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D. Fernando Roman Garcia

D. Jose Luis Quesada Varea

D.2 Maria Consuelo Uris Lloret

D.@ Maria Concepcidn Garcia Vicario
D. Francisco Javier Pueyo Calleja

En Madrid, a 24 de junio de 2026.

Esta Sala ha visto el recurso de casaciéon n.° 7385/2024, interpuesto por D. Abelardo y D.2 Adela ,
representados por la procuradora D.2 Isabel Cruz Lazaro Lago, bajo la direccion letrada de D. Sergio Cézar
Garcia, contra la sentencia n.° 696/2024, de 7 de junio, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Secciéon Segunda) del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla con sede en Sevilla
en el recurso de apelacion n.° 792/2022, interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nimero 2 de Algeciras de fecha 11 de mayo de 2022 en el procedimiento ordinario n.® 710/2021.

Ha sido parte recurrida el Ayuntamiento de San Martin del Tesorillo, representado y defendido por Letrado de
la Diputacion Provincial de Cadiz.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Pueyo Calleja.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1) La Resolucién de Alcaldia del Ayuntamiento de San Martin del Tesorillo n.° 2021-0340, de fecha
17 de mayo de 2021, acordd desestimar el recurso de reposicién interpuesto contra el decreto de Alcaldia de
18 de marzo de 2021, dictado en el expediente NUMO0OO, Decreto 2021-191, por el que se ordené la demolicion
de vivienda de 140 metros cuadrados, dos almacenes con superficie total de 29 metros cuadrados y piscina
con superficie de 32 metros cuadrados.

2) La Resolucion de Alcaldia del Ayuntamiento de San Martin del Tesorillo n.° 2021-0343, de fecha 17 de mayo
de 2021, acordd desestimar el recurso de reposicion interpuesto contra el decreto de Alcaldia de 18 de marzo
de 2021, por el que se denegd la licencia de legalizacién de obras ejecutadas en la parcela con referencia
catastral NUMOO1, y que son objeto del procedimiento de reposicién de la realidad fisica alterada n.° NUMO00O

La representacion procesal de D. Abelardo y D.2 Adela interpuso recurso contencioso-administrativo contra
dichas resoluciones (procedimiento ordinario n.° 710/2021), que fue desestimado por sentencia n.° 39/2022,
de fecha 11 de mayo, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n.° 2 de Algeciras.

Recurrida en apelacion, tramitada con el nimero 792/2022, el recurso fue desestimado por la sentencia n.°
696/2024, de 7 de junio, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Segunda) del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla con sede en Sevilla, cuyo fallo establece:

«Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por D. Abelardo y Dfa. Adela contra la Sentencia
de 11 de mayo de 2022 del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero dos de Algeciras dictada en
Procedimiento Ordinario nim. 710/2021.

Imponemos a la parte apelante las costas de esta segunda instancia en los términos sefalados en el
Fundamento de Derecho séptimo.»

SEGUNDO.-Contra la referida sentencia preparé recurso de casacién la representacién procesal de los
demandantes, que la Sala de instancia tuvo por preparado en auto de fecha 10 de septiembre de 2024 al tiempo
que ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de las partes.

TERCERO.-Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Secciéon Primera de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo por auto de fecha 11 de septiembre de 2025 acordé:

«1.°)Admitir el recurso de casacion n.° 7385/2024, preparado por la representacién procesal de don Abelardo
y dofia Adela contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (Seccion segunda), de fecha 7 de junio de 2024, dictada en el recurso de apelacion n® 792/2022.

2.%)Declarar que la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia
consiste en:

Determinar qué condicion se debe exigir a los técnicos que emiten informes en procedimientos de control
urbanistico, en cuanto a su régimen juridico, funcionarial o laboral, y su pertenencia a un determinado cuerpo
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o escala o basta una habilitacion para el ejercicio de funciones diferentes y superiores a las del cuerpo o
escala de pertenencia, todo ello en relacién con la validez del acto administrativo adoptado con base en dichos
informes. [...]».

Y a tal efecto, el citado auto identifica como normas que, en principio, seran objeto de interpretacion: el art.
92.3 de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, asi como el articulo 9.2 del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado
en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.

CUARTO.-Abierto el tramite de interposicion del recurso, la representacion procesal de la parte recurrente
presento con fecha 31 de octubre de 2025 escrito con exposicidon razonada de las infracciones normativas y/
o jurisprudenciales identificadas en el escrito de preparacion, precisando el sentido de las pretensiones que
deduce y los pronunciamientos que solicita y termina suplicando a la Sala:

«[...] dicte Sentencia por la que se case y anule la Sentencia recurrida y se anulen de actos administrativos
objeto del recurso contencioso-administrativo, fijando la doctrina jurisprudencial en los términos expuestos,
todo ello con expresa condenado en costa a la Administracién demandada en ambas instancias y en el
presente recurso de casacién.»

QUINTO.-La Abogacia del Estado se opuso al recurso de casacion interpuesto de contrario mediante escrito
presentado el 22 de diciembre de 2025, en el que terminaba suplicando a la Sala que:

«[...] Que tenga por formulado escrito de oposicidn al recurso de casacion contra la resolucion indicada, para
que, previos los trdmites de rigor, lo desestime, confirmando la sentencia recurrida, por no ser acorde a Derecho
la pretension formulada de contrario, asi como que la otras cuestiones planteadas en la instancia y apelacion
han sido debidamente desestimadas y conducen a la desestimacion del fondo del asunto, sin que hayan sido
atacadas, por lo que incluso la estimacién de la pretension de invalidez de los informes emitidos por los
técnicos provinciales por sus condiciones funcionariales o laborales, en nada repercutiria en la cuestién de
fondo.»

SEXTO.-De conformidad con lo previsto en el articulo 92.6 de la Ley de esta Jurisdiccién, atendiendo a la
indole del asunto, no se considerd necesaria la celebracion de vista publica, quedando el recurso concluso y
pendiente de sefialamiento.

SEPTIMO.-Por providencia de 14 de mayo de 2026 se sefialé para la deliberacién, votacién y fallo del presente
recurso el dia 23 de junio de 2026, en que tuvo lugar el acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del recurso. De la resoluciéon administrativa y de la sentencia de la Sala de instancia.

1.1.-Es objeto de impugnacidn en este recurso de casacion la sentencia n.° 696/2024, de 7 de junio, dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Segunda) del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Ceuta y Melilla con sede en Sevilla que desestima el recurso de apelacion n.° 792/2022, interpuesto contra la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 2 de Algeciras de fecha 11 de mayo de 2022
en el procedimiento ordinario n.° 710/2021.

a) El fallo de la sentencia del Juzgado de Algeciras sefialaba:

«Que debo DESESTIMAR Y DESESTIMO el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador
D2. Isabel Lazaro Gago en nombre y representacion de D. Abelardo Y D? Adela, manteniéndose la resolucion
impugnada en su integridad al ser la misma conforme a Derecho. Todo ello con expresa imposicién de las
costas procesales al demandante, en la cantidad maxima de QUINIENTOS EUROS (500 €), mas el IVA en su
caso aplicable.»

b) El fallo de la Sentencia del TSJ con sede en Sevilla sefala:

«Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por D. Abelardo y Dfia. Adela contra la Sentencia
de 11 de mayo de 2022 del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero dos de Algeciras dictada en
Procedimiento Ordinario nim. 710/2021. Imponemos a la parte apelante las costas de esta segunda instancia
en los términos sefalados en el Fundamento de Derecho séptimo.»

1.2.-Fueron objeto de recurso contencioso en la instancia los siguientes actos administrativos:
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1) La Resolucién de Alcaldia del Ayuntamiento de San Martin del Tesorillo n.° 2021-0340, de fecha 17 de mayo
de 2021, por la que se acuerda desestimar el recurso de reposicién interpuesto contra el decreto de Alcaldia de
18 de marzo de 2021, dictado en el expediente NUMO0OQO, Decreto 2021-191, por el que se ordend la demolicion
de vivienda de 140 metros cuadrados, dos almacenes con superficie total de 29 metros cuadrados y piscina
con superficie de 32 metros cuadrados.

2) La Resolucion de Alcaldia del Ayuntamiento de San Martin del Tesorillo n® 2021-0343, de fecha 17 de mayo
de 2021, por la que, se acuerda desestimar el recurso de reposicion interpuesto contra el decreto de Alcaldia
de 18 de marzo de 2021, por el que se denegd la licencia de legalizacién de obras ejecutadas en la parcela con
referencia catastral NUMOO1 , y que son objeto del procedimiento de reposicion de la realidad fisica alterada
n.° NUMO0O0O .

1.3.-La sentencia desestimo el recurso de apelacion y, por ende, el recurso contencioso administrativo sobre
los siguientes fundamentos en lo que en esta casacion interesa:

«CUARTO.-Sobre la alegada falta del caracter de funcionarios de carrera de la asesora juridica y el arquitecto
técnico que han elaborado los informes en los que se basan las resoluciones recurridas.

Por lo que ahora interesa constan en el expediente:

1°) Informe técnico y juridico firmado electronicamente el 9 de enero de 2019 por Dfia. Tarsila y D. Jesus
Luis, del Servicio de Asistencia a Municipios de la Diputacién Provincial de Cadiz en respuesta a lo pedido por
el Ayuntamiento de Jimena de la Frontera, de conformidad con la Seccion 32 de la Ley 5/2010 de 11 de junio
de Autonomia Local de Andalucia.

Se hacen constar en él como consideraciones técnicas: la sujecién a licencia de los actos al tratarse de nueva
planta, teniendo las obras el caracter de obra mayor; que la parcela catastral estd afectada por las legislaciones
andaluzas de carreteras y vias pecuarias; que se ha llevado a cabo en ella una parcelacién urbanistica en
suelo no urbanizable de especial proteccién prohibida por la normativa urbanistica; que la parcela se ubica
en Zona inundable; que esta descrita la construcciéon de una vivienda de 140,00 m2 para uso residencial,
dos almacenes con superficie total de 29,00 m2 y una piscina con superficie de 32,00 m2 en una parcela
de 3.362,00 m2; que de acuerdo con las NNSS de Jimena de la Frontera para la edificacién en SNU ya sea
vivienda o nave destinada a uso agricola se requiere una superficie de 30.000 m2, una distancia minima de
500 mal Suelo Urbano o Urbanizable, asi como cumplir con el requisito de no formacién de nuevos nucleos
de poblacién, determinaciones que no se cumplen por las edificaciones descritas en la informacién aportada
por el Registrador de la Propiedad; que a fecha 22 de febrero de 2016 no existia ninguna edificacién descrita
en el documento del registrador; que la actuacion no es conforme con la normativa vigente y en aplicacién del
art. 185 de la LOUA se considera necesario el ejercicio de la potestad de proteccion ce la legalidad urbanistica
y restablecimiento del orden juridico perturbado; que se estima un P.E.M. de las edificaciones descritas en
100.004,00 €; y que la parcela se ubica dentro de la delimitacion de la creacion del municipio de San Martin
del Tesorillo, segun los limites descritos en el Decreto 181/2017 de 2 de octubre publicado en el BOJA n°® 196
del afio 2018.

En su fundamentacion juridica, tras un parrafo denominado "Obra nueva terminada en el Texto Refundido de la
Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana con entrada en vigor el 31 de octubre de 2015", se transcriben los articulos
25y 65.1.c) de ese Texto Refundido para concluir que "Por tanto, procede iniciar expediente de proteccion de
la legalidad urbanistica poniendo al mismo en conocimiento del Registrador de la Propiedad de San Roque para
que proceda a su anotacion preventiva".

E incorpora una propuesta de resolucidn que consiste en:

"Primero. Iniciar procedimiento de proteccién de la legalidad urbanistica, para la adopcién de las medidas de
reposicion de la realidad fisica alterada, en relacion con los actos y/o usos de indole urbanistica consistente
en construccion sin licencia en finca ...de las siguientes edificaciones: [...]

Segundo. Ordenar la interrupcién de la prestacion de los servicios publicos en la totalidad de Ila finca...

De la orden de suspensién se dara traslado a las empresas suministradoras de servicios publicos con
indicacion de que su incumplimiento dara lugar...

Tercero. Poner de manifiesto el expediente a los interesados por un plazo de diez dias, por lo que de
conformidad con.....podran presentar cuantas alegaciones y documentos consideren pertinentes en defensa
de sus derechos.

Cuarto. Solicitar al Sr./a Registrador/a de la Propiedad de San Roque la practica de la anotacién preventiva de
la incoacion del expediente sobre el inmueble en cuestion...
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Quinto. Los actos realizados, sin perjuicio de lo que resulte de la Instruccion, pueden ser calificados como
presunta infraccién urbanistica. No obstante....el ejercicio de la potestad sancionadora se sustanciara en
procedimiento separado, sin perjuicio de su coordinacién con la proteccién de la legalidad urbanistica.

Sexto. Notificar la resolucién a cuantos aparezcan como interesados junto con la comunicacion prevista en
el apartado 4 del art. 21 Ley 39/2015, siendo el plazo de resolucidn y notificacidn del presente procedimiento
el de un afio...

Séptimo. Comuniquese el presente acto a los servicios de inspeccién urbanistica de la Junta de Andalucia ya
la Guardia Civil para su seguimiento al carecer San Martin del Tesorillo actualmente de personal nombrado
inspector de urbanismo.

Octavo. Comuniquese el presente acto a las entidades y empresas suministradoras de servicios publicos,
servicios esenciales y de interés general.....para que en el plazo maximo de 5 dias....procedan a interrumpir la
prestacion de dichos servicios...

Noveno. Dar traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal por tratarse de obras inscritas presuntamente bajo
falsedad en documento publico, ejecutadas en suelo no urbanizable protegido por el planeamiento urbanistico
e inundable que resultan de imposible legalizacién.".

2°) Por providencia de 15 de enero de 2020 de la Alcaldia del Ayuntamiento de San Martin del Tesorillo, a la
vista del informe presentado en fecha 9 de enero de 2019 por el Servicio de Asistencia Municipal de Castellar,
Jimena de la Frontera y San Martin del Tesorillo, se dispone:

"Primero. Que por parte de Secretaria se emita el correspondiente informe sobre si existe o no la
correspondiente licencia u orden de ejecucion, y el alcance de la misma, y en relacién con el procedimiento
y la legislacion aplicable para llevar a cabo el restablecimiento del orden juridico perturbado y la reposicién
de la realidad fisica alterada.

Segundo. Que por parte de los Servicios Técnicos Municipales se emita, a los efectos de comprobacion, si
procede adoptar medidas de proteccién de la legalidad urbanistica y si las actuaciones que se han realizado
son compatibles o no con la ordenacion urbanistica vigente en este Municipio.

Tercero. Solicitar al Registro de la Propiedad la expedicién de nota simple a efectos de conocer la titularidad
del inmueble".

3°) Por resolucién de la Alcaldia del Ayuntamiento de San Martin del Tesorillo de 13 de mayo de 2020 se
acuerda la incoacidn de un procedimiento de proteccién de la legalidad urbanistica en términos coincidentes
con la propuesta de resolucion realizada en el informe técnico y juridico de 9 de enero de 2019 del Servicio
de Asistencia a Municipios.

4°) Tras el escrito de alegaciones al acuerdo de inicio presentado el 22 de junio de 2020 se emite un nuevo
informe juridico en fecha 10 de febrero de 2021 por parte de Diia. Tarsila que da respuesta a cada una
de ellas proponiendo su desestimacion e incluye una propuesta de continuar el procedimiento de proteccién
dela legalidad urbanistica conforme al articulo 52 del Decreto 60/2010 de 16 de marzo por el que se aprueba
el Reglamento de disciplina urbanistica de Andalucia mediante la reposicion de la realidad fisica alterada
en el plazo de dos meses con demolicion y desmontaje de las construcciones existentes en base a un
proyecto técnico al ser las actuaciones realizadas manifiestamente incompatibles con la normativa urbanistica
municipal por las razones antes enunciadas (parcela minima edificable en suelo no urbanizable y distancia a
suelo urbano o urbanizable).

Y en la misma fecha la Alcaldia resuelve por Decreto continuar el procedimiento en los mismos términos
propuestos en el informe juridico cuyo contenido transcribe.

5°) Los interesados presentan nuevo escrito de alegaciones al que acompafian solicitud de 8 de marzo de
2021 de licencia de obras para proyecto de transformacién de vivienda en nave de confeccién de fruta en finca.

La Sra. Tarsila emite el 18 de marzo siguiente un informe juridico proponiendo la desestimacion de las
alegaciones, asi como el dictado de una resolucion que decida el procedimiento de proteccién de la legalidad
urbanistica conforme al articulo 52 del Decreto 60/2010 de 16 de marzo por el que se aprueba el Reglamento
de disciplina urbanistica de Andalucia mediante la reposicion de la realidad fisica alterada en el plazo de dos
meses con demolicion y desmontaje de las construcciones existentes en base a un proyecto técnico.

Y en la misma fecha suscribe otro informe juridico en el que concluye que procede denegar la licencia de
legalizacién de obras solicitada por los aqui apelantes por incumplir el planeamiento urbanistico en lo relativo
a la superficie edificable en suelo no urbanizable y a la distancia minima al suelo urbano o urbanizable.
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También en esa fecha el Sr. Jesus Luis suscribe un informe técnico desfavorable a la solicitud de licencia para
legalizar las obras considerando necesaria al reposicion de la realidad fisica alterada a su estado originario
con la demolicién de las construcciones inscritas y la reparcelacion de la finca.

5°) Los Ultimos informes juridicos mencionados, junto a la propuesta de resolucion que incluye, se transcriben-
sirviéndoles de fundamento-: en el decreto de Alcaldia de 18 de marzo de 2021, dictado en el expediente
NUMOOO Decreto 2021-191, por el que se ordend la demolicién de vivienda de 140 metros cuadrados, dos
almacenes con superficie total de 29 metros cuadrados y piscina con superficie de 32 metros cuadrados; asi
como en el decreto de Alcaldia de ese mismo dia por el que se deneg6 la licencia de legalizacién de obras
ejecutadas en la parcela con referencia catastral NUMO0O1, reproduciéndose también en este ultimo el informe
técnico del mismo dia.

6°) Frente a uno y otro Decreto formularon los demandantes sendos recursos de reposicién que nuevamente
fueron objeto de sendos informes juridicos desfavorables de 13 de mayo de 2021 de la Sra. Tarsila del Servicio
de Asistencia Municipal de la Diputacién de Cadiz, basandose en ellos las resoluciones municipales de 17 de
mayo de 2021 desestimatorias de esos recursos de reposicion.

7°) Segun Informe (con sello de salida de 1-2-2022) del Director del Area de Funcién Publica del Diputacién
Provincial de Cadiz sobre la relacién, cuerpo, escala y grupo de los empleados publicos Tarsila y Jesus Luis :

1. Dha. Tarsila es funcionaria de carrera de esa Diputacion ocupando en la plantilla la plaza de Auxiliar
de Geriatria, perteneciente a la Escala de Administracion General, Subescala Servicios Especiales, Oficios,
Oficiales y Asimilados, perteneciente al Grupo de Clasificacién C, Subgrupo C2. Asimismo, esta en posesién
de la Licenciatura de Derecho y mediante Resolucién de la Presidencia de 15 de octubre de 2010 se le habilité
como Técnica de Administracion General en el Servicio de Asistencia a Municipios (SAM) Jimena-Castellar
para realizar las tareas propias del puesto.

2. D. Jesus Luis es personal indefinido de esa Diputacién Provincial desde el 15 de noviembre de 2010 con
la categoria de Arquitecto Técnico.

QUINTO.-El articulo 92.3 de la Ley 7/1985 de Bases del Régimen Local dispone que “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 funcidn.".

Y de acuerdo con el articulo 9.2 del Texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, "En todo caso, 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 del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los
funcionarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracion Publica se establezca".

La normativa que acabamos de referenciar -que es la invocada por la parte apelante en el punto que ahora
analizamos- no impone que cualquiera que, por cuenta de la Administracion actuante, intervenga en el curso
de un expediente administrativo haya de tener la condicién de funcionario de carrera, ni mas en particular quien
participe en él mediante la emisién de informes que hayan sido solicitados por la Corporacién municipal.

Dificilmente cabe atribuir una participacién -directa o indirecta- en el ejercicio de las potestades publicas o
en la salvaguardia de los intereses generales del Estado, a aquel cuya intervencién se circunscribe a emitir
un informe técnico o un informe juridico que le ha sido pedido, no tomando decisiones sobre la tramitacién o
gestioén del procedimiento que condicionen su resultado. Esa potestad publica se ha ejercido en nuestro caso
por el titular de la Alcaldia, que es quien ha dictado los sucesivos actos de tramite y definitivos durante la
sustanciacion de los expedientes, careciendo a tal fin de caracter vinculante los informes que les anteceden,
no obstante han sido asumidos por ellos.

Por lo demas, si alguna mayor incidencia sobre el ejercicio de esas potestades cabria atribuir a esos
asesoramientos, la misma seria predicable unicamente de los informes de caracter juridico, pues sin perjuicio
de la base técnica aportada a través de los dictdmenes realizados por el Sr. Jesus Luis, son esos informes
juridicos los que han servido en ultima instancia -dada su aceptacion por parte de la Alcaldia- de guia a este
6rgano municipal a la hora de formalizar y decidir, en términos coincidentes, la incoacion del procedimiento,
la tramitacion a seguir, la propuesta de resolucion, la resolucion definitiva inicial, y la resolucion del recurso
de reposicion.
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Y resulta que todos esos datos juridicos han sido emitidos, como se ha visto, por quien como acredita el
Informe antes citados del Director del Area de Funcién Publica del Diputacion Provincial de Cadiz ostenta la
condicion de funcionaria de carrera, precisamente lo reclamado en la demanda y en la apelacion.

Consciente de lo anterior la parte actora introdujo ya en fase de conclusiones un nuevo elemento de
controversia. Mientras que la demanda centraba el debate (fundamento de derecho de caracter juridico-
material tercero) en no constaba en ninguno de los informes el preceptivo caracter de funcionario de los
empleados publicos que lo emitieron, ya en su escrito de conclusiones, una vez conocido que la Sra. Tarsila
-autora de los informes juridicos- era funcionaria de carrera, introduce un novedoso elemento de discordia
relativo ahora a que al personal integrado en el Grupo y Escala funcionariales a los que pertenece no le compete
la emision de informes como los que ella realizé.

Este argumento, que se reproduce en el recurso de apelacion, debe ser rechazado por su extemporaneo
planteamiento en conclusiones de acuerdo con lo previsto en el articulo 65.1 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, a tenor del cudl "en el escrito de conclusiones no podran
plantearse cuestiones que no hayan sido suscitadas en los escritos de demanda y contestacion".Quizdas sea esta
precisamente la razén por la que la Sentencia apelada no ha tratado este tema.

En todo caso conviene sefialar que lo aqui relevante, y resultante del certificado acreditativo de su situacion
administrativa, es que no obstante su esa Subescala y Subgrupo de pertenencia -que es lo analizado
principalmente por la parte actora- la mencionada funcionaria estaba en posesién de la Licenciatura de
Derecho y fue habilitada por resolucién de la Presidencia de la Diputacién Provincial de Cadiz de 15 de octubre
de 2010 como Técnica de Administracion General en el Servicio de Asistencia a Municipios (SAM) Jimena-
Castellar para realizar las tareas propias de ese tipo de puesto. Y a este nombramiento cuya legalidad se pone
en duda en la apelacion ha de estarse a la hora de evaluar las funciones que le corresponden en tanto que acto
administrativo valido y eficaz mientras no sea anulado a través de alguno de los medios de impugnacién y/
o revision legalmente previstos.

Resta por afadir que la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo ha realizado una serie de
matizaciones al respecto de este debate en torno a la intervencion de personal no funcionario, y aun de
Administraciones o entidades distintas, en la sustanciacién de un expediente administrativo; particularmente
en casos como el presente en que no nos encontramos ante expedientes que tengan una naturaleza
sancionadora, cuya tramitacion y resolucién correspondia ademds a un municipio con carencia de personal
especializado en la materia.

Reflejo de ello son las Sentencias de su Seccién 32 nim. 469/2023 de 12 de abril dictada en el recurso
de casacién num. 8778/2021, y nim. 236/2024 de 12 de febrero dictada en el recurso de casacién ndm.
48/2022 que reitera la doctrina sentada en la anterior en el sentido de que "en determinadas circunstancias
extraordinarias y cuando una Administracion que no posea los medios materiales o técnicos idoneos para el
desempefio de las competencias que le han sido encomendadas, puede acudir por razones de eficacia a la
colaboracién con otras entidades, en concreto a una sociedad mercantil estatal que tiene la consideracién de
medio propio de la Administracion.

Esta colaboracion puede estar referida no solo a trabajos técnicos o materiales concretos y especificos sino
también puede solicitar su auxilio en la gestion y en la tramitacién de procedimientos que tiene encomendados
reservandose el érgano administrativo el control y la decision que ponga fin procedimiento”.

Para alcanzar esa conclusidon razonan esas Sentencias que el hecho de que las potestades publicas
confiladas a un 6rgano administrativo sean irrenunciables ex articulo 8 de la Ley 40/2015, y de que
su ejercicio exige tramitar los procedimientos administrativos que le permitirdn adoptar la resolucién
administrativa correspondiente, "no implica que el ejercicio de las competencias y la tramitacién de los
procedimientos administrativos correspondientes tan solo pueda llevarse a cabo por los medios propios del
oérgano administrativo y mas concretamente con la preceptiva intervencion de los funcionarios publicos de
carrera integrados en sus unidades administrativas.

Dejando al margen los supuestos de gestion indirecta de un servicio -contratando con terceros la prestacion del
servicio- nuestro ordenamiento juridico también contempla técnicas de traslacion de las competencias que no
implican la perdida de la titularidad por parte del ente que la tiene conferida..".

Afaden las Sentencias: "Es mds, la propia ley de procedimiento administrativo prevé también otros mecanismos
de traslacién que solo incluyen funciones materiales de ejecucion o gestién, mantenido el drgano encomendante
la facultad de dictar las resoluciones o acuerdos correspondientes, este es el caso de las encomiendas de gestion
contempladas en el art. 11 de la Ley 40/2015 previstas para "la realizacion de actividades de cardcter material
o técnico de la competencia de los érganos administrativos" que podra ser encomendada a otros drganos o
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Entidades de Derecho Publico de la misma o de distinta Administracion por razones de eficacia o cuando no se
posean los medios técnicos iddneos para su desempefio, encomienda que no supone cesion de la titularidad
de la competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio "siendo responsabilidad del érgano o Entidad
encomendante dictar cuantos actos o resoluciones de cardcter juridico den soporte o en los que se integre la
concreta actividad material objeto de encomienda’.... Y esta colaboracion, debe afiadirse, no solo puede estar
referida a trabajos técnicos o materiales especificos sino también al auxilio en la gestion y en la tramitacién
de procedimientos que tiene encomendados, cuando el érgano administrativo se encuentra ante una situacion
extraordinaria y coyuntural a la que no puede dar respuesta por sus propios medios”.

Y razonan mads adelante, lo que es de especial relevancia para el supuesto aqui examinado, que “La nulidad
de lo actuado tampoco puede fundarse en la no intervencion de funcionarios publicos de carrera, aduciendo
que solo a estos les corresponde el ejercicio de funciones que impliquen la participacién directa o indirecta
en el ejercicio de potestades publicas ( art. 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre , por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico). Esta prevision no puede
llevarnos a la conclusién de que toda intervencion en un procedimiento administrativo, incluso ejerciendo tareas
colaboracién con una Administracion publica, esta reservada exclusivamente a los funcionarios de carrera,
impidiendo la participacidn de otro personal, incluidos el personal laboral o los funcionarios interinos, pues ello
desborda al sentido y alcance de esta prevision y dejaria vacante de contenido las formas de gestion indirecta y de
colaboracién con las Administraciones publicas antes descritas, que necesariamente conllevan la intervencién
de personal no funcionarial en la tramitacion de los expedientes de los que conocen.".

Las particulares circunstancias del presente litigio se adecuan a esta jurisprudencia. Nos encontramos ante
un municipio que como la propia demanda indica es muy pequefio y de nueva creacion, lo explica que por
falta de medios técnicos personales y materiales adecuados y suficientes haya buscado el asesoramiento
externo para una correcta sustanciacion de expedientes de cierta complejidad como los aqui concernidos,
en este caso, via convenio interadministrativo, a través de personal -funcionario y laboral- de la Diputacién
Provincial de Cadiz que emitira los informes técnico y juridico antes enunciados. Pero sin que ello comporte
en términos de esa jurisprudencia la cesion de la titularidad de la competencia ni de los elementos sustantivos
de su ejercicio, pues ha sido el Alcalde quien previos los informes mas arriba referenciados ha dictado en
exclusiva los sucesivos actos de tramite y definitivos.

Rechazamos, por lo expuesto, el motivo de impugnacion examinado. [...].»
SEGUNDO.- El auto de admision del recurso.

En el auto de admisién se plantea la siguiente cuestion que presenta interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia, al sefialar en su parte dispositiva:

«1.°)Admitir el recurso de casacion n.° 7385/2024, preparado por la representacion procesal de don Abelardo
y dofia Adela contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (Seccién segunda), de fecha 7 de junio de 2024, dictada en el recurso de apelacién n°® 792/2022.

2.°)Declarar que la cuestién que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia
consiste en:

Determinar qué condicién se debe exigir a los técnicos que emiten informes en procedimientos de control
urbanistico, en cuanto a su régimen juridico, funcionarial o laboral, y su pertenencia a un determinado cuerpo
o escala o basta una habilitacion para el ejercicio de funciones diferentes y superiores a las del cuerpo o
escala de pertenencia, todo ello en relacién con la validez del acto administrativo adoptado con base en dichos
informes. [...]».

Y a tal efecto, el citado auto identifica como normas que, en principio, seran objeto de interpretacion: el art.
92.3 de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, asi como el articulo 9.2 del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado
en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.

TERCERO.- El escrito de interposicion.

Los recurrentes, D. Abelardo y D.2 Adela, fundamentan su casacién en su escrito de interposicion sefialando
que:

«[...] A) Normas y jurisprudencia que se consideran infringidos:
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La Sentencia recurrida infringe el articulo 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) y el art. 92.3 de la Ley
7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, al considerar que no es necesario que el técnico que emite
los informes técnico-urbanisticos en un procedimiento de proteccion de la legalidad urbanistica y de concesién
de una licencia de legalizacion tenga la condicion de funcionario, por no participar ni directa ni indirectamente
en el ejercicio de potestades publicas.]...]

Finalmente, y desde un punto de vista jurisprudencial, la STS ndm, 1548/2014, de fecha 26/03/2014,
( ECLI:ES:TS:2014:1548), en su Fundamento de Derecho Quinto viene a destacar la excepcionalidad que, para
los puestos laborales, establecen las leyes de la funcién publica, con expresa cita, entre otras, de la sentencia
de 19 de octubre de 2005 (Casacién 6033/1999), situando dentro de la reserva funcionarial a "los 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” (la negrita es nuestra).

[..]

En esta linea se han manifestado ya las sentencias de esta Sala y Seccién de 19 de octubre de 2005 (casacion
6033/1999) y 13 de mayo de 2009 (casacion 56229005).

La de 19 octubre de 2005 (casacion 6033/1999), después de recordar la doctrina de las sentencias 99/1987,
de 11 de junio, y 37/2002, de 14 de febrero, del Tribunal Constitucional, declaré [...] Don Jesus Luis, segun el
Certificado emitido por la Diputacién Provincial de Cadiz en fase de prueba, es personal indefinido de dicha
Diputacién Provincial desde el 15 de noviembre de 2010, con la categoria de arquitecto técnico.

Las funciones ejercitadas por el arquitecto técnico Sr Jesus Luis en el expediente administrativo han sido las
siguientes:

1. Emisién de Informe técnico y juridico de fecha 9 de enero de 2019, firmado por la sefiora Tarsila y el sefior
Jesus Luis, (folio 2 y siguientes del expediente administrativo):

Los argumentos juridicos y técnicos de dicho informe han sido la base de las resoluciones objeto de la presente
litis.
En la consideracién técnica octava se dice "... se considera necesario el ejercicio de la potestad de proteccion

de la legalidad urbanistica y restablecimiento del orden juridico perturbado..." Y se realiza a la propuesta de
resolucion de "iniciar procedimiento de proteccion de la legalidad urbanistica".

2. Informe técnico de fecha 18 de marzo de 2021, firmado por el sefior Jesus Luis , Informando
desfavorablemente la solicitud de legalizacion y proponiendo la reposicion de la realidad fisica alterada a su
estado originario, con demolicion de las construcciones inscritas.

Entendemos que tales funciones han de ser ejercidas por un funcionario publico de carrera, en la medida en
que se estan ejercitando potestades publicas, teniendo las misma una directa trascendencia para la situacién
juridica del administrativo (al proponer la denegacion de la licencia de legalizacion y la demolicién de la
vivienda), siendo por ello especialmente relevantes las notas de objetividad, imparcialidad e independencia
que caracterizan a la relacién funcionarial.

A nuestro juicio, un arquitecto técnico con una relacion laboral con la administracién podria realizar funciones
auxiliares de caracter técnico, tales como la realizacion de mediciones, la redaccion y direccién de proyectos,
elaboracién de presupuestos y pliegos técnicos, control de calidad de las obras o la coordinacidn en materia
de seguridad y salud en obras.

Pero la emisién de los informes técnico-urbanisticos en base a los cuales se acuerda la demolicion de una
vivienda (con incidencia directa en el contenido de la resolucion y, por tanto, en la esfera juridica de los
administrados), entendemos, por las razones antes descritas, que ha de ser reservada a un empleado publico con
cardcter de funcionario carrera,al deber estar sujeta a la objetividad, imparcialidad e independenciaque garantiza
a la relacion funcionarial, interesandose se fije doctrina jurisprudencial en este sentido. [...]

MOTIVO SEGUNDO
A) Normas que se consideran infringidas:|...]

La cuestién juridica a dilucidaren este segundo motivo es si dofia Tarsila tiene el caracter de funcionario de
carrera requerido por los citados preceptos, y con la cualificacién necesaria para la emision de tales informes
juridicos, a la vista de la escala, subescala y clase, grupo y subgrupo al que pertenece y de la "habilitacién"
realizada por la Presidencia de la Diputacién. [...]
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Por tanto, desde el punto de vista de la clasificacion del RDLeg 781/1986, la sefiora Tarsila pertenece a
la Escala de administracién especial, Subescala de servicios especiales, Clase "personal de oficios", puesto
para el que no le fue requerido ningun titulo académico o profesional y, ademas, se dedica preferentemente
a trabajos de caracter manual.

Desde dicho puesto de funcionaria, la sefiora Tarsila, mediante la habilitacién del Presidente de la Diputacion,
da un "salto" cambiando desde la escala de Administracién Especial, subescala de Servicios Especiales, clase
"personal de oficios” a la escala de Administracién General, subescala técnica.

Es decir, dicho con todos los respetos, pasa del nivel mas bajo de la escala de Administracion Especial al nivel
mas alto de la escala de Administracion General, sin ningun tipo de proceso ni de seleccidén ni de promocién
interna. [...]

Si atendemos a la clasificacion profesional establecida para los funcionarios de carrera en el mencionado
articulo 76, la sefiora Tarsila ostentaba una clasificacion profesional dentro del Grupo C, Subgrupo C2 y pasoé,
por "habilitacion" del Presidente de la Diputacidn, al Grupo A, Subgrupo A1.[...]

Por todo ello, la denominada "habilitacién" por el Presidente de la Diputacion para ocupar un puesto del Grupo
A (Subgrupo A1) no es conforme a derecho y vulnera la letra y el espiritu del TREBEP.

Indudablemente, la mencién del articulo 92.3 del texto refundido a "funcionario de carrera” ha de ser
entendida como un funcionario de carrera perteneciente a la escala, subescala y clase, grupo y subgrupo
correspondiente, con la cualificacién y competencias necesarias para realizar las funciones en cuestion, que
haya sido seleccionado o promocionado cumpliendo con los requisitos legalmente previstos,pues solo de esta
forma puede garantizarse la imprescindible objetividad, imparcialidad e independencia de dicho funcionario,
sin que pueda entenderse cumplido el requisito previsto en el articulo 92.3 en el presente caso, al haber emitido
los informes juridicos una funcionaria que pertenece a una Escala, Subescala y Clase, Grupo y Subgrupo
que carece de la habilitacion y competencias para ello, interesandose se fije doctrina jurisprudencial en este
sentido..».

CUARTO.- El escrito de oposicion de la parte recurrida.

El representante de la parte recurrida, Ayuntamiento de San Martin del Tesorillo, en su escrito fundamenta su
oposicion sefialando, en sintesis:

«[...] Motivo Primero: Informe técnico emitido por personal no funcionario.

Tanto en este motivo primero del recurso, referido a la emision de informe por personal provincial laboral,
indefinido y con titulacién de arquitecto técnico, como el motivo segundo, emision de informe juridico por
funcionaria de carrera perteneciente a Escala de Administracién Especial, Subescala Servicios Especiales, se
basan en la misma infraccién: los articulos 9.2 del RD Legislativo 5/2015 del Texto Refundido del Estatuto
Bdsico del Empleado Publico (TREBEP) y el 92.3 de la Ley 7/1985 de Bases de Régimen Local (LBRL). Por esta
razén, y con el fin de evitar reiteraciones, formularemos valoraciones generales de las exigencias legales, y
posteriormente, su encaje en cada uno de los empleados publicos cuestionados.

Debemos resaltar que nos encontramos ante una resolucidn de alcaldia de un pequefio municipio que acaba
de segregarse de otro y que aun no disponia de personal suficiente, por lo que solicita asistencia técnica a la
Diputacién Provincial de Cadiz. Las Diputaciones tienen asignadas tanto por la LBRL, como por la Ley 5/2010
de Autonomia Local de Andalucia en sus articulos 11y 12.

[..] Se trata tan solo de un asesoramiento juridico y técnico realizado tras la solicitud municipal en distintas
fases del procedimiento administrativo. No se trata de un acuerdo de delegacién de competencia o de
encomienda de gestién. La tramitacion del procedimiento la sigue llevando y dirigiendo el Ayuntamiento, y
en concreto el Alcalde, que va solicitando informes a medida que los actores van presentando alegaciones,
aportando documentacion, o se recibe documentacion solicitada por la alcaldia al Registro de la Propiedad
y al Catastro.

En relacién a la norma supuestamente infringida, el articulo 92.3 de la LBRL reserva para los funcionarios
las actuaciones que impliquen ejercicio de autoridad. A este respecto, debemos centrarnos en el tipo de
procedimiento ante el que nos encontramos y la actividad realizada por los técnicos provinciales. No existe
duda de que nos encontramos ante un procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica, no ante un
procedimiento sancionador.

[...] La actuacidn de autoridad no puede tener una consideracion extensiva, ya que no podemos considerar que
cualquier intervencion en un procedimiento con repercusiones para el ciudadano requiere que todos ellos sean
funcionarios, aunque simplemente estén realizando actuaciones de tramite sin decidir sobre el fondo. Quién
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constata fisicamente la infraccion urbanistica es la Policia Local, y éstos si ostentan autoridad, y con sus datos
y los que obran en otros organismos (Registro de la Propiedad, Catastro, Informacién Ambiental), se compara
con la normativa para que la autoridad competente resuelva, a la vista de informes no vinculantes. [...]

[...] Asi pues, partiendo de los datos ofrecidos por la Policia Local y el Registrador de la Propiedad, los informes
técnicos y juridicos se limitan a comparar los datos constatados con los exigidos por el planeamiento, sin
precisar de valoraciones o consideraciones subjetivas de los informantes, por lo que no cabe hablar de ejercicio
de autoridad. [...]

La otra exigencia del articulo 92.3 se refiere a "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 funcién".Pues bien, no hay esta reserva de funcién a funcionarios ni en esta ni en otras leyes. [.. ]

Reflejo de ello son las Sentencias de su Seccién 32 nim. 469/2023 de 12 de abril dictada en el recurso de
casacion num. 8778/2021, y num. 236/2024 de 12 de febrero dictada en el recurso de casaciéon nim. 48/2022
que reitera la doctrina sentada en la anterior en el sentido de que "en determinadas circunstancias extraordinarias
y cuando una Administracion que no posea los medios materiales o técnicos idoneos para el desempefio de
las competencias que le han sido encomendadas,puede acudir por razones de eficacia a la colaboracion con
otras entidades, en concreto a una sociedad mercantil estatal que tiene la consideracion de medio propio de la
Administracion.

Esta colaboracidn puede estar referida no solo a trabajos técnicos o materiales concretos y especificos sino
también puede solicitar su auxilio en la gestion y en la tramitacién de procedimientos que tiene encomendados
reservandose el érgano administrativo el control y la decision que ponga fin procedimiento".

Para alcanzar esa conclusion razonan esas Sentencias que el hecho de que las potestades publicas confiadas a
un érgano administrativo sean irrenunciables ex articulo 8 de la Ley 40/2015, y de que su ejercicio exige tramitar
los procedimientos administrativos que le permitiran adoptar la resolucién administrativa correspondiente,
'no implica que el ejercicio de las competencias y la tramitacion de los procedimientos administrativos
correspondientes tan solo pueda llevarse a cabo por los medios propios del érgano administrativo y mas
concretamente con la preceptiva intervencién de los funcionarios publicos de carrera integrados en sus unidades
administrativas.

o

Y razonan mds adelante, lo que es de especial relevancia para el supuesto aqui examinado, que "La nulidad de lo
actuado tampoco puede fundarse en la no intervencidn de funcionarios publicos de carrera, aduciendo que solo a
estos les corresponde el ejercicio de funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de
potestades publicas (art. 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico). Esta prevision no puede llevarnos a la conclusién
de que toda intervencién en un procedimiento administrativo, incluso ejerciendo tareas colaboracién con una
Administracion publica, estd reservada exclusivamente a los funcionarios de carrera, impidiendo la participacion
de otro personal, incluidos el personal laboral o los funcionarios interinos, pues ello desborda al sentido y
alcance de esta prevision y dejaria vacante de contenido las formas de gestién indirecta y de colaboracién con
las Administraciones publicas antes descritas, que necesariamente conllevan la intervencién de personal no
funcionarial en la tramitacién de los expedientes de los que conocen.".

Si se puede acudir a una mercantil, con mayor seguridad se podra acudir a solicitar la asistencia de otra
Administracion.

Por todo ello, entendemos que el hecho de que el técnico informante fuese trabajador laboral indefinido, no
le inhabilita para emitir su informe, que como hemos resaltado, se limita a reflejar los datos constatados en
documentos de los propios demandantes, registros oficiales y normativa de aplicacién.

Motivo Segundo:Informe juridico emitido por funcionaria provincial que no retine los requisitos exigidos.

Se pretende anular la intervencién de la técnico provincial manifestando en esta ocasion que si bien ella es
funcionaria, y no laboral indefinido como su compafiero arquitecto técnico también impugnado, y a pesar
de no poner en duda su titulacion de licenciada en Derecho, tampoco considera valida su intervencion por
ser funcionaria de la Escala Administracion Especial, Subescala Servicios Especiales, Oficios Oficiales y
Asimilados al Grupo de Clasificaciéon C, Subgrupo C2, y no darle valor a su habilitacién como Técnica de
Administracion General en el Servicio de Asistencia a Municipios desde el 15 de octubre de 2018.

[...] Como establece la sentencia, esta cuestion no era discutida en la demanda, donde sdlo se planteaba la
cuestion de si los empleados provinciales eran o no funcionarios de carrera, como consideraban necesario
los actores. Por ello se solicité informacién al respecto a Diputacidn, referido solo a la condicién de laboral
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o funcionario, pero sin ningln dato mas al respecto, aprovechando ahora la recurrente lo escueto de la
informacion recibida en funcién de la solicitada, para realizar afirmaciones sin conocer la realidad de los
hechos.

Como resalta el propio escrito de recurso y también analiza la sentencia recurrida, la primera intervencion de la
sefiora Tarsila, ala que los recurrentes identifican como Sra. Tarsila, fue en enero de 2019, es decir, después
de haber sido habilitada para ello. [...]

Existia pues una decisién administrativa, sustentada en un proceso previo, para que la funcionaria de carrera
desarrollara temporalmente unas funciones debido a la falta de asistencia de su titular, que solicit6 excedencia
voluntaria. Era una funcionaria ademas que ya habia realizado con anterioridad dichas funciones y que por
ello, le proporcionaba una importante experiencia y conocimiento de la normativa y situacion urbanistica de
la zona. [..]

Légicamente, en estos casos, los emisores de los informes no son funcionarios y por tanto no se cabe hablar
de su pertenencia a una u otra escala o grupo. A todo ello debemos unir lo manifestado en el apartado
anterior en relacién a la exigencia de intervencion de personal funcionario, y las transcripciones de sentencias
de la Sala a la que nos dirigimos en las que se concluia que una interpretacion rigida “dejaria vacante de
contenido las formas de gestién indirecta y de colaboracién con las Administraciones publicas antes descritas,
que necesariamente conllevan la intervencién de personal no funcionarial en la tramitacion de los expedientes
de los que conocen".

La objetividad de los datos conllevd que, tal como figura en el folio 53/403, la fiscalia comunicara al
Ayuntamiento de San Martin del Tesorillo la judicializacién penal de la cuestién contra los hoy recurrentes.

El articulo del TREBEP habla simplemente de funcionario, y no establece que cada vez que se cambien
de funciones en la administracién, desaparezca la imparcialidad u objetividad de éstos. Dofia Tarsila era
funcionaria, y ello ya le presuponia independencia y objetividad [...]».

QUINTO.- La doctrina jurisprudencial establecida en relacion con la cuestion de interés casacional planteada.

5.1.-La cuestién casacional consiste en determinar «[...] Determinar qué condicion se debe exigir a los técnicos
que emiten informes en procedimientos de control urbanistico, en cuanto a su régimen juridico, funcionarial
o laboral, y su pertenencia a un determinado cuerpo o escala o basta una habilitaciéon para el ejercicio de
funciones diferentes y superiores a las del cuerpo o escala de pertenencia, todo ello en relacién con la validez
del acto administrativo adoptado con base en dichos informes».

Y a tal efecto, el citado auto identifica como normas que, en principio, seran objeto de interpretacion: el art.
92.3 de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, asi como el articulo 9.2 del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico, sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiera el debate
finalmente trabado en el recurso.

5.2.-La normativa en la que se enmarca la cuestion casacional establece:

a) El articulo 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico establece: «Articulo 9. Funcionarios de carrera. [...] 2. En
todo caso, el gjercicio de las funciones que impliquen la participacién 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 corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo
de cada Administracién Publica se establezcan.

b) El art. 92.3 de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local establece: «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 gjercicio de la funcién».

5.3.-La respuesta a la cuestién casacional debe enmarcarse, y asi viene condicionada, en el concreto caso
examinado en el presente proceso judicial.

Y ello porque, como recorddbamos en nuestra sentencia STS n.° 176/2022, de 11 de febrero (Rcas 1070/2020),
entre otras muchas, la labor hermenéutica que nos requiere el auto de admisién (exarticulo 93.1) no puede
hacerse «en abstracto», prescindiendo del concreto objeto del litigio que estamos examinando, como ya
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dijimos en la STS n.° 628/2019, de 14 de mayo (Rcas 3457/2017), en linea con lo declarado, entre otros, en
los AATS de 21 de marzo de 2017 (Rcas 308/2016), 1 de junio de 2017 (Rcas 1592/2017) y 1 de febrero de
2019 (Rcas 523/2018) o en la STS n.° 14/2022, de 12 de enero (Rcas 5040/2020), entre otras (y en el mismo
sentido en el plano constitucional en STS 71/2022, de 13 de junio -Rcas 3917/2020- o la STC 149/2025, de
23 de septiembre).

5.4.-Asi, para dar adecuada respuesta a la cuestion suscitada en el auto de admisién debemos partir del
supuesto de hecho, en el que se plantean dos cuestiones de fondo en esta sede casacional, como con acierto
enmarcan las partes y asi ha sido transcrito al referirnos a los escritos de interposicién y oposicién:

a) El primer motivo se centra en dilucidar si es necesario que el técnico, en este caso personal laboral con
la categoria de Arquitecto Técnico (Sr. Jesus Luis ), que emite los informes técnico-urbanisticos en un
procedimiento de restauracién de la legalidad urbanistica que puede dar lugar a la demolicién de una vivienda,
debe de tener el caracter de funcionario de carrera al estar participando de forma directa o indirecta en el
ejercicio de potestades publicas.

b) El segundo motivo casacional de fondo se circunscribe a determinar si la funcionaria de carrera (dofia
Tarsila , a la sazon Licenciada en Derecho), que emite el informe juridico de autos en un procedimiento de
restauracion de la legalidad urbanistica, tiene el caracter de funcionario de carrera suficiente que es requerido
legalmente para la emisién de tales informes juridicos (A1 segun refiere el recurrente), con la categoria
y cualificaciéon necesaria para la emision de tales informes juridicos, a la vista de la escala, subescala y
clase, grupo y subgrupo al que pertenece (C2, como consta probado y detallaremos mads adelante) y la
«habilitacion» administrativa realizada al efecto por la Presidencia de la Diputacién (que la habilita como
Técnica de Administracién General A1).

5.5.-Respecto al primer motivo que constituye la primera cuestién casacional a resolver, si es necesario que
el técnico, en este caso personal laboral con la categoria de Arquitecto Técnico, que emite los informes
técnico-urbanisticos en un procedimiento de restauracién de la legalidad urbanistica que puede dar lugar a la
demolicién de una vivienda, debe de tener el caracter de funcionario de carrera al estar participando de forma
directa o indirecta en el ejercicio de potestades publicas:

a) En primer lugar, debemos resefiar que nos encontramos ante unos informes que se han emitido en un
procedimiento de disciplina urbanisticay, mas en concreto, en un procedimiento de restauracién de la legalidad
urbanistica que por su naturaleza es coactivo y que ha dado lugar a la desestimacion de la legalizacién de las
obras y la posterior declaracidon de demolicion de las mismas.

b) Estos informes, en el seno de tal procedimiento, tienen cardcter preceptivo y, aunque no son vinculantes,
son determinantes de la decision administrativa final pues constituyen el soporte técnico-urbanistico (y
también el soporte técnico juridico, como veremos en el siguiente apartado al referirnos al informe juridico).
La intervencion de este personal via informe reviste una especial intensidad en el seno de tal tipo de
procedimiento coactivo pues son cualitativa y sustantivamente determinantes en el contenido final de la
resolucién administrativa; y, por ende, tienen una especial, directa e intensa trascendencia para la situacion
juridica del administrado (pues puede, como es el caso, determinar la demolicién de una vivienda).

c) Esta Sala en STS de 26 de marzo de 2014 (Rcas 240/2013), con innovacién de la SSTS de 19 de octubre
2005 ( Rcas 6033/1999) y de 13 de mayo de 2009 ( Rcas 562/2005), establecia, todo ello con base en la
doctrina de las STC 99/1987, de 11 de junio, y 37/2002, de 14 de febrero, la siguiente doctrina en orden a la
distribucion y provision de los puestos de trabajo por personal funcionario y/o laboral y los criterios juridicos
de interpretacioén del articulo 92.2 de la LBRL. Sefiala esta sentencia:

«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 contindan:

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, habran
de ser necesariamente encomendados a personal funcionarial.

2) Corresponde a la Administracién 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 que,
en el acto que los haya creado con ese expreso cardcter 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
caracteristicas, hacen indiferente esas notas de que se viene hablando.
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Lo que acaba de exponerse hace que no pueda compartirse esa validez que el Ayuntamiento recurrente de
casacion reclama para la actuacion administrativa que fue objeto de impugnacion en la instancia. Y esto porque
no basta para ello, como se hace en esta casacion, con la mera invocacion de lo establecido en ese articulo
92.1 2 de la LRBRL ; habria sido necesario, y no se ha hecho asi, que se detallaran las funciones y cometidos
de los puestos litigiosos».

d) Asimismo, esta Sala a la hora de valorar y precisar el contenido del «[...] ejercicio de las funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas»a los efectos de su
ejercicio por funcionarios de carrera (en la interpretacion del articulo 9.2 de EBEP), ha acudido al criterio de la
intensidad de la intervencion del personal puesto en relacion con la propia naturaleza de la intervencion y en
intima conexion con la naturaleza del procedimiento en que se desarrolla esa actuacion.

Asi, nuestra STS 7 de octubre 2020 (Rcas 5429/2019) o nuestra sentencia de 19 de diciembre de 2014 (Rcas
n.° 4980/2022) se refieren a este criterio de la intensidad haciendo referencia a otras sentencias de la Sala que
recogen este criterio al sefialar: «[...] Por lo demds, sobre el fondo del problema no hay duda posible. El articulo
9.2 del Estatuto Bdsico del Empleado Publico deja claro que en las actuaciones administrativas que supongan
el ejercicio de potestades publicas han de ser los funcionarios los que intervengan. Y el articulo 17 de la Ley
9/2017 es igualmente explicito al respecto al prohibir que sean objeto de contrato de servicios los que impliquen
ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos. También lo es el articulo 9.2 del Estatuto Bdsico del
Empleado Publico que reserva a los funcionarios publicos las funciones que impliquen la participacion directa
o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas.

La Sala ha hecho valer estas exigencias, no sélo en las sentencias a las que alude el auto de admision, sino
también en otras. Asi las primeras concluyeron que era contraria a Derecho una encomienda de gestién por
parte de una Confederacion Hidrografica a una sociedad publica estatal para que le auxiliara en la tramitacion de
expedientes sancionadores y, en consecuencia, desestimaron los recursos de casacion del Abogado del Estado
contra las sentencias de instancia que anularon la actuacion administrativa por la delegacion de tareas nucleares
del gjercicio del ius puniendi, reservadas a los titulares de los érganos administrativos competentes, lo cual es
contrario al articulo 9.2 del Estatuto Basico del Empleado Publico.Y en el caso "... la intervencién de la empresa
contratada al efecto ha superado la intensidad que admite la jurisprudencia expresada en las sentencias n.°
1160/2020, de 14 de septiembre (casacion n.° 5442/2019 ) y n.° 1265/2020, de 7 de octubre (casacién n.°
5429/2019 )».

e) Pues bien, en esta linea jurisprudencial, encontrandonos ante un procedimiento de restauracién de la
legalidad urbanistica y con unos informes de la naturaleza que hemos expresado detalladamente en la letra a)
y b) de este apartado respectivamente, no podemos sino concluir que la intervencién efectuada en el presente
caso reviste una especial intensidad que exige su ejercicio por funcionario de carrera y no por personal laboral.

Y es que la intervencién via informe en el contexto del procedimiento en que nos encontramos (reiteramos:
procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica) supone una especial, intensa, determinante y
directa trascendencia para la situacion juridica del administrado, (pues puede, como es el caso, determinar la
demolicién de una vivienda) y por ello son relevantes esas notas de objetividad, imparcialidad e independencia
lo que determina su ejercicio por personal funcionario (como sostenia como fundamento y justificacion de ello
nuestra STS de 7 de octubre 2020 Rcas 5429/2019 en el ambito del procedimiento sancionador y apuntaba
con caracter general nuestra STS de 19 octubre de 2005 (Rcas 6033/1999) en la linea de la doctrina de las
STC 99/1987, de 11 de junio, y 37/2002, de 14 de febrero).

f) La parte recurrida enfatiza que no nos encontramos ante un procedimiento sancionador sino ante uno de
restauracion de la legalidad urbanistica, por lo que no estamos ante una intervenciéon que implique ejercicio
de autoridad y/o de potestades publicas, no siendo de aplicacion la doctrina jurisprudencial que se refiere a
los procedimientos sancionadores.

A ello debe sefialarse que nuestra jurisprudencia ha aplicado el criterio de la intensidad a la hora de determinar
su ejercicio por funcionario de carrera con resultado anulatorio no solo en procedimientos sancionadores
aunque, efectivamente, en estos sea mas patente el ejercicio directo o indirecto de potestades publicas
derivadas del ius puniendide la Administracion (nos remitimos a las sentencias expuestas).

De cualquier modo, aunque no nos encontramos ente un procedimiento sancionador, en el presente caso nos
encontramos ante un procedimiento coactivo que se integra en el ambito de la disciplina urbanistica (junto
con el procedimiento sancionador).

Es cierto que estos procedimientos (el de restauracion y el sancionador) tienen una naturaleza distinta,
como ha sefialado la jurisprudencia, y son procedimientos diferentes, auténomos, con finalidades distintas
(la restauracién persigue eliminar la situacion ilegal; el sancionador castigar al responsable por una conducta
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infractora) y que pueden coexistir o no, siendo plenamente compatibles. Pero no es menos cierto que ambos
nacen como consecuencia de la constatacion, prima facie,de una actuacion ilegal en materia urbanistica, que
ambos se integran en el ambito de la disciplina urbanistica de tipo coactivo (compartiendo como fundamento
general la proteccién de la legalidad urbanistica) y que ambos constituyen el ejercicio de una potestad
administrativa de intervencién de cualificada intensidad que producen, a los efectos que nos ocupan, una
especial, intensa, determinante y directa trascendencia para la situacion juridica del administrado. Y esta
caracterizacién del procedimiento unido a la intensidad de la intervencion del personal es lo que exige
su ejercicio por personal funcionario, como garantia de objetividad, imparcialidad e independencia y cuya
infraccién, por ende, determina la nulidad de los actos administrativos.

g) Y nos referimos a la intensidad de la intervencidn (ver ut suprala naturaleza determinante de los informes
debatidos) por ser muy relevante, saliendo asi al paso de las alegaciones del recurrido cuando sefala que
en realidad el informe técnico urbanistico no era vinculante y se limita (igual que el informe juridico, sefiala
el recurrido) «[...] a comparar datos sin precisar valoraciones subjetivas de los informantes por lo que no cabe
hablar de ejercicio de autoridad».

Debemos rechazar tales alegaciones. Los informes urbanisticos emitidos en el procedimiento eran,
efectivamente, informes no vinculantes, pero ello no excluye su relevancia y trascendental importancia a los
efectos que nos ocupan.

Tales informes (preceptivos) no vinculantes son, como ya hemos sefialado, sustantivamente determinantes
en el contenido final de la resoluciéon administrativa y, por ende, tienen una especial y directa intensidad y
trascendencia para la situacion juridica del administrado suponiendo ejercicio de potestad publica. Tal es asi
que el informe técnico urbanistico es tenido en cuenta y sirve de base para el informe juridico, como no podia
ser de otra manera; y a su vez la resolucidn final transcribe este informe juridico como toda base factica
y juridica para la decision final por el alcalde. No basta con que la iniciacion, tramitacion y resolucion final
del procedimiento se realizase por los érganos competentes del Ayuntamiento, sino que lo relevante es que
las actuaciones administrativas desarrolladas en su seno que por su intensidad supongan ejercicio directo
o indirecto de potestades publicas o ejercicio de autoridad en los términos expuestos, sean ejercidas por
personal funcionario.

Por otra parte, el contenido de los informes no se limita a lo alegado por el recurrido, sino que contienen
auténticas valoraciones técnico-urbanisticas (vale aqui decir lo mismo para la valoracion técnica del informe
juridico) propias de la competencia de quien los firma.

5.6.-Respecto a si una funcionaria de carrera del grupo C2 puede emitir informes juridicos en un procedimiento
de restauracion de la legalidad urbanistica que, en principio, son propios de un grupo superior (A), en virtud
de una habilitacion administrativa al respecto (en el caso por el presidente de la Diputacién Provincial) cabe
sefalar:

a) En concreto la Sra. Tarsila (quien suscribe los informes juridicos) es, segln consta en autos, funcionaria
de carrera en la Diputacion de Cadiz, ocupando en la plantilla la plaza de Auxiliar de Geriatria, perteneciente
a la Escala de Administracion Especial, Subescala Servicios Especiales, Oficios, Oficiales y Asimilados,
perteneciente al Grupo de clasificacién C, Subgrupo C2. Asimismo, cabe resaltar que estd en posesién de la
Licenciatura en Derecho y que mediante Resolucién de la Presidencia de la Diputacién de 15 de octubre de
2018 se la habilité (ya lo habia hecho anteriormente también) como Técnica de Administraciéon General en el
Servicio de Asistencia a Municipios (SAM) Jimena- Castellar para realizar funciones propias del puesto (A1).

b) La posibilidad de que la Administracion pueda atribuir a un funcionario funciones distintas y superiores a las
de su puesto de trabajo ha sido admitida por la Jurisprudencia al amparo del articulo 73.2 EBEP, que sefiala que
«las Administraciones Publicas podran asignar a su personal funciones, tareas o responsabilidades distintas a
las correspondientes al puesto de trabajo que desempefien siempre que resulten adecuadas a su clasificacion,
grado o categoria, cuando las necesidades del servicio lo justifiquen sin merma en las retribuciones».Ello ha dado
lugar al reconocimiento de las denominadas diferencias retributivas y en algunos casos concretos incluso con
repercusion en la carrera profesional ( STS 12 de noviembre 2025, Rcas 7899/2024). Como se ve, tal prevision,
como ha subrayado nuestra jurisprudencia, se sujeta a determinadas previsiones como son la pertinente
asignacion por la Administracién, que tales funciones sean adecuadas a su clasificacion, grado o categoria,
cuando las necesidades asi lo exijan y siempre que no tengan un caracter estructural, indefinido y permanente
sino ocasional o coyuntural (derivado del respeto al propio principio de carrera profesional y las exigencias de
la preceptiva clasificacion profesional en atencién a las funciones a desarrollar).

c) Pues bien, del citado articulo (con caracter general) y de los articulos 167, 172.2 y 175 del RD Legislativo
781/1986, de 18 de abril, se concluye que la categoria profesional C2 de la Sra. Tarsila (expuesta
detalladamente en la letra a) de este apartado) no le permite emitir validamente informes juridicos de
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la naturaleza preceptiva, esencial y determinante que presentan tales informes (propios de grupo Ay
cuya naturaleza y recta delimitacion ya hemos explicado ut supray sirve también aqui) en el seno de un
procedimiento coactivo de disciplina urbanistica cual es el procedimiento de restauracién de la legalidad
urbanistica que nos ocupa.

d) No cabe duda, como ya se ha apuntado, de que los Ayuntamientos que carecen de medios técnicos para
ejercer sus potestades pueden asistirse validamente mediante la intervencién de su Diputacion Provincial para
que, conforme a Derecho, le provea de personal a tal efecto (como es el caso y consta en autos). Tal actuar es
perfectamente valido en Derecho. La cuestion es cédmo debe verificarse tal intervencién y asistencia para que
la actuacion de ese personal de la Diputacién que se hace cargo de determinadas funciones (en nuestro caso
los referidos informes) en el seno de un procedimiento coercitivo de disciplina urbanistica (procedimiento de
restauracion de la legalidad urbanistica) sea conforme a Derecho, lo que nos remite a lo ya expuesto en este
apartado y en el anterior.

e) En la linea jurisprudencial de nuestras sentencias antes resefiadas, seria posible admitir, en atencion a las
concretas circunstancias y con sujecion a requisitos estrictos (entre otros, el de la competencia y cualificacion
técnica), la intervenciéon de funcionarios de distinta categoria para el desempefio de otras funciones que
no son propias de su puesto de trabajo en casos justificados y con caracter ocasional o puntual, pero ello
en intervenciones de mero auxilio o asistencia y conforme a la normativa de aplicacion; sin embargo no
puede admitirse en una intervencion de tal intensidad como la que nos ocupa y en virtud de una habilitacién
administrativa no puntual sino con caracter general y de permanencia o continuidad en su ejercicio.

5.7.-Por tanto, debemos dar respuesta a la cuestion planteada por la Seccion de Admisién fijando la siguiente
doctrina:

La emision de informes técnicos (técnico-urbanistico y técnico juridico) en los procedimientos de restauracion
de la legalidad urbanistica que sean determinantes de la resoluciéon administrativa final deben verificarse por
personal funcionario y sin que los mismos puedan ser emitidos por personal funcionario del Grupo C2 en virtud
de una habilitaciéon administrativa para el ejercicio de tales funciones diferentes y superiores a las del cuerpo
o escala de su pertenencia, todo ello con incidencia en la validez del acto administrativo adoptado con base
en tales informes.

SEXTO.- De la aplicacion de la doctrina expuesta a la decision del asunto litigioso.

En la aplicacién al caso, en los concretos términos facticos y juridicos que ya hemos adelantado y conforme a
lo establecido en esta sentencia, la sentencia recurrida en casacion no se ajusta a la doctrina jurisprudencial
expuesta, lo que determina declarar haber lugar y estimar el recurso de casacion interpuesto y, en su
consecuencia, casar y anular la sentencia del TSJ recurrida por no ser conforme a Derecho y, correlativamente,
estimar el recurso de apelacién con estimacién de la demanda, anulando la sentencia del Juzgado y las
resoluciones administrativas impugnadas en la instancia que constituia su objeto, por ser contrarias a Derecho.

SEPTIMO.- Conclusiones y costas.

7.1.-A tenor de lo razonado en los precedentes fundamentos, procede declarar haber lugar y estimar el
presente recurso de casacion y, en su consecuencia, casar y anular la sentencia del TSJ recurrida por no ser
conforme a Derecho, y correlativamente estimar el recurso de apelacién interpuesto por los demandantes con
estimacion de la demanda, anulando la sentencia del Juzgado y las resoluciones administrativas impugnadas
en la instancia que constituian su objeto, por ser contrarias a Derecho.

7.2.-En cuanto a las costas de la instancia y de este recurso de casacién, conforme a lo prevenido en los
articulos 93.4 y 139 de la LJCA, disponemos que cada parte abone las causadas a su instancia y la mitad de
las comunes, dada la complejidad juridica del asunto y que no se aprecia temeridad ni mala fe en ninguna de
las partes.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

Primero.-Establecer la doctrina jurisprudencial indicada en el Fundamento de Derecho quinto de esta
sentencia.

Segundo.-Declarar haber lugar y estimar el recurso de casacion n.° 7385/2024 interpuesto por D. Abelardo
y D.2 Adela, representados por la procuradora D.? Isabel Cruz Lazaro Lago, bajo la direccion letrada de D.
Sergio Cdzar Garcia, contra la sentencia n.° 696/2024, de 7 de junio, dictada por la Sala de lo Contencioso-
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Administrativo (Seccién Segunda) del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla con sede en
Sevilla, sentencia que casamos y anulamos por no ser conforme a Derecho.

Tercero.-Estimar el recurso de apelacion n.° 792/2022 y anular la sentencia n.° 39/2022 del Juzgado de
lo Contencioso-administrativo nimero 2 de Algeciras, de fecha 11 de mayo de 2022, en el procedimiento
ordinario n.° 710/2021, por no ser conforme a Derecho y, correlativamente, estimar el recurso contencioso
administrativo interpuesto y anular los actos administrativos impugnados en la instancia por ser contrarios
a Derecho.

Cuarto.-Imponer las costas conforme a lo establecido en el ultimo Fundamento de esta sentencia.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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