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Secretaria Sr./Sra.: limo. 8r. D. José Goldercs Cebtidn

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPREMO.
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION: SEPTIMA

Excmos. Sres.:

Presidente:

D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
Magistrados:

D. NicolAs Maurandi Guillén

D, Pablo Lucas Murlllo de la Cueva

D. José Diaz Delgado
D. Vicente Conde Martin de Hljas

£n la Vilia de Madrid, a veintiuno de Enero de dos mil trece.

Visto por la Sala de lo Contsncloso Administrativo del Tribunal
Supremo, constituida en su Secclén Séptima por los magistrados indicados al
margen, el recurse de casacién n® 81¢1/2011, sobre derachos fundamentalas,
Interpuesto, de una pare, por la JUNTA DE ANDALUCIA, representada por la
letrada de dicha Junta, y, de otra, por la AGENCIA ANDALUZA DE
INSTITUCIONES CULTURALES, representada por ef proecurador don Ramén
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DR USTICIA Rodriguez Nagueiras, contra la sentencla dictada el 2 de noviembre de 2011

por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribuna! Superior de Justlcia de Andalucia, con sede an Sevilla, recalda en ol
recurso n° 414/2011, sobre Decreto 103/2011, de 18 de abril, de la Consejerla
de Presidencla de la Junta de Andalucia, por ¢! que se aprueban los Estatutos
de la Agencla Andaluza de Instituciones Culturales,

| 8e han personado, como recurridas, la ASOCIACION "AL ANDALUS"
DE EMPLEADOS PUBLICOS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, la
ASOCIACION DEFIENDO MI DERECHO Y LA GESTION PUBLICA, v @@

13 ée.el

Ha comparecido sl MINISTERIO FISCAL.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En &l recurso n® 414/2011, seguide en la Seccion Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucfa, con seds en Savllla, por el procedimiento especial de proteccion
de los derechos fundamentales, ol 2 de noviembre de 2011 se dicté sentencla
cuya parte dispositiva a8 del sigulente tenor literal:

"FALLAMOS

Que raghazando [as cavens de inadmisibilided debemosg estimear y estimamos
en su pralension subsidigria el recurso contencioso-administrative interpueste por
ASOCIACION AL ANDALUS DE EMPLEADQS PUBLICOS DE LA JUNTA 02
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ANDALUCIA, ASOCIACION DEFIENDO MI DERECHO Y GESTION PUBLICA y por
SRS RO TROS contra of Dscreto
103/2011 de 16 da abril (BOJA n° 83 de 29 de abrll), por el que se sprusban los
Estatutos de /s Agencla Andaluza de Instituciones Culturaies, declaramos la nulided
de su Disposicion Adlcional Ssgunda por vuinaracion o ioa derechos fundamentalss
garantizedos en los artioulos 14 y 23.2 de la Constitusién Espanola. Sin costas”.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencla prepararon recurso de casacion,
de una parte, la letrada de la Junta de Andalucia y, de otra, la AGENCIA
ANDALUZA DE INSTITUCIONES CULTURALES, que la Sala de instancia
tuvo por preparados por diligencia de ordenacion de 26 de noviembre de 2011,
acordando el emplazamiento a las partes y la remislén de las actuaclones a
osta Sala del Tribunal Supremo.

TERCEROQ.- Por escrito presentado el 18 de snero de 2012, el
procurador don Ramén Rodriguez Nogueiras, en reprasentacion de la
AGENCIA ANDALUZA DE INSTITUCIONES CULTURALES, interpuso el
recurso anunciado y, después de exponer los motivos que estimé oportuncs,
solicité a la Sala que

*(..) acuerde diclar Sentancia an la que, estimando el Recurso, revoque fa
Sentencla de Ia instencls, declerando ajustada a derecho la Disposicidn adicional
sagunda del Dacreto 103/2011, de 19 de abril, por el quo ge aprueban 108 Estatutos
de la Agencia Andaiura de Instituciones Culturales®,

Por su parte, la letrada de la Junta de Andalucia formalizé el suyo por
ascrito registrado el 8 de fabrero de 2012 y, en virtud de los motivos en él
expuestos, pidi6 a la Sala que

“.) estime dicho racurso, casendo la mencionada Sentencid, y en
consecuencie declare Ia falte de competencia de fa jurisdiccidn contencioso-
administrativa pars conocer de este procedimienlo, por cormesponder &
enjuiclamfanto a la jurisdicoién socisl, y subsidieriamente de no prosperer el primer
motlvo de este recurso, desestime la demands, por ser fa dlgposicion Impugnada
ajustsca a Derecho”,

CUARTO.- Admitidos a tramite los recursos interpuestos, se remitieron
las actuaciones a ssta Secclon Séptima, conforme a las reglas del reparto de
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asuntos, Y, krec!bldas, se dio traslado de [os escritos de Interposicidn a la parte
recurrida y al Ministerlo Flscal para que formularan su*sposicion.

QUINTO.,- Evacuando el traslado confarido, el Fiscal, con fundamento
en las consideraciones expuestas en su escrito de 28 de mayo de 2012,
solicité & este Tribunal que

"orocade @ dictar ssntencla declarando HABER LUGAR & la estimaciin
parclal de los recurscs de casacidn deducidos por lag representacionss ds e Junte
de Andelucis y de la Agencla Andaluza ds Instituclones Culturalss, procediendo a
casar y dejar sin efecto la seniencia de 2 de noviembre de 2011, dictada por le
Seccldn Primera de la Sala dp lo Contencioso-gdministrative del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucls (sede da Sevills) recaida en el procedimiento wspscial de
protaceion de derechos fundamentales ndm. 414/2011, ucordsndo la desastimecién
de los recursos contancioso-administrativos interpuestos por la Asociacion Al
Andalug ds Emplaados Pobiices da la Junta de Andalucia®, la Asociacién "Deflendo
mi Derecho y (estién Poblica®, asf como por D' Marla de los Dolores de la Haba
Barbero y ofros, restableciendo la plana vaiidez y eficacla de la Disposicién Adiclonal
Segunda del Decreto 10/2011, de 18 de abril, de /8 Junta de Andalucla (Conssjeria
de Presidencia)”.

Por su parte, la procuradora dofia Beatrlz Sordo Gutiérrez, en
reprasantacién ds la ASOCIACION “"AL ANDALUS" DE EMPLEADOS
PUBLICOS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, de la ASOCIACION DEFIENDO
Ml DERECHO Y LA GESTION PUBLICA, y

oTRGS

8@, s opuso a ambos recursos por escritos presentados el 30 de mayo de
2012, solicltando sentencla que declare su inadmision o su desestimacion y no
haber iugar, en consecuancia, —dijo— a {ce recursos de casacién, confirmando
la de instancla en todas sus extremos y, en todo caso, con express impesicién
de las costas causadas.
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SEXTO.- Mediante providencia de 28 de noviembre de 2012 se sefialé
para la votacion y fallo e! dia 18 de los corrisntes, en que han tenido lugar.

Slendo Ponente e Excmo. Sr. D. PABLO LUCAS MURILLO DE LA
CUEVA, Magistrade de |a Saia.

AM R

1. PLANTEAMIENTO Y ANTECEDENTES NORMATIVOS

PRIMERO.- La Seccién Primera ds la Sala de lo Contancioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en
Sevilla estimd, en su pretension subsidiaria, el recurso qus, por el
procedimianto de proteceidn Jurisdiccional de los derechos fundamentales,
interpusieron la ASOCIACION AL ANDALUS DE EMPLEADOQS PUBLICOS DE
LA JUNTA DE ANDALUCIA, la ASOCIACION DEFIENDO MI DERECHO Y
GESTION PUBLICA y donii s e asnngy oo
contra el Dacreto 103/2011, de 18 de abril, por el que se aprusban los
estatutos de la Agencia Andaluza de Instituciones Culturales (AAIC), €I
alcance de la estimaclén acordada consistld en la declaracién de la nullded de
la disposicién adicional ssgunda de sse Dacreto.

El tenor de ese precepto es el siguiente:

“Disposicién Adiclonal Segunda. Regiman de integracién del peracnal laboral
del ingtituto Andaluz de las Artes y las Lstras

"1. La Agencia Andoluza de Institucionea Culturales asums ks derechos y
obligsciones denivados de io8 contratos de trabajo del personel Inboral del institulo
Andaluz de las Artes y log Letras y, conforms g Io dispuesto en i apartada 1.8) de la
disposicién adicional cusra de la Ley 1/2011, de 17 de febrero, en el convenio
colectivo vigents, aa/ como en los acuerdes derivados de la Intsrpretacion de los
migmog, hasta la aprobacién de un nuave convenlo colactivo de aplicaciin,

2, Conforme &l &pantado 1.b) de Ia disposiclon adiclonal cuarte ds fa Ley
172011, de 17 de febraro. sl acceso, en su casoe, de ssle persona! @ la condicion de
personal funclonario o laborsl de Ia Administracién General de la Junta ds Andalucta,
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gdlo podrd efectuarss mediante fa participacion en las cormespondientes pruebes
selectivas de acceso libre convocadas en gjecuclén da las ofertes de empleo poblico.

3. Las rapresentaclones sindicales y unitarias correspondiontas al persanel
dal instituto Andaluz de 1as Artes y lea Latras se mantandrén en la Agencia en las
mismas condiciones, con fos mismos derechos y obligaciones qus tuvieran, hasta fa
finalizacion de sus respectivos mandatos”.

La sentencia declara su nulidad por entender que esta disposicion
vulnera los derechos fundamentales reconocldos por los articulos 14 y 23.2 de
la Constltuclion,

SEGUNDO.- Para situar en su debldo contexto la controversla que 6
nos somete en casaclon, conviene, antes de recoger los términos del debate
suscitado en la instancia y los argumentos que llevan al falio, dejar constancia
de los antecadentes relevantss,

La AAIC es una agencla ptblica empresarial con personalidad
diferenciada y plena capacidad juridica y de obrar que surge de la
transformacion del Instituto Andaluz de las Artas y [as Letrag (IAAL) prescrita
por el articulo 20 de la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de recrdenacion del
sector publico de la Junta de Andajucla. A su vez, su articulo 21 detarmina que
la AAIC "asumira el patrimonio y todas las relaciones jurldicas” del IAAL. Y |2
disposicién adicional cuarta de esta Ley 1/2011 establece en lo que ahora

importa:
"Disposicion Adicional Cuania. Régimen de Integracion dal parsonal

1. En los caso§ an gus, como consecuencia de fa reordenacion gel asctor
piiblico andaiuz, se produzce la supresion de contros dirsctivos de Consejerfas o la
extinoién de entidades instrumentales pabliices © privadas an las que 308 mayoriteria
I representacion y la participacion dirscta o Indirecta de la Administracion de fa Junte
de Andalucle y sus agencias, Ig Integracion del personal an las 8gencias publicas
empresariales o do régimen sapecial que asuman el objeto y fings de squelias se
realizard de acuertio con un Protocolo que 6 adoptars por la Consejerfa compatenta
an materia de Administraclén Pablice y que aplicard Ias siguientas regles:

(i)
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b) Ef personal labora! procedente de /as entidades instrumentales supnimidas
se intagrard en la nueva entidad resultante de acusrdo con las nonmas reguisdoras
de la sucesin de emprasas, en lea condiciones que esteblezea e cltado protocolo de
intagracion, y tendré la consideracion de personal laboral de /s sgencia poblica
empresarlal o de fa agenola de régimen especial, E acceso, en su cago, de esls
personal a ls condlclén de personal funcloriario o laboral de Is Adminisirecion Genersl
de I8 Junta de Andalucia sdlo podré efscluarse mediente la participacién en las
corregpondientes prugbas seleciivas de scceso libre convooades 8n ejecucion de s
ofertas de amplso publico".

Conforme al articulo 88.1 b) de la Ley /2007, de 22 de octubre, de
Administracion de la Junta de Andalucia, en la redaccién que le ha dado la Ley
172011 y al gue se remite el articulo de esta lltima, el cometido de la AAIC
consiste en la "sjecucion de competenclas propias o de programas especificos
de una o varias Consejerias, y en el marco de la planificaclon y direccion de
éstas, la realizacion de actividades de promocion publica, prestaclonales, de
gestién de serviclas o de produccién de blenes de interés pablico, sean o no
susceptibles de contraprestacién, sin actuar en réglmen de libre marcado”.
Segtin el articulo 89.1, pamafo segundo, también en la redaccion que le ha
dado la Ley 1/2011, las agencias plblicas empresariales ejercerén las
potestades administrativas que se les confisran y se rigen por el Derecho
Administrativo en lo que concieme a la formacién de voluntad de sus drgancs
y al sjsrcicio de esas potestades. En cuanto a su personal, (8 AAIC ge regira
por el Estatuto de los Trabajadores y por las normas aplicables del Estatuto
Basico del Empleado Publico (articulos 70,1 de la Ly 8/2007 en la redaccion
dada por la Ley 1/2011, y 29.1 del Dacreto 103/2011).

E! IAAL, por su parts, s como paso & denominaree la Empresa Publica
de Gestién de Programas y Actividades Culturales, constitulda por el Decreto
46/1993, de 20 de abril. Esta (ltima, adscrita a la Consajerfa de Cultura y
Medlo Ambiente, actuaba en régimen de Deracho Privado y su personal se
ragla por las normas del ordenamiento laboral comdn (artfculo 18). El Decreto
138/2010, de 13 de abrll, por el que se transforma la estructura organica de la
Consejeria de Cultura, incluyé entre sus entidades instrumentales & aste
Instituto (articulo 2.5) y su disposicién adiclonal primera establecié que, en
adelante, la Empresa PUblica antes mencionada se llamaria IAAL.
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2, LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y LA SENTENCIA DE INSTANCIA

TERCERO.- Los recurrentes, asoclaciones de empleados plblicos de
fa Junta de Andalucia y empleados piblicos actuando por si mismos,
impugnaron ese Decreto 103/2011 porque, segln su criterlo, la integracidn en
la AAIC del personal del anterior IAAL perjudicaba sus derechos a acceder y
permanecer en la funcién piblica desde el momento en que no habfa sido
seleccionado conforme a los principlas de Igualdad, publicidad, mérite vy
capacided exigidos ahora por el Estatuto Basico del Empleado Publico vy
requeridos por los ocitados preceptos de la Constitucién y, pese a elio, ol
Decreto, con esa integracién, les da acceso directo a la Adminigtracién
Instrumental de fa Junta de Andalucla,

El Ministerlo Fiscal compartié el planteamiento de los recurrentes y
pidi6 que se declarase nula la disposicién adicional segunda,

Para los actoras on la instancig, dice la sentencla,

*g) inlegrarse o personal del extinto Instituto Andaluz de las Artes y Iss
Lotras, que no tenla atribuldas potestades ni funciones pablicas, pase a formar parte
de ls Administrecion Instrumantal ¢8 la Junts de Andalucla, sjsroiendo directs ¢
indlractaments funclones y potestades reservadee por una Ley Bdslca & fos
smpleados publicos que accedieron a I8 Administracion por los sistemag legeles y
consiitucionales. Siando contretados por of régiman de Derecho Frivado, la intagracién
stpone que automalicaments 88 convierten en ampleados pablicos al serviclo da una
Adrministracidn Pablics, cuya lnics forma de acceso por imperetivo del artfeulo 25.2 de
la Constitucion, he da sstar sustenisds en los principios de lgusidad, ménto y
cepacidad, de ahl que Ja propia Ley de Ordenacion, esleblezca: 1, El peraonal de les
Agencias Poblicas Emprassriaies serd selevolonado mediante convocstorta pablica an
medios oficiales, besada on fos principlos de igualded, mérito y capacidad®.

Y los motivos en que fundamentaron sus pretensiones de nulidad eran
astos dos segun los recoge la sentencia:

“ Nulldsd de! Decrsto por 8l sjercicio ds funciones publicas en la
Administracidn da la Junta de Andelucta, por un persanal que no ha sccodido # /s
Administracion  por o sisteme lsgaimente astablecido y estar ressrvadas
conatltucionaliments a jos ampleados pablicos.
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- Vulnaracién del Derecho de iquslded en el acceso a las funciones poblicas,
con infracpidn de los artioulos 14 y 23. 2 de la Constitucidn, porque la integracién
establacida en /e Disposicidn Adicional Segunda, supona que quienes han sccadido a
la funcién pdblica a través dal sistema legaimente establecido y conforme & Ios
principios de igualdad, mérfto y capacioad, vean mermados sus derechos por Ia
entrada do tercerog efencs & la funcion poblics, ocaslonando una parturhacién
ingltima an &l ejercicio del derecho ul cargo con fagrante vuinerackon del dereche de
iguaidad an 8! 8cCe50",

Asimismo, deja constancla la sentencia de que la Junta de Andalucia
adujo la Inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacion de algunos
recurrentes, la inadecuacion del procedimiento por ser de legalidad ordinaria
las cuestiones suscitadas ya que el derecho concernido es de configuracion
legal, defecto en el modo de proponer la demanda e Improcedencia del
suplico. Y que, sobrs el fondo, mantuvo que era la Ley 1/2011 la que atribuye
a la Adminlstraclan Instrumental de la Junta de Andalucla el &jercicio de
potestades piblicas por medio de los funclonarios que se le adscriban y que el
Dscreto no Infringe @l principio de igualdad porque no impone sl acceso del
personal del JAAL a la condicién de empleado publico y en la propia
disposicién adicional se exige para acceder a la situacién de funclonario o de
personal laboral de la Administracién General de ia Junta de Andalucfa la
superacion de prusbas selectivas de acceso llbre. El Decreto, afiade la
sentencia, segln |a Junta de Andalucia, se limita a cumplir las normas del
Estatuto de los Trabajadores sobre sucesion de empresas, Ademas, recuerda
la sentencia, la contestacion a la demanda mantuvo que la creacion de la AAIC
es fruto dsl ejercicio de Ja potestad de autoorganizacién de fa Administraclon y
que &l Decreto 103/2019 no hace méds que desarrallar la Ley 1/2011, cuyo
anjulclamiento corresponde en exclusiva al Tribunal Constitucional, ei cual ha
admitido a trémite una cuestin de inconstitucionalidad sobre ella.

La Sala de Sevilla aprecid 1a legitimaclén de los reclrrentss porque

‘no cebe dude de que ol acosso mediante integracién a personal laboral de la
Agencia cuyos Estatulos se sprusban en /a Disposicion impugnada, puede afactsr @
los derechos de scceso, promogion y traslado para g provisién de vacantes ue los
funcionarios y personal laboral para foda la Adminlstracidn de ia Junta de Andsiucls
ya sea General o Institucional y no solo en el dmbito de Cultura, Por tanto no stlo las

10
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personas flsicag sino las Asocisciones accionantes, (que son fial reflejo del daracho
as asociacion profesional de los empleados publicos conforma al epartado p) del
artiouio 14 del Estetuto Basico, enire cuyos finas e ancusntrs la defense Juridica y
proteccion de la Administracién Foblica en los procedimientos que se sigan como
consecuencla dal gjerckio legitimo de sus funclones y cergos publicos} y que
defienden dichos darachos, tenen on consecuancia un Interds legfimo en ef recurso
digtinto del mero interss por ig Isgalidad”.

Tamblén rechaza Ia sentencla que hublera defecto en el modo de
proponer la demanda y no @ considerd incongrusnte ni incoherente porque
pldiera la nulidad da todo el Decreto o, subsidiarlamente, de su disposlcién
adiclonal segunda. No advierts inadecuacion de procedimiento porgue se
solicita amparo judicial de los derechos recenocldos en los articulos 14 y 23.2
Yy porque no todas Ias cuestiones de legalidad ordinarla son ajenas a este
procedimiento segin el articulo 121.2 de la Ley de la Jurlsdiceién. No
obstante, sefiala que la argumentacion de la demanda, sobre la atribucién de
las potestades pubilcas a la AAIC o sobre su ejercicio por personal laboral de!
extinto Instituto Andaluz,

"Wunque supondrig de facto une merma de las funclonas atribuides a los
empleados pablioos, os gjena & dicho procedimiento porque /s mers ragulacion o 8
posible efercicio de funcionss pdblicas no afecte a los derechos invocados, y que sin
embargo $6 produce como veremas més adelante, en ia Disposicién reglada por la
que se integra & todo of personal del Instituto Andaluz do les Artes y lag Latras en la
Agencia Empresarial de Actividades Culturales, realice o no Mncioneq pdblicas*,

Sobre el fondo de la controversia, la sentencia, tras referirse a la
interpratacion que’ al articulo 23.2 de la Constitucién ha dado el Tribunal
Constitucional y subrayar que ol principio de igualdad en el acceso a las
funcicnes y cargos ptblicos ha da ponerse en nacesaria conexién con los
principlos de mérito y del articulo 103.3 de la Constitucion de acuardo con los
requisitos qua serialen las [oyes, dice que el legislador no puede "crear
desigualdades que resuitsn arbltrarias en cuanto ajenas, no raferidas o
Incompatibles con los principlos de mérito y capacidad enunciados”. En este
sentido, rasalta, con la sentencla del Tribunal Constitucional 302/1993, “el
cardictar excepcional de los sistemas que no sean ds libre accaso respecto a
qulenes no tengan relaclén funcignarial alguna”. Desde estas premisas dice
que la disposicion adicional segundea

Il
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‘quisbra dicha fguaidad, porque el Integrar diractements af personal
procedente del institute Andsluz da lag Artes y las Letras, en /s Agencis Poblica
Empresarial, pasa a formar parte de ella como persons! laborel da I Agencls, v por
tanio entra en el dmblto de aplicacidn del Estatuic Bésico del Empiasdo Pablico
(articulo 2. 1 —personal da iag Agancias—}, pero claro eats sin respetar log principios
rectores du acceso &l empleo publico exlgidos en le Constitucién, en el Estatuto
Bésloo, en Ia Lay de Reordenacion (articulo 70) Y en el propio Dacrelo jmpugnade an
cuyos Estalutos se establace para su personsl, un sistema de seleccidn que
respetard (o principios de publiclda, mérito y capecided.

Para la sentencig esto

“supona més que una hulde del Darecho Administrativo (como deaclarabe /s
STS 29-11-2009, que estimd fa nulicad del Decreto que sprobaba los estelutos de
E.G.M.AS.A.), un despreclo a/ Estado de Darecho, porque &l proplo Estetuto Bésico,
reconqoiendo en su Exposicldn dg Motivos esa tendencie de las Administraciones
Pubiicas g la contratacion de personal laborw!, intagra en un Qnice cusmo iegal bAsico
fas nofmag prinoipales qua ge wplican e los empleados piblicos sean funclonarios o
personal iaboral y esas normas principales como afirma el Ministerio Flacel, fel
trasunto del articulo 23.2 han sido infringidas en ol presente caso, porque todos fog
trabajadores que se integran como personal laboral de ja Agencia hen eludido el
80C680 por asos pringipios de lgualdad, ménto y capacidad”.

A propésito del invocado articulo 44 del Estatuto de |os Trabajadores,

dice la S8ala de Sevilla que

“una cosa ea I# subrogacidn empresarial de las normas laboreles y otre bien
ailstintg la Intagracion, con las consaguencias legalea apuniades, que conviere a este
personal automaticaments an persenai laborel de la Agencla con accese dirscto a la
Administracion instrumental de la Junta de Andalucla con alribucion de potastadea y

funciones pobilces”.

Por eso, insiste en que la disposicién adicional segunda infringe el

articulo 23.2 de la Constliucién y, también, su artlcuio 14 -acoge aqul la
sentencia el argumento del Ministario Fiscal-- "respecto & tarceros ¢ludadanos
en general a los que no se les va a permitir el acceso privilegiade por

12
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en virtud de un régimen lagal privado”,

Sobre la reiacion del Decreto 103/2011 con la Ley 1/2011, mantiene la
gentancla que cuanto eatablece esta Ultima no suponé nl Implica la legalidad
de aquél,

"sorqué & blen la Lay crea /a Agencia (..) y define su rdgimen juricieo, &8 In
Disposicion Adicionel Segunda (..) la que regla y maleriailza Ia Infegracion del
personal dal Instituto Andaluz de las Artes y las Letras y por tento l& que Infringe o/
Estatuto Bésico del Empleado Poblico, y como consscuancia de esa infracoion, &8
vuineran los derechos susceptibles de ampero invocados por los recumentes. De
manars, qus en o actual litigio, no 8 nacesario sl planteamiento e ls cuestion de
Inconstitucionalidad regpecto a la Ley 172011, ya que conforms al articule 35 do ia
Lay Orgénica del Tribunal Constitucional de su validaz no depende este fallo",

En fin, descarta la sentencla que “la flagrante vulneracién de esos
Jerachos fundamentales”, quede enervada por la radaccién dada al segundo
parrafo de |a disposicién adiclonal controvertida en la que ve

"una obviedad, pues &ste personal, ¢omo cualquier ciudadano, para acceder
como funcionario 0 personal Isborel de fa Administracion Genaral de la Junta de
Andalucia, ha de partiolpar en las comespondientes pruebas selectives de 8cceso
libre, convocadss en ajecucién de les ofertas de emplec publico. Exigencla /]
scoaso, con respato a los principios de publicidad iquaidad, mérito y capacicdad,
también para el personal de las Agenclas segin el Estatuto Bdsico, la Ley de
Raeordenacidn y los Estatutos oa ia propis Agencla, que 8¢ lratan de aludir con este
sistema excopeiona! de Integracidn, carente de absoluta motivacién como denuncla el
Ministerio Figoal y con un clana reparcusion en log funcionarios y persona! laboral fijo
de Ja Administracién de lé Junta d& Andalucla, qua ven leslonados no adio sus
derechos de scoaso an condiclones de igueldad, 8ino a los qus y8 hayan aocedido &l
ampleo pablico, s mentengan &n olia sin perturbaciones ilegitimas’.

Tarmina la gantencia dejando constancia de que
“g prusba documental practicada en estos guios ha demostrado ls

Intagracion efectiva de 534 trabejadores dal sxtinto Instituto de distintes categorias y
niveles (aungue la meayorla, 473 son del Grupo A) como personal laboral de la

13
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Agencls Andaluza de Instituciones Culturales, sin que segon log cortificados
solictados se hays Integrado ningdn funclonario ¢ persanal laboral ffo de la
Adminigtracion de Is Junts de Andalucla, por o que todo ef parsansi de la Agancla an
6l momento actus! ha accedido dirsctamente s fa misma, con quisbra sbsoluta &
principko de igusidad y vulnerando i derecho de acceso an condiciones da igusaidad,
conforme e log principios de publicidad, mérite y capacidad, sstablecido en la
Constitucion, suscaptible de amparo y configurado legaliments en ios articulos 55 yss
de! Estatuto Basico dal Empleado Poblico”

3. LOS RECURSOS DE CASACION Y LA OPOSICION A LOS
' MISMOS

CUARTO.- E! sscrito de Interposicion de In AAIC dirige, al amparo
del articulo 88.1 d) de Ia Ley de la Juriediccién, un solo motive de casacién
aunque lo desgrana en varlas alegaciones.

Segin explica, [a cuestion a resolver sstriba en sl cabe la asuncién por
la AAIC de las relaciones laboraise dal IAAL y 8l 882 integracién Implica ia
adquislcion por el personal afectado de Ja condlclén de empleado plblico en
contra de los articulos 14 y 23.2 de la Copstitucion,

Sobre 1a infraccion del primero de estos preceptos dica AAIC que Ia
disposicién adicional segunda del Decreto 103/2011 se lmita a cumplir el
articulo 21 de la Ley 1/2011, reiterando asi el mandato del artlculo 44 del
Estatuto de los Trabajadores. Sostiene el esciito de Interposicién que Ia
sentencia parte de una premisa errénea: al personal del IAAL ya tanfa g
condicién de empleado publico, ya estabe incluido en el ambito de aplicacién
del Estatuto Basico del Emplsado Publico, tal como resulta de su articulo 2 y
confirman su articulo 8 y su disposicién adicional primera, El IAAL, racuerda,
éra una entidad de Derecho Publico. Ademas, explica, a la vista de la
disposicion transitorla tnica de la Ley andaluza 9/2007, que la adaptacién da
IAAL en AAIC no ha supuesto Ia extincion de una entidad y la creaclén de otra
sino una transformacién o adecuscién. Afiade que la sentencia Incurre en otro
error; afirmar que el personal del JAAL accadia 8 suU contrato de trabajo con
elusién de todo proceso selective y dar por sentado que en au seleccion se
violaron todos los principlos constitucionales. Ademas de na habarse discutido
tal axtremo, ni haber sido obleto de prueba, dice la recurrents en casacion, que
la sentencla confunde el acceso a un ampleo en una entidad de Darecho
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Ptblico con la adquisicién de la condicién de empleado plblico. Asimisme,
expona &l procedimiento de selecclon del personal previstc én el convenio
colectivo del IAAL para la contratacién indefinida, el cual conternpla una fase
de estudio del historial profesional ofra de prusbas selactlvas y otra de
antravista personal y la publicacién del resultado del proceso.

En cuanto al ajerciclo de potestades administrativas por la AAIC se
ramite al articulo 8.2 del Estatuto Bésico del Empleado Publico, al artfculo 69.3
de la Ley andaluza 8/2007 y a la disposicion adicional tercera del Decreto
103/2011 para subrayar que la mera asuncion del personal del IAAL por la
AAIC no significa que este personal laboral participe en el ejercicio de las
funciones plblicas que pueda tener atribuidas porque est4 previsto legal y
reglamentariamente que lo hagan funclonarlos,

Finalmente, Indica que no @8 una obviedad la previsién que hace el
péarrafo segundo de la disposicion adicional segunda sobre el acceso de este
personal a la funcion publica de Ja Administracién General de la Junta de
Andalucia ¢ & su personal laboral y reitera que el de Ia AAIC ni pasb a ser
empleado ptblico en virtud del Decreto 103/2011, nl queda lgualade ©
equiparado en su régimen juridico a los funcionarios o laborales de dicha
Adminletracion General.

Los recurrentas en Ia Instancia oponen a este recurso e casacion
su Inadmisibltidad por la presentacién extemporénea del escrito de preparacion
y porque, a su parecer, carece manifiestamente de fundamento ye que no
regliza un andlisis critico de la sentencla, limitandose a formular unas
alegaciones mds proplas de la Instancla que de un recurso de casacion,

Sobre la extemporaneidad recuerdan qus 12 AAIC no comparecié en el
proceso seguido ante la Sala de Sevilla, sino que lo hizo después de que se
dictara sentencia por escrito presentado el 4 de noviembre de 2011 y qus, por
diligencia de ordenacion del 10 de noviembre siguients, notificada el 15 se le
tuvo por personada. Ahora blen, explican, la sentencia se notificd a las partes
ol 2 de noviembre de 2011 y entlenden los ahora recurridos que ha de estarse
al oritario sentado por |a sentencia de [a Seccién Quinta de esta Sala de 28 de
marzo de 2011 (casaclén 4010/2008) y por el auto de la Seccion Primera de
12 de junio de 2000 (recurso de gueja 1073/1988) segun el cual &l piazo de
diez dias del articuio 89,3 de ia Ley de |8 Jurisdiccion ha de contarse a partir

15



18:Fek-2013 1503 Scatriz Sorde Prosursdor 915782776 17730

ADMINISTRACION .
UL S de la fecha da Ia notificacidn de la sentencla a las partes que comparacleron

on el procedimlents. De este modo, cuando el 22 de noviembre de 2011
prepara el recurso de casacion la AAIC, ya hablan transcurrido los diez dias
previstos en el articulo 89,3 ¢ltado.

En todo caso, sostiensn los aqul recurridos que log argumentos del
recurse no desvirtlan el razonamiento nl la conclualén de la sentencia,

QUINTO.- La Junta de Andeiucla, por su parte, dirige ocho motives
de casacién contra esta sentencla. El primero Invoca el apartado a) del
articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdicclén, el segundo y sl tercero los sustenta
en el apartado c) de ese precepto y los restantes en su apartado d). Veamos,
brevemente, el contenido de cada uno.

(1°) Considers, en primer lugar, que la sentencla incurre en exceso de
jurisdiecidén porque se introduce en extremos de naturaleza laboral cuyo
conocimisnto corresponde al orden social. La disposicién adiclonal segunda
del Decreto 103/2011 sarla, para |a Junta de Andalucia, una mera aplicacion
del articulo 44 del Estatuto de los Trabaladores.

(2°) Por otro lado, sostiens que la sentencla es Incongruente e infringe
los articulos 33.1 y 65.2 de la Ley de la Jurlsdiccién porque declara nula la
disposicién adiclonal segunda del Decreto 103/2011 por una causa no
invocada; [a Infraccién del principio de igualdad y del derecho a acceder a la
funcidn plblica en condiciones de lgualdad y conforme a los principios de
publicidad, mérito y capacidad. Lo que alegaron los recurrentes, dice, fue la
infraccion del artfculo 23.2 da la Constitucion en su vertlente no de acceso e la
funcién plblica sino a la provision de puestos de trabajo,

(3%) Ademas, nos dice la Junta de Andalucia que Ia sentencla infringe
los articulos 120.3 de la Constitucion y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Clvil y
le causa la Indefension proscrita por e] articuio 24 del texto fundamental ya que
no cumple [as exigencias de motivaclén el ser contradictorta: en el fundamento
sexto, al referirse a la legitimacién de los recurrentes dice que el Decrsto
impugnado afecta a su derecho de acceso, promacién y traslade y en el octavo
manifiesta que toda la argumentaelén de la demanda referida al ejercicio de
potestades puiblicas por el personal laboral del IAAL es ajena al proceso
porgue a mera regulacién o el ejercicio de funciones plblicas no afecta a los
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derechos alegados, Es incongrusnte, en deflnitiva, porgue no conecta la
legitimacién de los actorss con el objeto del procedimiento,

(4°) A continuacion, sostiene la Junta de Andaiucla que la sentencia
vulnera los articulos 19 y 69 b) de ia Ley ds la Jurlsdicclén pues ninguno de los
racurrentes estd legitimado para Impugnar el Decreto 103/2011. Este es una
dlaposicién de cardcter organizativo que no puede ser Impugnada por los
funcionarios pablicos, los cusies no tienen derecho a petrificar Ia estructura de
la Administracion. Y el hipotético derecho a degempefiar determinadas
funciones u ocupar determinados cargos no s un intsrés garantizado por la
Ley coma Inherente a la condicién funcionarial nf consta su desconocimisnto
por la disposicién adicional segunda.

(89 Afima saguidaments la Junta de Andalucla que la sentencia
infringe el articulo 35 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y el
articulo 8 de la Constitucién porque, limiténdose el Dacreto 1032011 a reiterar
fa disposicién adiclonal cuarta 1 b) de la Ley 1/2011, no cabe afirmar que el
falio no depends de la validez de esta Glitima. A ests respecto, la Junta de
Andalucla alega |a sentencla de la Sala de lo Contsncloso Adminlstrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Mélaga, n° 26, de 18
de enero de 2012, desestimatoria del recurso 546/2011 dirigido contra el
Decreto 101/2011, de 18 de abril, por el que ae aprusban los estatutos de la
Agencia de Serviclos y Dependencia de Andalucia, cuya digposicién adiclonal
segunda es ldéntica a la del cusstionado en este proceso,

Dicha sentencia, expone el motivo, tras sefalar que no puede la Sala
de instancia revisar la constituclonalidad de la Ley 1/2011 y que "no ae alcanza
@ comprender en qué medida d& dicha regulacion [la de la disposiclén
adioional segunda] puede conclulrse que los principios de Igualdad, mérito y
capacidad han sido conculcados (..)". Por eso, concluye la Junta de
Andalucla, ante |a identidad de previgiones, la Sala de Sevilla deblé o plantear
la cuestion de Inconstitucionalldad ¢ desestimar sl recurso.

(68°) La indebida apiicacién de los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion
es el sigulente motivo. Apoydndose sn Ia citada sentencla de la Sala de
Malaga, mantlena |a recurrente en casacién que |a disposicién declarada nula
no vulnera los derechos reconocldos en esos preceptos, nl de los
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legitimacién da los ahora recurridos.

(7°) Contintia el escrito de interposicién atribuysndo a la sentencia la
infraccidn del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadorea en relacidn con los
articulos 9 y 103 de la Constitucion y la indabida aplicacién del articulo 85 y
concordantes del Estatuto Bésico del Empleado Publico. Vualve aqul la Junta
de Andalucia a subrayar que la disposicién declarada nula no hace mas que
materializar las consecuencias de la suceslén empresarial regulada en ese
articulo 44.

(8°) Por Gitimo, afima la recurrente en casaclén que la sentencla
vulnera el articulo 47.1.1° de! Estatuto de Autonomla para Andalucia y el
artfculo 148,1.1* de la Constitucién porque desconoce la potestad de
autoorganizacion de la Comunidad Auténoma.

Para el escrito de oposicién de los recurrentes en Ia Instancia,
ahora recurridos, ninguno de sstos motivos pueds prosperar,

Ef primero porqus la sentancia no incurre sn exceso de jurladiccion, el
segundo porque es \nadmisible. No hay coherencia entre sl apartado al que
se acoge y la consecuencia que asigna a su estimaclén el artieulo 95.2 ¢) de la
Ley de la Jurisdiccién —la retroaccion de las actuaciones--, por una parte, y el
suplico del escrito de Intarposicién, por otra, pues pide la casacion de la
sentencia, la declaracién de la falta de competencla de la jurisdicsion o,
subsidiariamente, a desestimacién de la demanda. En todo cago, rechaza que
la sentencia sea Incongruente pues responde a lo que se pianted por las
partes an el proceso. El fercero debe ser desestimado porque la sentencla
@sta motivada. Y el cuarto porque todos los recurrentes eatan legitimados v,
ademas, dice el escrito de oposicién, este motivo suscita una cusstion nueva.
La Junta de Andalucia solamente cuestiond en la Instancia la de [o8
recurrentas que actuaban a ttulo Individual aunque, en la pieza de medidas
cautelares se refiriera en general a todos, Afiade que, de considerar Ia
Administraclon que concurrian causas de Inadmisién, debio solicitarla en 8

contsstacion a la demanda y no lo hizo,

El quinto motivo es inadmisible porque articula simultdaneamenta dos
infraccionas, la dal articulo & de la Constitucion y la del articulo 35.1 de la Ley
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que debld interponerse por el cauce del articulo 88.1 c) de la Ley de a
Jurladiecion. En todo caso, no podria prosperar porque solamente el Ministerio
Fiscal se refirld, subsidlariamente, al planteamianto de la cuestién de
inconstituclonalidad y, de haberse desestimado el recurso, podria haber
formalizado el de casacién, precisamente, por no haberse promovido fa
cuestion, Ademas, la sentencla no pone en duda la constituclonalidad de Ia
norma y los tribunales estan facultados para inaplicar las normas ds rango
inferior a la Ley contrarlas a la Constitucién. En cuanto a la sentencia de la
8ala de Mdlaga, dice el escrito de oposicién, chvia la cuestidn objeto de este
recurso: el accese como personal laboral (empleado publico) de la
Administracién Institucional de la Junta de Andalucla para lo que no hay
previslon en |a Ley 1/2011. Lo obvia, explica, porque se reflere al acceso de
ese peracnal a la Administracion General de la Comunidad Auténoms.

El sexto motivo debe ser desestimado, Se refieren aqui los ahora
recurridos a que la sentencia de la Sala de Malaga incurre en un error
sustanclal que resusive correctaments la dictada por la Sala de Savilla. No e
trataba de las pravisiones para accedsr a la Adminlstracién General de |a
Junta de Andalucla, respecto de lo que no discuten la dispuesto por la Ley y
por el Decreto, sino del accaso a la Administracion Institucional, aspecto sobre
el que, subrayan, nada dice la L.ey y pasa por alto la sentencia de la Sala de
Malaga. E! séptimo carece, nos dicen, manifiestaments de contenido y, por
tanto, es Inadmisible, sin perjulcio de que, en cuante al fondo, tampoco pueda
prosperar. Y el octavo debe ser desestimado porque la potestad de
autoorganizacién no consagra un Ambito de actuacion administrativa inmune al

control judiclal.

4, LA POSICION DEL MINISTERIO FISCAL

SEXTO.- E| Ministerio Flscal propugna la estimaclon de Jos motivos
sexto, séptimo y octavo de la Junta de Andalucia, que analiza conjuntaments,

y 6l de la AAIC,
Veamos, brevemente, sua razones,

Sobre sl recurse de /a Junta de Andalucia comienza dicisndo que ia
sentencia no Incurre en el exceso de Juriediccién que le impute el primer
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hace os dessrrolier ¢on dpoyo en la lsgal anterfor o mandate qQue aste Ollima
estabiece. En su caso, la eventual centradleoldn con el articulo 23,2 CE habria que
referiris, no tanto a /s norma reglamentaria anulada cuanto més & I legal que e
se/via de coberiure”

Y, continda, 8! eatamos anta un deracho de configuracién legal y dsta
resulta de la Ley 1/2011, o la norma legal es contraria al articulo 23.2 de Ja
Conatituclén ~lo que rechaza por la gran discreclonalidad de que dispons |a
Administracién a 'a hora de establecer los cauces de promocién profesional de
8u personal- o, sl no lo @s para la Sala de Instancia, antonces tampoco lo serg
la disposicién adicional sequnda del Decreto 103/2011 porque carece da
sustantividad propia, A lo anterlor aflade que, en realidad, lo pretendido por los
wctoras en [a instancia es una tutela cautelar de su derecho & la promocién
profesional frente a una eventual vulneracion del mismo no producida aun,
porque al momente de recurlr ninguna actuacién dirigida a la provisién de
vacantes se habia realizado.

Completa su escrito el Ministerio Fiscal ohservando que la Sals de
instancia ha resuelto el recursa como 8i estuviara en un procaso ordinario: ha
enalizado in abstracto esa disposicion pera sin identificar primero ei derecho
fundamental afectado. En su lugar, la eentencia

"(...) ha puestu en relacidn si contenido de la Disposicién Adlcions! Segunda y
8/ mecaniamo de Integracicn def personal (aboral previsto en la misma con Iog
principios gensrales conaagrados sn of Estatuto Bésleo del Empleado Poblico pare el
ac0eso al empleo pdbllco (...), pero aparte de la afirmacién de que tal Integracidn ha
afactedo &/ démcho de &cceso In genera dal personal funcionario ¥ Iaboral de Ja
Junta al emplec pobilco, o que (...) s da Imposible causacidn, (..) tampoco se hen
descrito cudles han podido aer ks concreios peifulcios que tal Disposicién Adiclonal
ha causado al derecho 8 e promocién profasional da los recurrantes, a excepcion (..)
de la gendrica referancle que se hacs en la sentencia respecty de *..log que hayan
acoadido al emplao poblico, se mantengan en ella sin periurbaciones liegltimas”

Tel afirmacksn, ni oa cumplide respuests a is exigancla de determinar en qus
medida an han podido producir telas petjuicios y & quiénea de los recurrentss ge les
han imogado, ni tampoco cudles hayan sido log penuiclog”
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Incluye se enmarcan en un conjunto de actos realizados al amparo de
potestades administrativas que conflguran la nueva Agencia. Fi segundo dabe
decaer porque no existe la incongruencia denunclada. E| tercero debe seguir
la misma ausrte porque la motivaclén no es Incoherente. El cuarto debe ser
desestimado porque la intagracién dispuesta por la disposician declarada nula
sf incide en la provisién de puestos de trabajo y tienen legitimacién los actores
en la Instancia porque, de acordarse esa nulidad, el personal &l que 8e refiere
no podria quedar Integrado y las vacantss en la AAIC quedarlan todas &
disposicién del personal funcionario o laboral de la Junta de Andalucia
medlante los correspondientes procesos de provision, Y la desestimacion del
quinto motivo se Imponhe porque no infringe el ordenamlento juridico Ia
decision de la Sala de Sevila de no plantear la cuestién de
inconstitucionalidad: s una prerrogativa exclusiva del érgano judicial no
revisable en casacion,

Los tres restantss motivos, sexto, séptimo y octavo los afronta el
Ministerio Fiscal conjuntaments porgue considera gue se refleran a las
distintas perspectivas que ofrece la, a su parecer, cuestidn nuclear; sl la
disposicion declarada nula infringe el principlo de igualdad y el derecho
fundamental reconocido en el articulo 23.2 de la Conetitucion, Responde
hegativaments & la pregunta porque dicha disposicidn no afecta al deracho de
los recurrentes al ecceso al empieo plblico --ya forman parte de &k gino
solamente al de optar a determinadas plazas dentro de [a Administracién de la
Junta de Andalucfa, al de promocionarse profesionaimente, Ese derecho, de
menor proteccidn que sl de acceder a la funcién plblica, es, al igual que éste,
de oonfiguracién legal pero, precleaments por ser menos Intensa su garantia,
la Administracion cuenta con mayor margen respecto de su earcicio, En esa
configuracion legal interviens la Ley 1/2011 y, también, el Decrato 103/2011.

En aste marco dioe el Minlsterio Fiacal:

(...} 8 nuestra parecer y dicho ¢on ef mayor respeto pars 8! érgano judiclsl a
quo, ho afcwnza este Ministerio a comprender cudl sea el fundamenlo jurldico que
alrva de soporte a la (8sis 08 /s Sala de instancia de que a anulsca Disposicién
Adiclonal Segunda no halle su enparce legal en la Disposicién Adiclonal 4* de le Ley
1/2011 y que este vltime no results, &l mencs, indirectamants, aplicable 8l caso {..).
For ailo, & nuestro entender, tiene razdn /e Junta de Andslucle cusndo pone de
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motivos conjuntamente estudiados Y. también, del recurso de la AAIC en gl
Que encuentra una razédn adiciona para ello: el personal del [AAL ya tenfa la
condicién de empleado publico, ya estaba sujeto al Estatuto Bésico del
Empleado Publicc antss de que se aprobara la Ley 1/2011 y se dictara sl
Decreto 103/2011, Este es un dato relevante para la estimaclén del recurse de
casaolon, dice e Minlaterio Fiscal, y supons qus, "tampoco desds |a
perspectiva de la legalidad asiste la razén a la Sala de Instancia dado que Ia
converaion del Instituto en Agencia Priblica no he supuesto alteracién alguns
en el régimen del personal laboral de aquél”,

Asl, pues, defisnds a] Ministerio Fiscal que dejemos sin efacto Ja
sentencia Impugnada y desestimemos el recurso contencloso-admin\!straﬂvo.

S. EL JUICIO DE LA SALA

SEPTIMO.- No se dan las caugas e Inadmisibilldad opuestas.

En primer lugar, e/ recurso de [a AAIC no es extemporéneo, Se
prepars dentro de los disz dlas que Je concedid para elio la Sala de Sevilla al
notifiearle la asntencla, Esta importante circunstancla marca |a diferencla con
las que concurrieron en los casos & o que alude el escrito de oposlcion, No
86 puede conslderar, en efecto, que se deja al capricho de lasg partes
legitimadas la posibilidad de preparar el recurso de casacién cuando es of
propio tribunal el qua concede Plazo para ello y ef recurrents, como agul lo
hizo la AAIC, s atiens 3 &1,

Por otro lado, el mativo que desarrolla la AAIC no carece de
fundamento ni consiste en yna serlg de alegacionss genéricas gjenas a la
critica & la sentencia de instancia, Por el contrario, ofrece argumentos
concretos cuestiondndola. La sola lectura del resumen que hemos hecho
permite apraclar que le reprocha ermores y atribuys la infracein relevants y
determinante del fallo de los articulos 14 ¥ 23.2 de la Conatitucién. Argumentos
que, como veremos, contribuyan de forma decisiva al fallo que hemos ds

dictar.

A la alegada inadmisibiligad de glgunos de los motivos de la Junta de
Andalucia, nos referiremos al sxaminarlos & continuaclon,
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OCTAVO.- Siguiendo al orden establecido por la recurrants, ajustado al
seguido por el articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion, nos ocuparemos antes
de los motivas de la Junta de Andalucla que sostlenen el exceso da
jurisdiecién, la incongruencia y falta de motivacion de Ia sentencia, motivos
Interpuestos, respectivamente, conforme 8 los apartados a) (primerv) y c)
(segundo y tercero) de la Ley de la Jurisdiceion.

Ninguno de ellos puede prosperar,

Es claro que (2 sentencia no Incurre en ¢l exceso de Jurisdiccién
que se le atribuye. No ae adentra en el amblito reservado al arden Jurisdiccional
eocial. Al margen de la relacién de la disposicién adiclonal gegunda del
Deocrete 103/2011 con el articulo 44 del Estatuto de [os Trabajadores, lo clerto
88 que estamos ants una disposicién general que se ocupa del régimen de
una agencla plbiica en el contexto de la reordenacién del sector pubiico
andeluz. £l Decreto 103/2011 lo dicta la Junta de Andalucia en e ejerciclo de
sUs potestades plblicas y versa sobre Ja arganizacién de su Administracion,
Por tanto, es revisable por los tribunales de lo contsncloso-administrativa,

El segundo motivo no es Inadmisible pues no padece ol defects que se
le atribuye. No collsiona el suplico de la Junta de Andalucla con Ia invocacién
del apartado c) del artfculo 88,1 de la Ley de Ia Jurlsdicclén ya que su articulo
85.2.¢) nos dice que, de estimarse el asl interpuesto, deberédn repanarss las
actuaciones pero no cuando el vicio de la sentencia afecte a sus normas
reguladoras pues, en tal caso, ol Tribunal Supremo la casera y resolverd lo
que corresponda en los términos que apareciers planteado el debate. Aquf lo
que se reprochaba a la sentencla era la vuineracién de las normas que la
regulan. No obstante, no advertimos Ia incongruencia por exceso que
denuncia la Junta de Andalucla. La sentencia se mueve dentro da las
pratengiones de las partes: como dice al Ministerio Fiscal, los actores en la
instancia combatlan la integracién del personal del IAAL en la AAIC y a eso
rasponde la sentencia.

La motivacién de la sentencia no es Incoherente. La explicacién que
da sobre la jegltimacién de jos recurrentes no entra en contradiccién con las
razones por las que ho procede entrar en lo relativo al ejerciclo de potestades
administrativas por el personal laboral que debe integrarse en la AAIC, Se tratg
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de cuestiones diferentes, Ademas, la sentencia no se olvida de conectar la
lagitimacion de los recurrentes con los derechos fundamentalss que Invocan,
Esa conexidn [a establece, aunqus, como veremos, no sea acertada.

NOVENO.- La misma suarte desestimatoria que los anteriores han de
seguir los motivos cuarto y quinto, ambos Interpuestos por la Junta de
Andalucla conforme al articulo 88.1 d) ds la Ley de la Jurisdiccion.

Los recurrentes, asoclaciones de emplsados publicos y los que
intervienen por sf mismos, estdn legitimados para recurtir contra el Decreto
103/2011. El caracter esencialments organizativo de éste no Io implde v,
desde el momento en que, como la sentencia aprecia, puede, en principio,
afectar a su promocién profesional la integracién del personal del IAAL en la
AAIC. Por tanto, mas all4 de que la contestacién & Ia demanda se refiriera
solamente a parte de los actores, el motivo no pusde prosperar.

No es inadmisible ol quinto motive pues, aungus aduzca la vulneracién
de dos preceptos plantea una sola infraccién: la que consiste en no haber
planteado la Sala de Sevllla la cuestién de Inconstitucionalldad, Sin smbargo,
no consideramos que I sentencia Infrinja los artlculos 9 de Ia
Constitucién y 35 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, No se
aparta de ellos la 8ala de instancia porque este Gltimo y, antes, el articulo 163
de la Constitucion, concaden a! tribunal un margen de apreclacion para decidir
sl la norma legal de cuys validez depende el fallo es o no contraria a la
Constitucion. En este caso, el llamado a resoiver hizo ese juicio de relevancia
con el resultado conocido, Otra cosa es 6l aclerto de su conclusién cuyo
enjuiciamiento no pasa, sin embargo, por la alegacién de la Infraceién de estos
precaptos y, en particular, del artfoulo 35 citado sino por la da los preceptos del
texto fundamentel con los que entrs en contradicelén la Ley de la que la
disposicion reglamentaria es mera aplicacion.

DECIMO.- Los motivos sexto, séptime —-que no carece de fundamento
porque fa digposicion adiclonal declarada nula aplica el articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores-- y octavo del recurso de /a Junta de Andajucia, al igual
que ha hecho &l Ministerio Fiscal, debemos abordarlos conjuntaments ya que,
@8 verdad, combaten la santencla desde igs distintas perspectivas a que da
lugar y plantean el juicio sobre al fondo del litigio,
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Tras la axposiclon que hemos hecho de los antecedentes normativos,
del contenido da la sentencia, de las posiciones de las partes y, en especial
del oriterio del Minlsterlo Fiscal, no serd necesario que nos extendamos en
exceso para poner de manifiesto las razones que llavan a acogerios.

La sentencla, en efacto, desconoce que ef personal del IAAL ya tenfa
condicién de empleado publico antes de que el Decreto 103/2011, en
estricto cumplimlento de la Ley 1/2011, dispusiera su integracion en la AAIC
porque asi resulta de los aniculos 2.1, 8,1 ¢) v de la disposicion adlicional
primera del Estatuto Basico del Empleado Publico. El IAAL era una entidad de
Derecho Publico, segln hemos visto, por lo que su personal, regido por al
ordenamiento laboral, estaba ya dentro dsl &mbito de aplicacion de ests texto
legal. Nada anaden af respecto, por tanto, nl la Ley 1/2011, nl el Decreto
103/2011.

De ofro Iado, /e disposicion adlclonal segunda de este Ultimo
carece de sustantividad Juridica como bien dicen el Minlsterlo Fiscal y las
Administraciones recurrentes. Se limita a cumplir en sus términos la
disposlcién adicional cuarta de la Ley 1/2011. Nada le afiade nl quita, Por
tanto, 8i la Sala de Sevilla no dudé da la constitucionalidad de esta Gitima,
debid desestimer el recurso contenciose-administrativo porgue limitdndose a
su estricto cumplimiento, sienda constitucional la Ley, el Decreto no podia
infringir los articulos 14 y 23.2 de la Constituclén.

Ademds, de ningin mode pueden, disposicidn adicional segunda
inclulda, afectar al derecho al acceso a [a funcién pOblica de qulenes
recurrieron en la Inatancla pues ya forman parte de ella blen como
funcionarios, bien como persenal laberal, tal como sefialan el Ministerio Fiscal
y 1a AAIC y de su derecho trata aste procesc y no del que pudieran taner
terceros reepecto de los que ninguna cuestion cabe suscltar aqui. No es8 una
obviedad, por otro lado, establecer expresamente que ese personal del JAAL
que se intagra en Ia AAIC solamente podra pasar a la funclén publica de ia
Administracion General ds la Junta de Andalucia o a su personal laboral si
supera los correspondientss procesos selectivos. Esa salvedad sefiala el
camino que habrén de segulr quienes, integrados ya en la AAIC degean dar
ase paso. Y, mientras no lo hagan sagulrdn como empleados publicos en la
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lgual modo en que lo estaban ya en el IAAL. El pérrafo segundo de la
disposicién adicional segunda recalca, pues, el sentido de |a integracian, Mejor
dicho, raitera los limitas dentro de log que tiene lugar.

En consscuencia, todo se reduce a la incidencia que tisnan las normas
logales ¥ la disposicién reglamentaria en ef derecho de Jos actores a la
promocién profesionel o, més en concreto, a la provislén de los puastos
que no ocuparian quienes proceden del IAAL si es que fuera contrarla al
ordenamiento juridico su integracion en la AAIC. En este punto, hay que
coincldir nuevamente con el Ministerio Fiscal, El derecho del que se trata,
ciertamente, es de configuracién legal y a elia contribuye Ia Ley 1/2011 que,
como ya sabemos, el Decreto 103/2011 se limita a cumplir en sus términos.
Configuracion que, traténdose ne ya del acceso & la funcién plblica sino del
desarrollo de la carrera administrativa, permite mayores margenes a la
Administracién a la hora de organizar Ia forma de provisién de los puestos de
trabajo. La:meiuclonTeegl apot- el leglalador & este ‘caso no nos.suscita
dudas ‘de " constitiicionalidad- porque; ~como- resalta -el: Ministario -Flscal, &6 -
mueve dentro de eve sspacio SREINEEANIAGE Hshk ndose: sin.variaria;ala
slumcion: estents, Ee decir, manteniendo en la condicién que ya tenls &l
personal del IAAL con la Unica diferencia de que ahora pasa a serlo de la
AAIC. Asl, quisnas eran empleados puablicos del primero, entidad publica,
siguen siéndolo, ahora de la segunda, entidad plblica igualmente, sin que por
la Integracién. controvertisia, pasen a formar parts de la funcion pabiica ni del
personal laboral de [a Administracion General de la Junta de Andalucia.

w

En fin, de nuevo hay que colncidir con &l Ministerlo Flscal cuando Indlca
que la Integracién dispuesta por a disposicion adicional segunda de! Decreto
103/2011, en estricto cumplimiento de la disposicién adiclonal cuarta de la Ley
1/2011, no supane por si misma ninguna lesién concreta y actual de ese
derecho a la promacion profesional de los actores en la instancia sino, en todo
caso, eventual y futura pues no sélo no hace empleados plblicos & guienss no
lo fueran ya sino, también, porque no Implica ninguna actuacién dirigida a
sustraeries puestos de trabajo determinados & cuya provisién, de otro medo,

hubleran podido aspirar,

Por tanto, descartadas las leslones al principio de igualdad y al derecho
de los actores a acceder y permanecer promocionandose profasionaimente en
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ssntencia impugnada y, a la hora de resolver el recurso contancioso-
administrativo, conforme nos exige el artfeulo §5.2 d) de la Lay de la
Jurisdiccién, hemos de desestimarlo.

UNDECIMO.- A tenor de lo establecido por el articulo 136.2 de Ia Ley
de fa Jurisdicclon, no hacemos imposiclén de costas en Ia Instancla debisndoe
correr cada parte con las suyas del recurso de casacién.

En atencién a cuanto se ha expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad que nos confiers la Constitucion Espafiola,

FALLAMOS

(1°) Que ha lugar a los recursos de casacién interpusstos con el n®
8181/2011 por la Agencla Andaluza de Instituciones Culturales y por la Junta
de Andalucfa contra la sentencla dictada el 2 de noviembra de 2011, por la
Secclon Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucfa con seda en Savilla, que anulamos,

(%) Qus desestimamos el recurso contenclosc-administrativo n®
414/2011, Intarpuesto por la ASOCIACION AL ANDALUS DE EMPLEADOS

PUBLICOS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, la ASOCIACION DEFIENDO Mi
DERECHO Y GESTION PURI IMa eeemesweseiSi s

y 13+ €erp

@B contra el Decreto 103/2011, de 19 de abril, por el qus se aprueban los
eatatutos de la Agencla Andeluza de Instituciones Culturales.

(3°) Que no hacemos Imposicién de costas en la Instancia debiendo
correr cada parte con las suyas del recurso de casacién.
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General del Poder Judicial en la publicacién oficial de jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, definitivaments Juzganda, lo pronunclamos, mandamos vy
firmamos.

PUBLICACION.- Lelda y publicada fue la anterior eentencla por el
Magistrado Ponents Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cusva,
estando constltulda la Sala en audiencia ptblica en o! dla de su fecha, lo
que, como Secretario de la misma, certifico.
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