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D. DAVID GOMEZ FERNANDEZ

Seccion Funcional 12

En la ciudad de Mdélaga, a trece de enero de dos mil veinte.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Malaga del Tribunal

Superior de Justicia de Andalucia, el recurso de apelacién registrado con el nimero de
rollo 2879/18, interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Sra. Gonzéalez Escobar
en representacion del SINDICATO DE TRABAJADORES DE LA
ADMINISTRACION LOCAL (STAL), asistido por el Letrado Sr. Civico Romero,
contra la Sentencia 272/2018, de 10 de septiembre, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso- Administrativo nimero 2 de Maélaga en el seno del procedimiento
especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona 182/2018;
habiendo comparecido como apelado el EXCELENTISIMO AYUNTAMIENTO DE
MALAGA, representado por la Procuradora de los Tribunales Sra. Berbel Cascales y
asistido por la Letrada Sra. Budria Serrano, e igualmente el MINISTERIOS FISCAL,
que manifestd su adhesion al recuro de apelacion.

Ha sido Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. David Gémez Ferndndez, quien expresa el
parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion del SINDICATO DE TRABAJADORES DE LA
ADMINISTRACION LOCAL (STAL) se interpuso  recurso  contencioso-
administrativo por el cauce del procedimiento especial para la proteccién de los
derechos fundamentales de la persona respecto de la inejecucion del Acuerdo firme
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adoptado por el Pleno de Excelentisimo Ayuntamiento de Milaga en su sesién
ordinaria de 2 de noviembre de 2016, mediante el que se aprobaba una mocién del
siguiente tenor: “1.- Manifestar nuestro rechazo a la utilizacién abusiva y generalizada
de la figura de la designacién directa y provisional mediante comision de servicios,
que viene desarrollando el equipo de gobierno municipal, para proveer con caricter
provisional todo tipo de jefaturas; 2.- Instar al equipo de gobierno municipal a que
proceda a realizar la provisién de puestos de estructura municipal en general y de las
Jjefaturas, desde negociado a servicio en particular, mediante el procedimiento de
concurso de méritos, como el procedimiento normal para la provisién de puestos de
trabajo en el Ayuntamiento de Malaga, tal y como recoge la normativa antes expuesta;
3.- Instar al equipo de gobierno municipal, a que proceda a la publicacién de las
convocatorias para cubrir las jefaturas en este  Aytintamiento en el Boletin Oficial, con
independencia de que se utilicen otros medios electrénicos de difusién, cumpliendo
con todos los tramites legales, para la realizacién de estas convocatorias, incluido el
nombramiento de una Comision de Valoracién de Méritos de cardcter técnico; 4.- Dar
cumplimiento al acuerdo adoptado en la sesién de comisién de pleno de Economia, en
febrero de 2016, relativa a la informacion sobre la situacién en que se encuentra la
elaboracion de la RPT dentro de la negociacion colectiva que se esta llevando acabo
con los representantes sindicales, e informar también a esta comisién sobre la
provisién de puestos de trabajo que se ha realizado desde febrero y los procedimientos
utilizados al efecto”. Ello al no atenderse la peticién formulada por el 30 de enero de
2018 por la Secretaria General de la Seccién Sindical del Sindicato accionante en el
Ayuntamiento de Médlaga, en la que solicitaba la ejecucion del referido Acuerdo
plenario mediante la convocatoria de concurso de méritos para la provisién de puestos
en el el Excelentisimo Ayuntamiento de Malaga.

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Numero ¢ de Milaga
dictd, en el recurso contencioso-administrativo tramitado con el nimero de
Procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona
182/2018, Sentencia de fecha 10 de septiembre de 2018, por la que se inadmitia el
referido recurso contencioso administrativo, con imposicién de costas al recurrente con
un maximo de 3.000 euros.

TERCERO.- Contra dicha Sentencia por la parte demandante se interpuso Recurso
de Apelacion, en el que se exponen los correspondientes motivos y que fue admitido a
tramite, y del que se dio traslado a las partes personadas, oponiéndose a la estimacién
del recurso la representacion procesal del EXCELENTISIMO AYUNTAMIENTO DE
MALAGA y adhiriéndose el mismo el MINISTERIO FISCAL; remitiéndose
seguidamente las actuaciones a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo.

CUARTO.- No habiéndose solicitado celebracion de vista o presentacién de
conclusiones, quedaron los autos, sin mds tramite para votacién y fallo, designandose
ponente y sefialdndose seguidamente dia para votacion y fallo, fecha en que tuvo lugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sentencia recurrida acordé inadmitir el recurso contencioso
formulado frente a la inactividad impugnada al entender, en sintesis, que ni el
Sindicato accionante se encontraba activamente legitimado para formular el mismo (al
no existir un vinculo especial y concreto entre dicho Sindicato y el objeto de debate en
el recurso entablado, al no acreditarse que el mismo ostente la consideracién de
Sindicato representativo en el Ayuntamiento demandado vy, por tanto, que la estimacion
del recurso suponga un beneficio para el mismo), ni habia acreditado el cumplimiento
de los requisitos contemplados en el articulo 45.2.d) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para el ejercicio de la accién (al no constar
“en modo alguno que la Comisién Ejecutiva fuese competente para adoptar el acuerdo
para recurrir”). A ello afiadia que no concurrian los requisitos exigidos para poder
apreciar la existencia de la inactividad objeto de recurso, por cuanto el cumplimiento
de la mocién aludida por la parte actora estaba “supeditado a otros requisitos y
condiciones”.

Frente a esta Sentencia se alza el Sindicato apelante solicitando el dictado de
Sentencia por esta sala que revoque la de instancia, y, ademds, acceda a la pretensiones
contenidas en el suplico de su demanda (en el que se solicitaba se condenase al
Excelentisimo Ayuntamiento de Malaga a la ejecucion en sus propios términos del
Acuerdo de Pleno de 2 de noviembre de 2016 mediante: a) la provision de puestos de
estructura municipal en general y de las Jefaturas, desde negociado a servicio en
particular mediante el procedimiento de concurso de méritos, como el procedimiento
normal para la provisién de puestos; b) la publicacién de las distintas convocatorias
para cubrir la Jefaturas en el Boletin Oficial de la Provincia de Malaga, junto con los
demds trdmites legales necesario incluyendo el nombramiento de una Comisién de
Valoracién de Méritos de carécter técnico; ¢) determinar con claridad en el anuncio y
convocatoria los requisitos, titulacién y baremacién del puesto, todo ello para
promover y cumplir con los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
mismo, con expresa condena en costas a la Administracion si se opusiere). Centrd la
parte apelante su impugnacién en los siguientes motivos: a) el cumplimiento por parte
del Sindicato accionante de las formalidades exigidas en el articulo 45.2.d), al haberse
aportado por el mismo junto con el escrito inicial de interposicion de recurso y la
demanda un certificado emitido por la Comisién Ejecutiva autorizando el gjercicio de
acciones judiciales respecto de la inactividad combatida. Afiade que, en el peor de los
casos, la ausencia de aportacién de Estatutos (en cuyos articulos 13 y siguientes consta
las potestades de la comisién ejecutiva autonémica) se trata de un defecto subsanable
que no habia “sido apreciado por el Juzgado a quo durante la tramitacién de todo el
procedimiento” y respecto del cual no se habia requerido al Sindicato apelante “su
subsanacién, para lo cual habuiera sido tan simple como aportar los estatutos”; b) que
aun cuando el Ayuntamiento no acaba de reconocer la constitucién de la Seccién
Sindical, simultdneamente, y en contradiccién con dicha aseveracion, admite su
constitucién hace ya més de diez afios; c) la existencia de legitimacién activa del
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Sindicato para la formulacién del recurso, al actuar en defensa de un interés
profesional y econdmico de los funcionarios, cuya defensa tiene encomendada (con
independencia de la ostentar la condicién de representativo); d) que los acuerdos
reflejados en el acto firme cuya ejecucién se solicité resultaban “suficientemente
claros”, sin que existiese la “necesidad de desarrollo posterior” a la que se alude en la
Sentencia apelada; e) la concurrencia de la totalidad de los requisitos contemplados en
el articulo 29 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para
la formulacién del recurso (al existir un acto firme, no estar el mismo supeditado a
otros requisitos o condiciones, haberse formulado requerimiento previo y haberse
interpuesto en plazo); f) existencia de error en la valoracién de la prueba practicada,
habiéndose infringido en la Sentencia los articulos 127 y 123 de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local, asi como los articulos 14 y 23 de la Constitucion
Espaiiola; y g) que la condena en costas no se encuentra justificada porque la demanda
debid ser estimada y, en el peor de los casos, existian dudas de hecho y derecho que
pudieran eximir su imposicién a la parte. A dicho recurso se adhirié el Ministerio
Fiscal, solicitando el mismo la revocacién de la Sentencia recurrida y que por la sala se
declarase que la inactividad recurrida es contraria a los articulos 14 y 23.2 de la
Constitucion Espaiiola. Sustentaba aquel en la existencia de legitimacién por parte del
Sindicato recurrente, pues incluso de sus propias siglas se desprendia la misma, a la
vista de la doctrina reflejada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 202/2007 (que
reconoce a los Sindicatos legitimacion para recurrir las decisiones que afecten a
funcionarios publicos, dada la funcion genérica de representacion y defensa de los
derechos de los funcionario que les encomienda el articulo 7 de la Constitucién
Espariola). Respecto de la ausencia de cumplimiento de los requisitos del articulo
45.2.d) a los que se alude en la resolucién recurrida, sostiene que nos hallamos ante un
“requisitos  indudablemente subsanable, como se ha efectuado en otros
procedimientos”, cuya “ausencia de posibilidad de subsanacién expresa y concreta no
puede sino llevarnos a entender no cumplido el principio pro actione”. A ello afiade
que el acto cuya ejecucién se solicité era firme, cumpliéndose todos los requisitos y
condiciones para que la Administracién estuviese obligada a realizar una actividad
consecuente con lo decido en aquel.

En el escrito de oposicién presentado por el Excelentisimo Ayuntamiento de Mélaga se
suscitd, a modo de cuestion previa, la posible pérdida sobrevenida del objeto del
recurso por la aprobacién definitiva, mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local
en su sesién de 19 de octubre de 2018, de la Relacion de Puestos de Trabajo del
Ayuntamiento; en el que expresamente se establece que las Jefaturas, desde Negociado
a Seccién, han de ser proveidas por concurso de méritos (con lo que se daba
cumplimiento al Acuerdo de 2 de noviembre de 2016 cuya pretendida inejecucion fue
objeto de recurso). No obstante, y en cuanto al fondo de las cuestiones debatidas, se
sostuvo la conformidad a derecho de la Sentencia recurrida. En primer lugar por la
ausencia de legitimacion activa del Sindicato apelante (que no ostenta la de
representativo en el Ayuntamiento de Malaga, careciendo de implantacién en el mismo
e incluso de Seccion Sindical constituida). Y en segundo lugar por no concurrir los
requisitos legalmente establecidos en el articulo 29 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa respecto de la supuesta inactividad atacada,
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dado que, de un lado, la ejecucion de las determinaciones contempladas en el Acuerdo
Plenario de 2 de noviembre de 2016 requerian el dictado de un previo Acuerdo de la
Junta de Gobierno Local (pues el Pleno no es competente en materia de personal en
municipos de gran poblacion, sino dicha Junta, conforme al articulo 127 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local ); de otro, las mociones plenarias como las
aporbadas el 2 de noviembre de 2016 carecen de ejecutividad, conforme a lo dispuesto
en el articulo 73 del reglamento Orgdnico del Pleno del Excelentisimo Ayuntamiento
de Malaga; y, de otro, la ejecucién de sus determinaciones requerian la previa
aprobacién de una Relacion de Puestos de Trabajo (segiin se contempla en el articulo
74 del Texto Refundido del Estatuto Bésico del Empleado Piblico) de la que al
momento de formularse el requerimiento de ejecucion carecia el Ayuntamiento.

SEGUNDO.- Ha de pronunciarse esta Sala, previamente a abordar las cuestiones
suscitadas en el recurso de apelacion formulado, acerca de la posible pérdida
sobrevenida de objeto que opone la Administracién apelada (al carecer, en tal caso, de
relevancia el dictado de resolucién sobre el fondo). Respecto de dicha alegacion se
acordo, tras una primera deliberacién, dar audiencia a las partes apelantes para que
manifestasen en el plazo de diez dias lo que a su derecho conviniese al respecto de la
pretendida pérdida de objeto mediante Providencia de 3 de octubre de 2019; siendo
que en dicho plazo -ni posteriormente- se ha presentado escrito alguno.

Para dar respuesta a tal solicitud ha de tenerse presente cudl es el objeto del
procedimiento especial en el que se dicto la Sentencia apelada. Para ello ha de ponerse
de manifiesto cémo es cierto que esta Sala declaré en su ya lejana Sentencia de 14 de
marzo de 2002 (recurso de apelacion 85/2001) que del tenor del articulo 121.2 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se pone de manifiesto
que la misma “aspira a superar la rigida distincién entre legalidad ordinaria y
derechos fundamentales, al entender que la proteccion del derecho fundamental o
libertad publica no serd factible, en muchos casos, si no se tiene en cuenta el
desarrollo legal de los mismos, constituyendo la mds relevante novedad el tratamiento
del objeto del recurso —y, por tanto, de la Sentencia— de acuerdo con el fundamento
comiin de los procesos contencioso-adminisirativos, esto es, contemplando la lesién de
los derechos susceptibles de amparo desde la perspectiva de la conformidad de la
actuacion administrativa con el ordenamiento juridico”. Pero no lo es menos que,
conforme a lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 114 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, aun cuando en este procedimiento
especial pueden hacerse valer “las pretensiones a que se refieren los articulos 31 y
327, las mismas han de tener por “finalidad la de restablecer o preservar los derechos
o libertades por razén de los cuales el recurso hubiere sido formulado”; debiendo
afiadirse que, conforme al precitado parrafo segundo del articulo 121, la Sentencia a
dictar en el mismo estimard el recurso cuando se constata el vulneracion de “un
derecho de los susceptibles de amparo”. En definitiva, atendiendo al restringido
ambito de aplicacion de tal procedimiento especial (esencialmente, constatar si con
cierta actuacién o inactividad administrativa se han conculcado, o no, derechos
fundamentales susceptibles de amparo), se concluye que el hecho que pone de
manifiesto la parte apelada en su escrito (esto es, la aprobacién definitiva, en virtud del
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Acuerdo de la Junta de Gobierno Local en su sesién de 19 de octubre de 2018, de la
Relacién de Puestos de Trabajo del Ayuntamiento en la que se contempla expresamente
que el mecanismo de cobertura de las Jefaturas municipales -desde Negociado a
Seccion- es el del concurso de méritos) no priva de objeto al procedimiento. Es cierto
que da satisfaccién, en buena medida, al reconocimiento de la situacién juridica
individualizada pretendida en el suplico al amparo del articulo 31.2 y a la pretensién de
cumplimiento de las obligaciones a la que alude el articulo 32.1. Pero no lo es menos
que tal circunstancia no deja sin contenido una posible declaracién acerca de la
existencia o no de vulneracién de los derechos fundamentales alegados a consecuencia
de la inactividad recurrida, que se erige en presupuesto del reconocimiento de las
referida situacién cuyo reconocimiento se solicita y de la condena de cumplimiento del
acto que igualmente se instaba.

TERCERO.- Solventada esta cuestién previa, procede abordar las cuestiones
suscitadas en los escritos de recurso y oposicién formulados. Y, siendo el sentido de la
Sentencia el de inadmisién del recurso, habrd de comenzarse por comprobar si dicha
decisién es o no ajustada a derecho.

Pues bien, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69.b) de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, a cuyo tenor se
ha decretado la inadnision del recurso, “la Sentencia declarard la inadmisibilidad del
recurso o de alguna de las pretensiones en los casos siguientes: (...) b) Que se hubiera
interpuesto por persona incapaz, no debidamente representada o no legitimada”,
disposicién que ha de complementarse necesariamente con la contenida en el articulo
45.2.d) de la misma Ley, que se refiere en general a las "personas juridicas", sin afiadir
matiz o exclusién alguna, al disponer que con el escrito de interposicion se
acompaiiard "el documento o documentos que acrediten el cumplimiento de los
requisitos exigidos para entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las
normas o estatutos que les sean de aplicacion, salvo que se hubieran incorporado o
insertado en lo pertinente dentro del cuerpo del documento mencionado en la letra al
de este mismo apartado”, esto es, en el cuerpo del documento acreditativo de la
representacion del compareciente.

Con respecto al ejercicio de acciones por personas juridicas la jurisprudencia tiene
declarado que para el ejercicio de acciones en su nombre es preciso acreditar, si se
niega de contrario, que ha sido tomado el oportuno acuerdo por el organo al que
estatutariamente viene encomendada tal competencia (asi, por ejemplo, en las
Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 13 de
diciembre de 1983, 31 de julio de 1986, 23 de diciembre de 1987, 26 de enero de 1988,
21 de junio de 1990, 9 de marzo y 24 de septiembre de 1991, 8 y 11 de junio y 14 de
octubre 1992, 18 de enero de 1993, 2 de noviembre de 1994, 12 y 17 de febrero, 22 de
marzo, 1 de julio, 7, 17 y 26 de octubre de 1996, 20, 24 y 31 de enero y 13 de mayo
derecho 1997, 2 de febrero, 31 de marzo y 30 de abril de 1998, 20 de abril de 1999, 6
de marzo y 25 de junio de 2001, 25 de septiembre de 2003, 23 de diciembre de 2004, 5
de noviembre de 2008, 29 de julio de 2009, 27 de abril 2010, 13 de junio y 4 de
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noviembre de 2011, 28 de mayo, 16 de julio y 13 de diciembre 2012, 12 de marzo, 21
de octubre y 20 y 23 diciembre de 2013 o 7, 11 y 18 de febrero y 10 de marzo de
2014, entre muchas otras). Y es que, como expone la Sentencia de la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 31 de enero de
2008 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina 377/2003), citando la previa
de 24 de junio de 2003 (dictada en el recurso de casacién 3131/199), “/a capacidad
Juridica o capacidad para ser parte de la persona juridica no depende sélo de su mera
constitucion con arreglo a Derecho, sino también de que se haya producido la
Jormacion de la voluntad de ejercitar la accion correspondiente mediante acuerdo
adoptado por el érgano competente en la forma prevista por los estatutos v de que el
drgano al que corresponde la representacién haya oforgado el oportuno
apoderamiento en favor de quien ejerza la representacion directamente ante los
Tribunales, para integrar el requisito de la postulacién”. Asi, mientras en una persona
fisica su mera comparecencia (o el otorgamiento del poder en favor del representante
procesal), es suficiente para demostrar su voluntad de recurrir, no sucede asi en las
personas juridicas, respecto de las cuales “‘es menester justificar que la voluntad de
recurrir se ha formado de acuerdo con lo previsto en los Estatutos por los que se rija
conforme a la Ley”. Justamente por ello el articulo 45.2 d) precitado “ordena que con
el escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo se presente "el
documento o documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos
para entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o estatutos
que les sean de aplicacion”. La falta de este requisito impide tener por acreditada la
capacidad de la corporacién que aparece como titular de la accion por defecto en la
Jormacién de la voluntad de recurrir y, en cuanto se refiere a la persona fisica
compareciente, es susceptible de ser entendido como un defecto de "legitimatio ad
causam" que puede dar lugar a apreciar la inadmisibilidad del recurso en la
sentencia al amparo del articulo 69 b), que contempla el hecho de haberse
interpuesto el recurso por persona no legitimada”.

Estos razonamientos han sido igualmente expuestos con extension en la importante
Sentencia del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de
2008 (recurso de casacion 4755/2005), en la cual, tras recordar que, a diferencia de lo
dispuesto en el articulo 57.2.d) de la Ley de la Jurisdiccion de 27 de diciembre de
1956, que se referia sélo a las "Corporaciones o Instituciones” cuando imponia que al
escrito de interposicion del recurso contencioso- administrativo se acompariara "el
documento que acredite el cumplimiento de las formalidades que para entablar
demandas exijan a las Corporaciones o Instituciones sus leyes respectivas”; “ef
articulo 45.2.d) de la Ley de la Jurisdiccion de 13 de julio de 1998 , de modo mds
amplio, mds extenso, se refiere a las "personas juridicas”, sin aiiadir matiz o exclusion
alguna, disponiendo literalmente que a aquel escrito de interposicion se acompariard
"el documento o documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos
para entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o estatutos
que les sean de aplicacion, salvo que se hubieran incorporado o insertado en lo
pertinente dentro del cuerpo del documento mencionado en la letra a) de este mismo
apartado™. Por tanto, prosigue dicha resolucién, “tras la Ley de 1998 cualquiera
que sea la entidad demandante, ésta debe aportar, bien el documento independiente
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acreditativo de haberse adoptado el acuerdo de interponer el recurso por el érgano a
quien en cada caso competa, o bien el documento que, ademds de ser acreditativo de

la representacion con que actiia el compareciente, incorpore o inserte en lo pertinente

la justificacion de aquel acuerdo”. Y ello porque “una cosa es el poder de
representacion, que sélo acredita y pone de relieve que el represeniante estd facultado -
para actuar valida y eficazmente en nombre y por cuenta del representado; y otra

distinta la decision de litigar, de ejercitar la accion, que habrd de ser tomada por el
organo de la persona juridica a quien las normas reguladoras de ésta atribuyan tal
Jacultad. Considera obvia el Alto Tribunal la mdxima trascendencia que la

acreditacion de esto tltimo tiene para la valida constitucion de la relacion juridico-

procesal, pues siendo rogada la justicia en el ambito de la jurisdiccién contencioso-

administrativa, lo primero que ha de constatarse es que la persona juridica interesada

ha solicitado realmente la tutela judicial, lo que a su vez precisa que tome el
correspondiente acuerdo dirigido a tal fin, y que lo tome no cualquiera, no cualquier
drgano de la misma, sino aquél al que la persona juridica ha atribuido tal decision, ya

que en otro caso se abre la posibilidad, el riesgo, de iniciacion de un litigio no

querido, o que juridicamente no quepa afirmar como querido, por la entidad que

Jigure como recurrente”. Cabe destacar como la Sentencia de la Seccién Quinta de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 29 de julio de 2009 (casacién nimero
3834/2006) deja igualmente sentado como resulta preciso acreditar en el proceso que
el érgano estatutariamente competente ha decidido iniciar dicho concreto proceso
(articulos 45.2.d y 69.b de la Ley Jurisdiccional), no siendo valido al efecto un "poder
general para pleitos" en favor de Procuradores de los Tribunales que no haga ninguna
referencia a un posible acuerdo societario para iniciar el mismo.

Cierto es que el apartado tercero del articulo 45 dispone que el 6rgano jurisdiccional
debe examinar de oficio la validez de la comparecencia tan pronto como se haya
presentado el escrito de interposicién, y si no se acompaiian los documentos
expresados en el nimero anterior o los presentados son incompletos, y en general
siempre que la se estime que no concurren los requisitos exigidos por la Ley para la
validez de la comparecencia, debe requerir inmediatamente la subsanacién de los
mismos en el plazo de diez dias, ordenando el archivo de las actuaciones si el
recurrente no lo verificase. E igualmente lo es que la Secretaria del Juzgado a quo
acordd la admisién a tramite del recurso por Decreto de 2 de abril de 2018. Mas, de la
misma forma, se constata como una vez continuando el procedimiento por sus
trdmites, fue alegada la inadmisibilidad del recurso por la Administracién demandada
en la contestacion de la demanda (en concreto en el fundamento de derecho quinto) por
el hecho de no haber aportado la actora los Estatutos del Sindicato mediante los que
comprobar que la Comisién Ejecutiva del mismo resultaba competente para adoptar el
acuerdo que autorizaba el ejercicio de la accién. Si embargo, no consta que la parte
recurrente aportase copia de aquellos en los diez dias posteriores (ni tampoco con
posterioridad, como posteriormente se apunta).

CUARTO.- La cuestién que se suscita con ello es si el defecto de legitimacion
apuntado debid dar lugar, sin mas, a declarar la inadmisibilidad del recurso (como hizo
el Juzgado) o no (como propugna el Sindicato apelante). Para ello ha de tenerse
presente que el articulo 138 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
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establece como cuando se alegue que, como en el presente, alguno de los actos de las
partes no reline los requisitos establecidos en dicha Ley, la que se halle en tal supuesto
puede subsanar el defecto u oponer lo que estime pertinente dentro de los diez dias
siguientes al de la notificacién del escrito que contenga la alegacion; afiadiendo su
parrafo segundo que si el érgano jurisdiccional, de oficio, apreciase la existencia de
algin defecto subsanable, se dictara resolucion en que lo resefie, otorgando el
mencionado plazo para la subsanacién, con suspension, en su caso, del fijado para
dictar Sentencia, pudiendo tan solo decidir el recurso con fundamento en tal defecto
cuando sea insubsanable o no se subsane debidamente en plazo.

A la vista del precepto invocado pudiera parecer que, en principio -tal y como
propugnan la parte apelante y el Ministerio Fiscal-, lo procedente seria requerir
mediante resolucién judicial la subsanacién del defecto; acordandose tan solo la
inadmisibilidad del recurso caso de no ser el mismo atendido. Asi lo entendieron, por
ejemplo, las ya pretéritas Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2007, 17
de enero de 2007, 10 de noviembre de 2006 y 26 de septiembre de 2006. Mas lo cierto
€s que en resoluciones posteriores la Sala Tercera se ha inclinado por una solucién
distinta, pudiendo al efecto citarse las de 11 de febrero de 2008, 29 de enero de 2008 vy,
singularmente, las precitadas de 31 de enero de 2008, 5 de noviembre de 2008 y 29 de
Julio de 2009, - hallandose, ademds, todos ellas avaladas por Sentencias del Tribunal
Constitucional tales como las nimero 158/94, de 25 de junio y 159/95, de 28 de
noviembre asi como la 14/2008, de 31 de enero, que sostienen como la falta de
aportacién del acuerdo corporativo o de los Estatutos que acrediten que quien lo
adopto se halla estatutariamente facultado para ello, cuando es alegada en los escritos
de contestacion como causa de inadmisibilidad al amparo del articulo 69-b) de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, sin que la parte alegue nada o aporte
los documentos omitidos, determina la inadmisibilidad del recurso por falta de
capacidad juridica o capacidad para ser parte de la persona juridica-.

En concreto, la referida Sentencia de la Seccidn Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2008 (recurso de
casacidn para la unificacién de doctrina 377/2003) expone cémo no se produce
infraccién del articulo 138, en relacién con el 56.2, de la Ley de la Jurisdiccion , y el
articulo 24 de la Constitucién, por dictarse Sentencia declarando la inadmisibilidad del
recurso sin requerir antes a la parte recurrente para la subsanacién de la omisién en el
proceso, puesta de relieve por la contraparte en su escrito de contestacién a la
demanda, del acuerdo del érgano al que estatutariamente corresponda promover el
recurso contencioso-administrativo sostenido, bien se haga constar el acuerdo en la
escritura de poder bien en certificado aparte. Y para ello se dan diversas razones, en
pos de superar, se llega a afirmar “una jurisprudencia vacilante e incluso
contradictoria” . Asf se recuerda que, a diferencia de lo expresado en el segundo de los
parrafos del articulo 138, en el supuesto previsto en el apartado primero, en el que el
defecto se alega por las partes en el curso del proceso, la que incurrid en el defecto
podré subsanarlo u oponer lo que estime pertinente dentro de los diez dias siguientes al
de la notificacién del escrito que contenga la alegacién, imponiendo el apartado
primero del articulo 138 el deber de subsanar o de combatir la alegacion dentro de ese
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plazo de diez dias, con el efecto, si asi no se hace, previsto en el apartado tercero 3 del
tan citado articulo 138 consistente en que el recurso pueda ser decidido con
fundamento en el defecto no subsanado. Por ello es interpretacién conforme con la
Constitucion de los preceptos enunciados la de no imponer al érgano jurisdiccional, en
aquellos casos en que el defecto ya hubiera sido puesto de manifiesto a lo largo de las
actuaciones judiciales, requiera, en todo caso, de subsanacién antes de dictar Sentencia
de inadmisidn.

De forma especialmente clara se pronuncia sobre esta cuestion, por ejemplo, la
Sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2012 (dictada en el recurso de casacién
6014/2008), en la que se razona a esta respecto lo siguiente: “Ha de tenerse en cuenta,
en efecto, que una jurisprudencia no menos consolidada ha seiialado que el articulo
138 de la misma Ley de la Jurisdiccién diferencia con toda claridad el supuesto,
previsto en su miimero 2, de que sea el propio drgano jurisdiccional el que, de oficio,
aprecie la existencia de un defecto subsanable, en cuyo caso, necesariamente, ha de
dictar providencia resefiandolo y otorgando plazo de diez dias para la subsanacion;
de aquel otro, previsto en su mimero 1, en el que el defecto se alega por las partes en
el curso del proceso, en cuyo caso -que es el de autos- el litigante que incurrio en el
defecto podrd subsanarlo u oponer lo que estime pertinente dentro de los diez dias
siguientes al de la notificacion del escrito que contenga la alegacidn. A partir de esa
primera distincion, una interpretacion conforme con la Constitucion de los mimeros 1
v 3 del articulo 138 no impone que, habiéndose alegado el defecto en el curso del
proceso, el drgano jurisdiccional requiera en todo caso de subsanacion antes de dictar
sentencia de inadmision; pues es carga que pesa sobre la parte actora la de
contrarrestar diligentemente la causa de inadmision expresamente puesta de
manifiesto por la parte enfrentada, de la que ha tenido conocimiento al ddrsele
iraslado del escrito en el que se ha opuesto.”. Este supuesto, prosigue la expresada
resolucidn, difiere de aquel en el que el requerimiento del Tribunal si resulta necesario
para evitar la produccién de una situacion de indefension proscrita en el articulo 24.1
de la Constitucién, lo que sucede cuando “la alegacion no fue clara, o si fue
combatida, bien dentro del plazo de aquellos diez dias, bien en cualquier otro
momiento posterior; pues si fue combatida y el organo jurisdiccional no comparte los
argumentos opuestos, surge una situacion en la que, como una derivacion mds del
contenido normal del derecho a la tutela judicial efectiva, es exigible una advertencia
implicita, a través del previo requerimiento, de lo infundado de esos argumentos y de
la confianza nacida de ellos de obtener una sentencia que, como demanda aquel
contenido normal, se pronuncie sobre el fondo de la cuestion litigiosa. Asi pues, si
cualquiera de las partes hiciese patente el defecto subsanable y de tal alegacion se
hubiese dado traslado a quien lo debe subsanar sin que ésta lo llevase a cabo o
alegase que no procede la subsanacion, cabe pronunciar sentencia de inadmisién por
el desinterés evidenciado con la conducta de quien ha incurrido en el aludido defecto,
pero si éste reacciona y sostiene que el vicio o defecto no existe, la Sala, para poder
basar su sentencia en el defecto denunciado, debe previamente requerir a la parte
para que lo subsane, segiin establece el citado articulo 138 de la Ley Jurisdiccional
( en este sentido, a titulo de muestra, STS de 7 de diciembre de 2011, RC 887/2009 ,
con abundante cita de jurisprudencia en el mismo sentido).” En la misma direccion
apuntan las Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-
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Administrativo del Tribunal Supremo de 12 de septiembre de 2013 (casacién 31/2010),
19 de febrero y 17 de julio de 2015 (recursos de casacién 4696/201 1 y 4079/2012) y 12
de junio de 2018 (casacion 2125/2016), de la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2013 (casacidn
4266/2011) y 15 de julio de 2015 (casacién 3872/2014), de la Seccién Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014
(casacion 5858/2011) o de de la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2012 (recursos de casacién
320y 359/2011).

QUINTO.- Pues bien, basta examinar los autos para constatar como, tras haber sido

opuesta la cuestién de indmisibilidad en la contestacion de la demanda presentada por
el Excelentisimo Ayuntamiento de Mélaga (fundamento de derecho quinto, en el que la
Administracién cuestioné expresamente que la Comision Ejecutiva del Sindicato
accionante fuese el drgano estatutariamente competente para decidir acerca de la
decisién de interponer el recurso), el Sindicato recurrente no solo no aporté los
Estatutos del mismo en el plazo de diez dias desde que le fue trasladado tal escrito de
contestacion (lo que, como acertadamente arguye en su recurso de apelacion, hubiera
despejado las dudas que pudieran existir al respecto) sino que ni tan siquiera formulé
alegacion alguna al respecto con posterioridad (esto es, en momento anterior al dictado
de la Sentencia recurrida). Es mds, aun cuando la parte afirma que adjuntd copia de
aquellos junto con su recurso de apelacién (orillando solicitar el recibimiento a prueba
del rollo tramitado ante esta Sala y, sobre todo, justificar que el documento se
encuentra en alguno de los supuestos tasados que autorizan su aportacién en segundo
instancia conforme al parrafo tercero del articulo 85 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa), tampoco figuran la misma aportada en los
autos que por el Juzgado se han elevado a este érgano. E incluso aun cuando asf fuere,
tal circunstancia no revelaria la incorreccién de la Sentencia dictada, pues tal
aportacion se revelaria extemporéanea.

En definitiva, la decisién de inadmisién adoptada (en lo que concierne, al menos, a la

ausencia de acreditacion respecto de la competencia del 6rgano que adopto la decision
de interponer el recurso) sin mediar previo requerimiento de subsanacién resulta
correcta, se ajusta a la doctrina jurisprudencial previamente expuesta y no genera
posible indefensién a la parte actora; siendo tnicamente imputable a la pasividad de
esta ultima ante el alegato opuesto por la Administracién en su escrito de contestacion.
Hubiese bastado a tal efecto presentar copia de los Estatutos dentro del plazo que le
otorga el pérrafo primero del articulo 138 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, o, cuanto menos, alguna alegacion tratando de combatir
tal extremo (fuese o no acertado, pues en tal caso el Juzgado si que debiera haber
previamente requerido de subsanacién si entendia que la misma resultaba errénea o
insuficiente). Pero ni una cosa ni otra hizo la parte, que sencillamente permanecio
impasible ante la desplegada por la Administracién en el plazo que disponia para
reaccionar ante la misma; circunstancia que es la que llevé al Juzgado -en decisién
correcta, conforme a la jurisprudencia antes referida- a inadmitir el recurso. Por ello, el
recurso de apelacion no puede prosperar.




ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

12

SEXTO.- En cuanto, por ultimo, a la pretension subsidiaria consistente en la
estimacion del recurso respecto a la imposicion de las costas, ha de ponerse de
manifiesto que la Sentencia impuso las costas procesales a las recurrentes en pura
aplicacion del principio de vencimiento objetivo (fundamento de derecho quinto), que
aparece consagrado en el primer pérrafo del articulo 139 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Pues bien, tampoco se detecta error alguno
en tal proceder. Y es que, como pone de manifiesto el Auto de la Seccién Primera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de
2016 (casacion 368/2016) “no existe un deber de motivacion en los casos de
vencimiento objetivo, ya que, como hemos expuesto en la sentencia de la Sala de 18 de
enero de 2016 (recurso de casacion n° 1096/2014 ), "la formula imperativa utilizada
("... impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus
pretensiones..."), parece indicar que la exigencia de razonamiento adicional (... y asi
lo razone...") se reserva para la salvedad de que aprecie que "... el caso presentaba
serias dudas de hecho o de derecho...", lo que determina que cuando la Sala de
instancia aplique el criterio del vencimiento objetivo, sin hacer uso de la aplicacion
de la excepcion, no necesitard motivar o razonar la imposicién de las costas”. En la
misma direccién apunta la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2018 (casacion 3011/2016), en la que, con cita
de la previa de 19 de enero de 2017 (casacion 168/2016), referia: "El principio
objetivo del vencimiento, como criterio para la imposicion de costas que establece el
articulo 139 LICA , se matiza en el segundo inciso del mismo precepto con la
atribucion al tribunal de la posibilidad de apreciar la concurrencia en el proceso de
serias dudas de hecho o de derecho que justifiquen la no-imposicién de costas a la
parte que ha visto rechazadas todas sus pretensiones. Esta prevision se configura
como una facultad del juez, discrecional aunque no arbitraria puesto que su
apreciacion ha de estar suficientemente motivada, y su aplicacion no estd
condicionada a la peticion de las partes. Habra que convenir que, la férmula utilizada
de ".. serias dudas de hecho o de derecho”, constituye un concepto juridico
indeterminado tefiido de subjetividad que dificultard no sélo la razonabilidad de la no
imposicion de costas en virtud del criterio del vencimiento sino también las
posibilidades de fiscalizacion en via de recurso. Esta Sala, ademas, tiene dicho que la
expresion «serias dudasy demanda una aplicacion restrictiva, pues las discrepancias
sobre una determinada cuestion, de hecho o de derecho han de revestir una entidad tal
que justifique la excepcion ( ATS 5 de junio de 2012, rec. 258/2012 )".

Dada la implicita alusion efectuada en la Sentencia al principio de vencimiento
objetivo -por imponerlas “de conformidad con lo establecido en el articulo 139 de la
LJCA”-, se desprende claramente que el Juzgado no aprecié la concurrencia de las
referidas serias dudas de hecho o derecho, debiendo ser este criterio mantenido por la
Sala -por mds que no existe una razonamiento especifico que las descarte, al ser tal
proceder ajustado a derecho-; maxime teniendo en cuenta, de un lado, la aplicacién
restrictiva de esta excepcion que previamente ha sido apuntada, y, de otro, que el
Juzgado hizo uso de la facultad de limitarlas a un importe maximo (lo que se va a
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volver a suceder en este segunda instancia). Todo ello conduce a la integra
desestimacion del recurso de apelacion

SEPTIMO.- La confirmacién de la resolucion recurrida, trae aparejada la imposicién
de costas al apelante por imperativo del articulo 139.2 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, hasta el limite de 1.000 euros que se fija en
ejercicio de la facultad prevista en el articulo 139.4 de dicha Ley Reguladora.

Vistos los articulos citados y demds de aplicacién.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacién del SINDICATO
DE TRABAJADORES DE LA ADMINISTRACION LOCAL (STAL), confirmando
la Sentencia recurrida de fecha 10 de septiembre de 2018 dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero 2 de Mélaga en el procedimiento especial para la
proteccién de los derechos fundamentales de la persona 182/2018; todo ello con
expresa imposicion de costas a la parte apelante, hasta el limite de 1.000 euros.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacién.

Contra esa Sentencia cabe recurso de casacién a preparar por escrito ante esta Sala en
el plazo de treinta dias a contar desde su notificacién en los términos previstos en el
articulo 89.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Firme que sea, remitase testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo
Contencioso Administrativo de procedencia para su ejecucion.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la Ilma. Sra.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha,
ante mi, el Secretario. Doy fe.-







