inicamente comprobar que éstas
retinen los requisitos legales necesarios y suficientes para poder hacer uso de ese derecho y, en caso de
que asi se verifique conceder el “permiso” o licencia para ello, siendo el papel de los informes técnicos
que preceptivamente deben obrar en la documentacion del procedimiento el de una comprobacion y
valoracion de la adecuacion a la norma de lo pretendido por el interesado, no un reconocimiento o acto
intrinseco que conlleve ejercicio de potestades publicas, pues recordemos asimismo que tal informe si
bien preceptivo no es vinculante para el 6rgano decisor que, como sabemos, justificadamente puede
apartarse del contenido de aquél.

B.- En el plano juridico, nos remitimos a dos normas que nos sirven de referencia para
contemplar, en el caso que nos ocupa, la posibilidad que se nos plantea por el municipio consultante :
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I.- Por un lado, nos encontramos que, en la normativa andaluza al respecto, como el propio
consistorio indica en su escrito de consulta, tanto el Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el

que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Auténoma de

Andalucia (RDUA), como la propia Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia (LOUA), en el articulado que ya hemos tenido ocasion de examinar

en el punto primero de este informe, siempre se refiere a la obligatoriedad de que en los
respectivos expedientes de concesion de licencias urbanisticas obren los correspondientes

informes técnicos y juridicos correspondientes pero no especifica que éstos deban ser emitidos

por personal que tenga la cualidad de “funcionario publico”. Circunstancia ésta que contrasta

con el hecho de que para determinado tipo de expedientes como los relativos a la instruccion

de procedimientos sancionadores, el de medida de proteccion de la legalidad urbanistica o las
tareas de inspeccion urbanistica la norma si especifica que deben ser desarrolladas por
funcionarios publicos, evidentemente porque son una manifestacion del imperium de las
Administraciones publicas en su trato con los particulares, de lo que se deriva tal especificidad
funcional.

El Profesor Garcia Rubio (Actualidad Administrativa, N° 21, Seccion Prdctica Profesional,
Quincena del 1 al 15 Dic. 2006, pag. 2667, tomo 2, Editorial La Ley), deja claro que estas
funciones inspectoras y sancionadoras formar parte inequivoca de las potestades publicas en
materia de urbanismo cuando manifiesta a este respecto que : “Dentro de las competencias
vinculadas al ejercicio nuclear del poder publico, y estructuradas en base a las técnicas
fundamentalmente de reglamentacion, inspeccion y sancion, destaca por su incidencia en la
actividad de los particulares y lamentablemente por su falta de profusion en multitud de
ocasiones, la actuacion disciplinaria en materia de urbanismo. (...) ...Dentro de ese aspecto

de la disciplina wurbanistica, debemos destacar que tradicionalmente siguiendo con la
estructura prevista por el anteriormente comentado Reglamento de Disciplina Urbanistica, de
cardcter estatal supletorio, se han distinguido cuatro aspectos vinculados al hecho
disciplinario y un quinto que tradicionalmente se recogia en el citado Reglamento, pero que
doctrinal y jurisprudencialmente se separa, que es el referido a las licencia”, 1o que no deja
lugar a dudas de la distincion de estas actuaciones respecto de aquellas otras que, en la

materia, representan solo la comprobacion y valoracion del cumplimiento de la normativa para
verificar su adecuacion a la misma como son las licencias de obras.

IIL.- Por otro lado, nos encontramos el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico
(TREBEP), el cual en su Disposicion Transitoria Segunda viene a disponer lo siguiente :

“Disposicion transitoria segunda Personal laboral fijo que desempenia funciones o puestos
clasificados como propios de personal funcionario

El personal laboral fijo que a la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, estuviere
desemperiando funciones de personal funcionario, o pasare a desempeniarlos en virtud de

ruebas de seleccion o promocion convocadas antes de dicha fecha, podrd seguir
desemperiandolos.

Asimismo, podra participar en los procesos selectivos de promocion interna convocados por

el sistema de concurso-oposicion, de forma independiente o conjunta con los procesos
selectivos de libre concurrencia, en aquellos Cuerpos y Escalas a los que figuren adscritos

las funciones o los puestos que desemperie, siempre que posea la titulacion necesaria y revuna
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los restantes requisitos exigidos, valorandose a estos efectos como mérito los servicios
efectivos prestados como personal laboral fijo y las pruebas selectivas superadas para
acceder a esta condicion.”

Circunstancia ésta que ha sido reconocida por la jurisprudencia en sentencias como, entre

otras, la TSJ Andalucia (Sala de lo Contencioso), de 17-enero-2018 (rec. 842/2017), que

incluso, en esos casos, viene a reconocer la posibilidad que exista el desempefio del mismo

tipo de funciones por personal laboral y funcionario, como asi lo manifiesta en el F.D.3° :

“Por su parte la Disposicion Transitoria segunda EBEP dispone que "El personal laboral fijo

que a la entrada en vigor del presente Estatuto esté desemperiando funciones de personal
funcionario, o pase a desempeniarlos en virtud de pruebas de seleccion o promocion
convocadas antes de dicha fecha, podran seguir desempeniandolos”. Esta ultima modificacion

de la RPT, efectuada en el aiio 2013, tiene plena cobertura en la transcrita Disposicion
Transitoria, no existiendo vulneracion alguna cuando se permite solo con cardcter
provisional el desempeiio por el personal laboral que lo venia desarrollando”. Dicha
posibilidad, de desemperio conjunto lo es exclusivamente, con cardcter transitorio respecto

del personal laboral que estaba desemperiando el puesto, al preverse expresamente como
excepcion en la Ley, pero en ningun caso, permite el nombramiento en el futuro de personal
laboral para el desempeiio de puestos de funcionario publico.”

Esta D.T. 2% deviene de una trascendencia vital en el asunto que nos ocupa pues, con
independencia de cuantos fundamentos se han vertido en los apartados anteriores en orden a
verificar como adecuado el hecho de que técnicos municipales no funcionarios pudiesen emitir

los respectivos informes preceptivos en la tramitacion de las licencias urbanisticas, lo cierto y

claro es que, de forma especifica para el caso concreto que estamos examinando, se impone
igualmente el hecho de que haya que examinar la situacion personal del respectivo técnico
municipal.

Es por ello que, en cualquier caso, y antes que nada, tenemos que acudir a la composicion de

la plantilla de personal del Ayuntamiento consultante en orden a verificar si la actual técnico
municipal del mismo, que tiene la condicion de personal laboral fijo, cumple con las
condiciones exigidas por referida Disposicion Transitoria, lo que, a la vista de los datos

facilitados por dicho consistorio, efectivamente asi se comprueba, habida cuenta que dicha
empleada viene ejerciendo las funciones de técnico municipal desde el afio 1999 -del cual data

el proceso selectivo convocado en su dia a tales efectos-, por lo que resulta obvio que la

misma es anterior a la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, EBEP.

Para el caso que nos ocupa esta circunstancia bastaria por si sola para reconocer la posibilidad

de que la técnico municipal del municipio de referencia pudiera emitir -o mejor dicho, seguir
emitiendo- los informes técnicos preceptivos que exige la legislacion en la materia para la

tramitacion de los expedientes de licencias urbanisticas, pues al fin y al cabo lo que ésta

vendria a realizar no es mas que una continuidad de sus funciones como tal ejercidas desde

que adquiri6 su condicion de empleada publica en régimen laboral fijo, quedando amparada

para ello por la D.T.2° TREBEP ya referida, a lo que habria que afiadir, para mayor
abundamiento, lo ya expuesto en puntos anteriores que avalarian aun mas la posibilidad de

emision de tales informes en favor de tales servicios técnicos municipales.

CUARTO.- Al hilo de lo anterior, y en relacion con lo consultado por el consistorio de
referencia sobre este tenor, tenemos que partir ya a priori de que, desde el punto y hora en que se
reconoce la posibilidad de emision de informes técnicos para el tramite de las licencias urbanisticas en
favor de este personal laboral fijo, estos han de ser considerados como plenamente validos a los
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efectos legales correspondientes, pues no en vano son emitidos por personal que se reconoce
manifiestamente competente para ello en orden a los términos expuestos.

Recordemos que la nulidad y anulabilidad de los actos administrativos viene recogida en los
articulos 47 y 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, Ley de Procedimiento Administrativo Comtin de
las Administraciones Publicas (LPACAP) textualmente disponen :

“Articulo 47 Nulidad de pleno derecho

1. Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los casos

siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por organo manifiestamente incompetente por razon de la materia o del

territorio.

¢) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido

o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los
organos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su

adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion con rango de Ley.

2. También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la
Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que
regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

Articulo 48 Anulabilidad

1. Son anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder.

2. No obstante, el defecto de forma solo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca
de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de
los interesados.

3. La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo
implicard la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo.”

En orden a ello, tenemos que partir del hecho de que la emision de un informe técnico por un
técnico municipal no es en esencia un acto administrativo como tal sino que forma parte del iter
procedimental que desemboca en una resolucion dictada por el 6rgano municipal competente que,
como ya hemos referido, puede justificadamente apartarse del contenido de ese y de otros informes
preceptivos que obren en el expediente, por su caracter no vinculante, por lo que la nulidad o
anulabilidad habria que, en su caso, habria que predicarlas respecto de ese proceso administrativo en si
en orden a alguna de las circunstancias tasadas que se indican en referidos articulos. Y es aqui donde
entendemos que, desde el momento en que reconocemos la competencia del técnico municipal para
que, dentro de sus funciones, pueda emitir dichos informes preceptivos, no alcanzamos a ver que el
procedimiento tramitado al efecto, en lo que atafie a referido informe -siempre y cuando sea emitido
con las formalidades exigidas por la norma-, y siempre sin perjuicio de su contenido intrinseco -es
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decir, que sea correcto o incorrecto en sus apreciaciones técnicas-, pueda devenir nulo o incluso
anulable.

En cualquier caso, y en un extremo en el que pudiera admitirse la hipotesis de que éste tipo de
informes no fuesen validos por estar emitido por un empleado laboral, cosa que a nuestro juicio no
sucede en el asunto de autos, y para despejar dudas sobre la nulidad o anulabilidad del acto
administrativo dimanante procede manifestarnos en el sentido de que si asi se tomase tal circunstancia
ello no supondria incurrir en causa de nulidad, pues dicha irregularidad no conlleva prescindir total y
absolutamente del procedimiento, ni tampoco implica la indefension para los interesados, méaxime si
constasen en el expediente la emision de otros informes -como el juridico- que fuesen determinantes
igualmente para la resolucion a adoptar.

Tan solo podriamos considerar que existe una causa de nulidad cuando la resolucion emitida
con arreglo al informe de un técnico en régimen laboral (o incluso contratado) conllevase un perjuicio
tal que implicase que, de haberse emitido el mismo informe por funcionario de carrera, el resultado
habria sido distinto, pues si el resultado hubiera sido el mismo, determinaria simplemente una
irregularidad no invalidante o, a lo sumo, un vicio de anulabilidad. Asi se desprende de lo establecido
la Jurisprudencia, caso de la Sentencia del TS de 27 de enero de 2011:

“Sin embargo, si debe ser acogido el reproche E), que censura, como ya se expreso que la

invalidez derivada de los defectos advertidos haya sido calificada como un vicio de nulidad

absoluta encuadrable en la letra e) del articulo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,

de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Comun.

Existiendo tales informes, aunque hayan sido emitidos en términos que juridicamente no son

aceptables, no es de apreciar esa ausencia total y absoluta de procedimiento que configura el

supuesto legal de nulidad absoluta que acaba de mencionarse y, por el contrario, si es de
apreciar el grado de anulabilidad que contempla el articulo 63.2 del anterior texto legal para
los supuestos en que el "acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar
su fin.”

En similares términos, la Sentencia del TSJ C. Valenciana de 21 de abril de 2008 manifiesta
que:

“..lo cierto es que los emitidos por profesionales externos a la Corporacion no suplen, sino

que coexisten, con los que llevan a cabo los funcionarios de la misma -caso del Arquitecto

Técnico (...)-, por lo que no concurre a priori este motivo de nulidad; ahora bien, en
cualquier caso, se trata de tramites cuyo efecto invalidante ha sido relativizado por la
Jurisprudencia (...):

Ni siquiera se invoca por la recurrente la existencia de indefension y no resulta de nuestra
Jurisprudencia (...) que el informe del Secretario hubiera podido ser decisivo para variar la

decision municipal, al tratarse de un informe juridico y ser las materias a decidir de caracter
técnico-urbanistico, por lo que el motivo decae».”

De igual modo, la Sentencia del TSJ Castilla y Leon de 6 de noviembre de 2009 dispone que:

“No basta, por tanto, con la existencia de defectos formales, sino que es preciso ponderar en

cada caso, las consecuencias producidas por tal omision a la parte interesada, la indefension
que le ha ocasionado y lo que hubiera podido variar el acto administrativo originario en caso
de observarse el tramite omitido.”

En virtud de todo cuanto se ha expuesto, y a la vista de las circunstancias que se verifican en
el asunto objeto de consulta, en conclusion, a juicio del que suscribe, teniéndose en cuenta los
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fundamentos juridicos y doctrinales puestos de manifiesto, se entiende adecuado a derecho que la
técnico municipal del Ayuntamiento consultante pueda emitir los informes técnicos preceptivos
exigidos por la normativa urbanistica para la tramitacion de los expedientes de concesion de licencias

urbanisticas, pudiendo considerarse a éstos, en virtud de ello, plenamente validos a los efectos legales
correspondientes.

Es cuanto tengo que informar, sefialando que la opinion juridica que se recoge en el presente
informe se somete a la de cualquiera otra mejor fundada en derecho.

Cordoba, a (fecha y firma electronica).

El Consultor Técnico adscrito al Servicio de Asesoria Juridica. Diputacion de Cordoba.
José Antonio Del Solar Caballero.
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