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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA. (SEDE DE SEVILLA)
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA
Apelacién 346/2012

Recurso 418.1/11 Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°®
14 de Sevilla
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En la ciudad de Sevilla, a diez de j G D%S

doce, La Seccidén Primera de la sala de lo Contencicso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
con sede en Sevilla, ha visto la apelacidén referida en el
encabezamiento interpuesta por JUNTA DE ANDALUCIA
representada y defendida por el Letrado de sus Servicios
Juridicos contra autc dictado el dia 13 de enero de 2012 por
el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 14 de Sevilla.
Ha sido parte apelada ASOCIACION AL ANDALUS= DE EMPLEADOS
PUBLICOS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, ASOCIACION DEFIENDO MI
DERECHO Y GESTION POBLICA Y OTROS representados por la

Procuradora Sra. Martin Losada y defendidos por Letrado.
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PRIMERO. ~ Por el Juzgado de lo Contencicso
Administrative Namero 14 de Sevilla se dictd auto en el

recurso 418.1/11.

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacién, de los
escritos de las partes recurrentes se dio traslado en el
Juzgado a las deméds partes y se han remitide las actuaciones

a este Tribunal para su resolucidn.

TERCERQO.- Se sgeflald para votacién y fallo el dia 9 de
julio de 2012, fecha en que tuvo lugar la deliberacién vy
votacidn,

Es Ponente el Ilmo. Sr. D. Eugenio Frias Martinez,

FUNDAMENTOS DE DERECHOQ

PRIMERO.- El auto impugnado cotorgé la medida cautelar de
suspensidn de la resolucién de 20 de abril de 2011, de la
Secretaria General para la Administracién Pablica, por la que
se aprueba el Protocolo de Integracidén de Perxsonal en la

Agencia Andaluza del Conocimiento.

SEGUNDO.- Se mantiene en la apelacién, la falta de
competencia para el dictado de la medida cautelar y que no
exlste apariencia de buen derecho porque la Sala de Malaga ha
desestimado un recurso contra los Estatutos el Decreto
101/11 que aprueba los estatutos de la Agencia Andaluza de

Servicios Sociales y Dependencia.

TERCERO.- Las cuestiones relativas a la competencia del
drgano judicial para el conocimiente del asuntc son propias
del recurso principal y no de la pieza de medida cautelar.

Dicha cuestién, como pone de manifiesto el auto impugnado,
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fue resuelta en los autos principales, reconociendoe la
competencia del Juzgado y la continuacién del procedimiento,
por lo que debe estarse a lo alli resuelto. Ademas, como muy
adecuadamente se indica en el auto, esta Sala ha sefalado
reiteradamente gque los protocelos de integracidédn son actos
administrativos cuyo conocimiento corresponde a los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo.

Siendo competente el Juzgade para el enjulclamiento
carece de fundamento la alegacién efectuada en el recurso de

apelacién de falta de capacidad del érgano para dictar una

medida cautelar en un asunto de su competencﬁARlANo

CUARTC.- En nuestro ordenamiento juridMﬂg

general de ejecutividad de los actosAan’ Q3
(articulos 56, 57, y 94 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre,

de Régimen Juridico de las Administraciones FPiblicas y del
Procedimiento Administrative Comin), pese a la impugnacidn
tanto en via administrativa como jurisdiccional, de forma que
sélo cabe acordar en via jurisdiccional 1la suspensién en
agquellos supuestos en que previa valoracidén de todos los
intereses en conflicto, se considere que la ejecucidén del
acto pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso,
segin establece el articulo 130.1 de la Ley 29/98, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccidn Contenciosa-
administrativa. En todo caso dispone el numerc 2 del citado
articulo, que la medida cautelar podré denegarse cuande de
ésta pudiera seguirse perturbacién grave de l1os intereses
generales o de tercercs, que el Juez o Tribunal ponderaréd de
forma circunstanciada.

Para acordar la suspensién la jurisprudencia ha seguido
tradiciconalmente los siguientes criterics:
1°} La existencia de periculum in mora come presupuesto

esencial y Dbésico, esto es, que la ejecucién del acte
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ocasione al administrado dafios o perjuicics de dificil o
imposible reparacion.
2°) La admisién del ,"fumus boni iuris", o apariencia de buen
derecho, como elemento integrader del antiguo articulo 122 a
efectos de otorgar la proteccidn cautelar a gquien la ostente,
en una nueva exégesis de este articulo para acomodarlo al
articulo 24 de la Constitucién, entendiendo como una
derivacién del derecho a una tutela judicial efectiva el
derecho a una tutela cautelar a fin de evitar la frustracién
de la sentencia'final; criterio este que debe considerarse
implicito y subsistente en la vigente Ley.

3°) La ponderacién circunstanciada de todos los
intereses enfrentados en el proceso; el julcio cautelar es un
Juicio ponderativo, que esta llamado a alcanzar un dificil
equilibrio entre los intereses en conflicto, por una parte,
la produccién con la ejecucién de dafios © perjuicios de
reparacién imposible o dificil y, por otra, Yy ante todo, la
medida en gue el interés publice exija la ejecucion, para
otorgar la suspensién COn mayor © MENor amplitud segin el

grado en que ese interés se encuentre en juego.

QUINTQ.- La apariencia de buen derecho es un factor
coadyuvante a la adopcién de medida cautelar, pero que por si
solo, unicamente podria justificar la adopcidén de la medida
cautelar, cuande de modo claro y flagrante se pudiera
apreciar la existencia de una causa de nulidad, se hubiera
dictado el acto en aplicacién de una disposiciodn general
anulada, o un vicio de legalidad frente al cual existiera
criterio  jurigprudencial, que permitiera apreciar la
ilegalidad del acto sin necesidad de un  analisis
pormenorizado del fondo del asunto.

pebemos destacar que esta Sala, en reciente

sentencia de 2 de noviembre de 2011, recaida en el recurso
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414/11, ha estimado el recurso interpuesto contra el Decreto
103/2011, de 19 de abril, por el que aprueban los Estatutos
de la Agencia Andaluza de Instituciones Culturales, en cuya
Disposicién Adicional Segunda se disponia la integracitn del
personal del Instituto Andaluz de las Artes y las Letras en
la Agencia Andaluza de Instituciones Culturales, por
considerar que esa disposicidn reglamentaria es contraria a
los Derechos Fundamentales garantizados en los articulos 14 y
53, 2 de la Constitucién Espaficla, asi senalabamos: “al
integrar directamente al personal procedente del Instituto
Apdaluz de 1las ‘Artes y las Letras, en la Agencia Publica
Empresarial, pasa & formar parte de ella como personal
laboral de la Agencia, y por tanto entra en el dmbito de
aplicacién dal Estatuto Bisico del Empleado piblico (articulo
2, 1- personal de 1las Agencias-), Perc claro estd sin
réspetar los principios rectores de acceso al empleo publico
exigidos en la Constitucidn, en el Estatuto Basico, eh la Ley
de Recordenacicén (art 70) y en el propio Decreto impugnado en
cuyos Estatutos s& establece para su personal , un sistema de
seleccidén que reépetaré los principios de publicidad, mérito
y capacidad. Elle supone mds gque uhd huida del derecho
administrativo ( como declaraba la STS 29-11-2003, que estimo
la nulidad del Decreto que aprobaba los egtatutos de
E.G.M.A.5.A.}, un desprecio al Estado de Derecho, porgue el
propic Estatuto B4sico, recopociendo en 54 Exposicién de
Motives esa tendencia de las Administraciones Publicas a la
contratacidn de:personal laboral, integra en un unico cuerpo
legal bdsico las normas principales que 5 aplican a los
empleados publicos sean funcionarios o© personal laboral ¥
esas hormas principales como afirma el Ministerio Fiscal,
Fiel trasunto del articulo 23.2 han sido infringidas en el
presente casa, porque todos los trabajadores que 3¢ integran

como personal laboral de la Agencia han eludido el acceso por

5



NREL

2012 17:5] BERNTER N803

esos principios de igualdad, mérito y capacidad”. En el mismo
sentide las sentencias, posteriores de esta misma Sala vy
Seccién, dictadas en los recursos 366/11 413/11, 415/11.
Idéntico supuesto se produce en la Resolucidédn impugnada
por el que se pretende integrar al personal al servicio de
las entidades instrumentales como personal laboral de la
Agencia Andaluza del Conocimiento eludiendo los principios de
igualdad, mérito ¥ capacidad. La existencia, en 1la
actualidad, de criterio de esta sala de la vulneracién del
art, 23.2 de la Constitucidn, determina la desestimacién del
presente recurso de apelacién, porque la alegacién sobre la
existencia de una sentencia desestimatoria de Malaga sobre el
Decreto que aprueba los Estatutos de una Agencia es contraria
al criterio reiterado de esta Sala y la de Granada que sobre
la misma Agencia ha declarado la nulidad de la inteqracién.
come la Resolucién impugnado e€s un acto de aplicacién de
una norma y esta Sala es competente para pronunciarse sobre
la ilegalidad de la misna, la apariencia de buen derecho en
la que se sustenta el auto impugnado, permanece, gin que

quepa modificarla © revocarla enh sentido alguno.

SEXTO.- De conformidad con el articulo 139.2 de la Ley
de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa procede imponer

las costas al recurrente.

Vistoa 1los preceptos citados |y demas normas de

MARIANO

FALLAMOS AGUAYO
ABOGADOS

Que debemos declarar ¥ declaramos no haber lugar al

procedente aplicacidn,

recurso de apelacién interpuesto pol JUNTA DE ANDALUCIA

contra el auto dictado el 13 de enero de 2012 por el Juzgado
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de lo Contencioso Administrativo Namero 14 de Sevilla; con

imposicién de las costas a la parte recurrente.

asi por esta nuestra sentencia, que se notificara a las
partes en legal forma, haciéndoles saber gue Nno cabe recurso

contra ella, lo pronunciames, nandamos y firmamos.

Intégrese la  presente resolucién en el libro
correspondiente. Remitase testimonio de la misma, Jjunto con
las actuaciones del Juzgado al bdrgano que las remitié para su

cumplimiento.

MARIANO
AGUAYO

ABOGADOS




