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Núm. 33.-Sentencia de 11 de febrero de 1986

PROCEDIMIENTO: Personal. Apelación.

MATERIA: Funcionarios de Corporaciones Locales. Aparejador contratado. Cese. Desviación de

poder.

DOCTRINA: Ha incurrido el Ayuntamiento en desviación de poder al cesar al Aparejador Municipal,

pues se halla acreditado que el cese no ha sido adoptado por razones de interés público, sino para

sustituirle por otro Aparejador ligado familiarmente al adjudicatario de unas obras municipales.

En Madrid, a once de febrero de mil novecientos ochenta y seis.

Vista la presente apelación, interpuesto por el Sr. Abogado del Estado, en nombre de la Administración,
contra sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Sevilla, de fecha 6
de octubre de 1977  , recaída en el recurso número 437 de 1976.

Antecedentes de hecho

1. La sentencia apelada contiene los Considerandos y parte dispositiva del siguiente tenor:
«Considerando: que para la mejor fundamentación de la Sentencia se hace preciso sentar previamente con
la necesaria concisión, los siguientes hechos: a) El Ayuntamiento Pleno de La Algaba, en sesión ordinaria
celebrada el día 27 de mayo de 1970, adoptó un acuerdo por el que por unanimidad y de conformidad con
lo dispuesto en el artículo 9." de la Ley 108/83  , convino con D.  Jose Carlos  la prestación de sus servicios
profesionales como Aparejador, con la asignación de 1.000 pesetas mensuales a partir del mes de febrero del
propio año, fecha en la que había comenzado a realizar su trabajo; b) El mismo órgano de la propia Corporación
Municipal, en su sesión de 5 de noviembre de 1975, acordó por mayoría, al haber dos abstenciones de
Capitulares presentes, prescindir por necesidades del servicio del hoy recurrente, habida cuenta de que no
se ha llegado a formalizar mediante el oportuno contrato administrativo el acuerdo plenario de 27 de mayo de
1970; c) En igual fecha, y por unanimidad, el Pleno ratificó el acuerdo de la Comisión Municipal Permanente de
15 de octubre anterior, acordando el nombramiento del Aparejador D.  Armando  , como Perito Aparejador al
servicio del Ayuntamiento de La Algaba, con la recomendación de someter al mismo a un prudencial período
de prueba que haga posible una mejor información a la hora de proceder a la firma del previsto contrato; d)
En agosto de 1973, la Corporación demandada designó al recurrente ante el Colegio Oficial de Aparejadores
y Arquitectos Técnicos para intervenir profesionalmente en obras de pavimentación y colocación imbornales
en calles de La Algaba; las obras a que se hace referencia fueron adjudicadas definitivamente por un total de
8.114.500 pesetas a D.  Manuel  por la Corporación y tenían por objeto la pavimentación de 49 calles de la
localidad, ello tuvo lugar en 5 de octubre de 1973; el titular de la empresa era padre del Aparejador nombrado
para sustituir al actor; e) El 3 de diciembre de 1975, el Ayuntamiento recibió definitivamente las citadas obras,
pero al resultar incompatible el técnico municipal con el titular de la empresa adjudicataria el propio Alcalde
solicitó el nombramiento para tal trámite de otro Aparejador, el que tras inspeccional ocularmente las obras
declaró que se encontraban en buen estado de terminación y recibo, salvo algunos pequeños repasos o
bacheados a realizar en ocho de ellas, pero aclarando que el informe se refería sólo y exclusivamente al
estado aparente de las obras de pavimentación, no admitiéndose que se hayan ejecutado según proyecto,
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por no formar' parte el técnico que lo informó de la dirección de los trabajos y desconocer su forma de
ejecución, así como tampoco que se hayan ejecutado la totalidad de las unidades de obras especificadas en
proyectos, cosa que será objeto de una liquidación de trabajo efectuada por la dirección técnica de las obras.
Considerando: Que el actor en su demanda solicita se declare la nulidad de pleno derecho o en su defecto
la anulabilidad del acto en virtud del cual fue separado de su relación con el Ayuntamiento, pero la Sala, por
razones de sistemática y sobre todo porque entiende que dichas alegaciones tienen una íntima conexión con
el fondo del asunto, va a proponer su estudio enfrentando primero la cuestión de la naturaleza jurídica de
la relación que ligaba a demandante y demandada y las consecuencias y motivos de su ruptura. Por parte
del actor se manifiesta que se trataba de una relación de funcionario contratado y la Corporación niega tal
posibilidad de forma rotunda. Sobre este punto hay que apresurarse a decir que el reclamante no tuvo nunca
la condición de funcionario contratado y ello, porque tal figura de funcionario no es conocida dentro de la
Administración Local; así el Reglamento de Funcionarios de 30 de mayo de 1952, en su artículo 2  .º, clasifica
a los funcionarios en tres categorías, funcionarios en propiedad, interinos o accidentados y, por supuesto, en
ninguna de ellas puede encuadrarse al actor, puesto que en todos los casos la plaza que se ocupa existe en
plantilla, por lógica y de modo absoluto en el propietario, de igual modo los interinos que ocupan plaza de
plantilla vacante y los accidentados que circunstancialmente desempeñan plaza cubierta por otro funcionario,
mientras que en este caso consta de modo fehaciente, la no existencia en plantilla de plaza de Aparejador.
El artículo 3.º recoge una figura que se puede considerar anómala, que es la de los habilitados y que se
puede, utilizar en aquellos casos en que no es posible mantener plaza de plantilla para un servicio permanente
y que tampoco tiene posibilidad de encajar en el caso presente; por último, tampoco es dable subsumir la
relación surgida del acuerdo de 1970 en los artículos 5.° y 6.º del Reglamento  que se refiere al personal
laboral y a los eventuales o temporeros* Finalmente, es necesario detenerse en el artículo 8.º, donde sí tiene
cabida tal relación; el precepto se refiere a las prestaciones individuales, como las del actor, que no exijan
dedicación primordial y permanente, como sucede en este supuesto, las cuales serán objeto de convenio,
con arreglo a las normas sobre contratación administrativa. El artículo que se deja citado establece una figura
que pudiéramos denominar contrato administrativo de arrendamiento de servicios que encaja en la categoría
de contratos a que se refiere el articulo 4.º.2.º de la Ley de Contratos del Estado  y, en definitiva, dejando
a salvo la afirmación que acabamos de hacer sobre su naturaleza, se podría decir que es una especie de -
arrendamiento de servicio similar a la contemplada en el artículo 1.544 del Código Civil  ; porque, y esto es
público y notorio, las Corporaciones Locales de poco presupuesto no cuentan con medios para tener en su
plantilla profesionales liberales o técnicos cuyos servicios sin embargo necesitan de modo esporádico y para
actuaciones concretas y por ello se recurre a este sistema en el que la asignación económica fija o estable
tiene un valor simbólico y en ocasiones sirve para hacer frente a los gastos de desplazamiento, obteniendo el
profesional el beneficio que se deriva del cobro independiente de las labores concretas que se el encomiendan,
dictámenes, informes, Proyectos, etc., y, sobre todo, de las perspectivas de trabajo que su colaboración con
la entidad local de modo lícito le abre; así hay que entender el artículo 8.º y tal interpretación la refuerza el
propio párrafo 3.º del citado precepto. Idéntico concepto es el que nos ofrece el apartado 2 del artículo 9.º de
la Ley 108, de 20 de julio de 1963, y epígrafe 8.4 de la Instrucción núm. 1 para la aplicación de la Ley, Orden
de 15 de octubre de 1963  . En todos estos preceptos legales se afirma que tales convenios se regirán por las
normas sobre contratación administración y estas normas, aparte de las generales sobre contratación, son las
establecidas por el Decreto de 30 de junio de 1966  referido a la contratación de personal por la Administración
Civil del Estado y aplicable a las Corporaciones Locales en virtud de lo dispuesto en el artículo 2.3 de la Ley de
Funcionarios Civiles  . El Decreto se ocupa de los funcionarios contratados en el sentido estricto y excepcional
que de los mismos tiene el artículo 6.º de la Ley de Funcionarios  , pero sus normas son de aplicación a
supuestos como el de autos y así al referirse a los contratos de colaboración temporal dispone en el artículo
16.1 que podrán ser resueltos en cualquier momento por conveniencias del servicio, que la Administración
apreciará libremente. A este concepto discrecional de necesidades de servicio se acogió la Corporación para
dar por concluido el convenio celebrado, y resulta evidente que tal comportamiento resultaba lícito para la
Administración, que libremente convino y de igual modo podía separarse del acuerdo; pero es también cierto
que tal actuar es revisable por la Jurisdicción y aquí se plantea el segundo tema polémico del pleito, para
comprobar si el proceder de la Administración fue éticamente correcto y adecuado, porque prescindir del actor
por necesidades del servicio debe entenderse en uno de estos dos sentidos, o que ya sus servicios no se
precisan, en cuyo caso no es lógico sustituirle a seguido por otro, o que las necesidades del servicio son
superiores y se precisa un funcionario que de modo permanente se dedique a tal labor, a cuyo efecto se debe
crear la correspondiente plaza en plantilla. En cualquiera de estos supuestos debió de motivarse el acuerdo y
no simplemente limitarse a alegar la cita del precepto, pero mucho más debió de hacerse, cuando la decisión
posterior incidía sobre la necesaria moralidad del actuar administrativo, que está por encima del concepto
formal de aparente legalidad del acto y de la presunción «iuris tantum» de tal que adorna aquél, pues resulta
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anómalo sustituir a un técnico que se presume que debe de estar dirigiendo las obras que se realizan en el
Municipio, por otro que tiene un parentesco en primer grado de consanguinidad con quien ejecuta aquéllas,
precisamente poco tiempo antes de su recepción definitiva, la que tiene que hacer o realizar un tercero, pero
en condiciones tan precarias y superficiales que sólo puede referirse al aspecto aparente de las. mismas, pese
a lo cual y con evidente dejación de sus obligaciones en defensa de los intereses generales, la Corporación
las recibió. Todo lo cual evidencia cómo se ha incurrido en la infracción a que se refiere el artículo 83.3 de la
Ley de Jurisdicción  , es decir, desviación de poder, al utilizar la evidente potestad municipal de denunciar el
contrato para nombrar un perito cuya incompatibilidad con el contratista era manifiesta y de ese modo, a través
de un tercero, lograr la recepción definitiva de las obras, cuyo estado auténtico en cuanto a real ejecución de
unidades de obra y otros extremos se ignora. Para llegar a esta conclusión, la Sala no ignora el hecho del
rigor probatorio que exige el Tribunal Supremo en aras de la Seguridad Jurídica para dar por demostrado el
uso irregular de las potestades administrativas, el Tribunal se ha servido de los medios de prueba aportados,
despreciando simples manifestaciones no probadas, valorándolos conforme a las reglas de la sana crítica y
ponderando todas las circunstancias, para llegar, como ha llegado, al convencimiento racional y moral de la
existencia del citado vicio. Considerando: Que las alegaciones de nulidad formuladas por el sector quedan sin
contenido al acceder a su pretensión principal, pero de todos modos las mismas no hubieran sido atendidas
por no ser apreciables. En cuanto a la falta de audiencia en un supuesto como el presente no puede alegarse
porque en cualquier momento la Administración podía denunciar el contrato, del mismo modo que el actor
podía hacerlo sin necesidad de ponerlo previamente en conocimiento del Ayuntamiento, sino que bastaba con
que lo comunicase, si bien, dado lo especial del tema, su audiencia hubiera sido conveniente; tampoco puede
alegar indefensión, porque a partir de su conocimiento dispuso de todos los cauces jurídicos para su defensa,
como así lo hizo, y, por último, en cuanto a la falta de motivación digamos que no encaja en el artículo 43
a) de la Ley de Procedimiento Administrativo, porque  el recurrente carecía de derecho subjetivo alguno, al
carecer del derecho a la inamovilidad propio de los funcionarios de carrera exclusivamente, ello sin olvidar
que pudiera entenderse como motivación escasa, pero suficiente, al fundar el acuerdo en necesidades del
servicio; todo ello sin perjuicio de que la Sala estime que una decisión como la tomada, en aras de la buena
fe que debe prevaler las relaciones entre Administración y administrado, debe ser siempre suficientemente
motivada. Considerando: Que no procede hacer expresa imposición de costas al no concurrir los requisitos
de temeridad ni mala fe a que se refiere el artículo 131 de la Ley Jurisdiccional  ... Fallamos: Que debemos de
estimar y estimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador Don Miguel Conradi
Rodríguez en nombre y representación de Don  Jose Carlos  , contra acuerdo del Excmo. Ayuntamiento de
La Algaba, de 5 de noviembre de 1975, y el desestimatorio por silencio de la reposición interpuesta, los que
debemos anular y anulamos por haber incurrido en desviación de poder, y en su virtud debemos de ordenar
y ordenamos que el mismo sea repuesto a su condición de Aparejador al servicio de tal Ayuntamiento en
razón al contrato que liga a las partes, debiendo esta declaración producir cuantos efectos se deriven de la
misma y entre ellos los económicos. Sin costas. Y a su tiempo, con certificación de esta sentencia, para su
cumplimiento, devuélvase el expediente administrativo al lugar de origen.»

2. Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelación por el Abogado del Estado, siendo admitido
en ambos efectos, con remisión de las actuaciones a este Tribunal, previo emplazamiento de las partes;
personándose en tiempo y forma el Abogado del Estado, manteniendo la apelación.

3. Desarrollada la apelación por el trámite de alegaciones escritas, conforme al número 3.º del artículo
100 de la Ley de esta Jurisdicción  , evacuó el trámite el Abogado del Estado, única parte personada en
esta instancia, por escrito, en el que expuso las que estimó convenientes a su derecho y terminó suplicando
se dictara sentencia estimatoria, anulando la dictada por la Audiencia Territorial de Sevilla y confirmando el
acuerdo del Ayunta miento de La Algaba.

4. El día treinta de enero último se celebró la reunión de la Sala para deliberación y votación del fallo
del presente recurso, previa citación de las partes; acordándose dictar la presente.

Siendo Ponente el Magistrado de esta Sala, Excmo. Sr. D. José María Sánchez Andrade y Sal.

Aceptando los fundamentos de Derecho de la sentencia apelada.

Fundamentos de Derecho

1. Basándose la sentencia objeto del recurso de apelación que se enjuicia, para declarar la nulidad del
acuerdo del Ayuntamiento de La Algaba (Sevilla), de 5 de noviembre de 1975, presuntiva mente confirmado
por silencio administrativo, que decidió prescindir de los servicios profesionales que en dicho Ayuntamiento
venía prestando como Perito-Aparejador Don  Jose Carlos  , en haber incurrido los precitados acuerdos
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en desviación de poder, el ámbito de la apelación que nos ocupa se constriñe a dilucidar si los acuerdos
impugnados han incidido, o no, en tal infracción del Ordenamiento Jurídico, sin que pueda extenderse a una
revisión total de la sentencia apelada.

2. El concepto de desviación de poder recogido en el art. 83.3 de la Ley reguladora de la Jurisdicción
contencioso-administrativa viene siendo precisado por la Jurisprudencia de este Alto Tribunal en el sentido de
suponer la existencia de un acto que si bien se ajusta a la legalidad intrínseca, no responde en su motivación
in terna al sentido teleológico que debe presidir el actuar administrativo, orientado a la promoción del interés
público y sujeto a ineludibles imperativos de moralidad, implicando, como dice el mencionado art. 83, el
ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el Ordenamiento jurídico; esta
discordancia entre el Ordenamiento jurídico y la actividad administrativa al perseguir ésta fines distintos de
los objetivos de aquél, si bien las más de las veces resulta difícil de calibrar en cuanto supone adentrarse en
motivaciones internas, en el supuesto que nos ocupa aflora del actuar administrativo que recoge el 33 acuerdo
plenario del Ayuntamiento de La Algaba de 5 de noviembre de 1975, que la sentencia apelada anula, toda
vez que sin que nada conste que haga dudar de la probidad y aptitud profesional del Perito-Aparejador Don
Jose Carlos  , que como tal venía prestando sus servicios en el Ayuntamiento de La Algaba, se prescinde de
sus servicios, por acuerdo, que en la misma fecha de su adaptación decide encomendar tales servicios a otro
Perito- * Aparejador, de cuya mayor idoneidad para el servicio nada se dice, y que según pone de manifiesto
la sentencia apelada es hijo del contratista adjudicatario de las obras de pavimentación de diversas calles en
la localidad de La Algaba, cuya dirección técnica venía encomendada al Sr.  Jose Carlos  , circunstancias que
llevan al ánimo del Tribunal de instancia a la convicción moral, que esta Sala asume, de que intereses extraños
al bien común, que es el que debe constituir la finalidad de toda actividad administrativa, han inspirado los
acuerdos del Ayuntamiento de La Algaba que decidieron prescindir de los servicios que en el mismo prestaba
como Perito-Aparejador el Sr.  Jose Carlos  , incurriendo por tanto tales acuerdos- en desviación de poder,
recordando la sentencia de esta Sala de 7 de octubre de 1971 que la teoría de la desviación de poder
se basa en que la Ley, de donde arranca la facultad de decisión de la autoridad administrativa, tiene un fin
determinado que cumplir, y si el acto en que se concreta su actuación no lo cumple, la decisión administrativa
no expresará la voluntad de la Ley al desvincularse de su espíritu, por lo que faltará el obligado ligamen entre
la idea de poder y la de fin de servicio y, en consecuencia, el acto de la Administración, aun cuando tenga
apariencia legal, deja de satisfacer la objetiva jurídica que motivó el nacimiento de la norma positiva; que
la desviación de poder supone que el acto administrativo, aun cuando pueda estar revestido de legalidad
intrínseca, nació con vicio de nulidad por no responder en su motivación interna al sentido teleológico de la
actividad administrativa orientada a la promoción del interés público y sujeta a ineludibles imperativos que
obligan a la Administración a proceder con moralidad, y no de un modo arbitrario con finalidad distinta de la
determinada por el Ordenamiento jurídico.

3. No es de apreciar temeridad ni mala fe en ninguna de las partes a efectos de hacer una especial
condena en costas.

FALLAMOS:

Que desestimando el recurso de apelación número 55.449 interpuesto por el Sr. Abogado del Estado
en nombre de la Administración contra sentencia de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia
Territorial de Sevilla, de fecha 6 de octubre de 1977, recaída en el recurso número 437 del año 1976, debemos
confirmar y confirmamos dicha sentencia, por estar ajustada a Derecho, sin que proceda hacer una especial
condena en costas.

ASI, por esta nuestra sentencia firme, que se notificará con indicación de los recursos que en su caso
proceda, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-Fernando de Mateo Lage.-Juan
Ventura Fuentes Lojo.-José María Sánchez Andrade y Sal.-Firmado y Rubricado.

Publicación: Leída y publicada ha sido la precedente sentencia por el Magistrado Ponente, Excmo. Sr.
D. José María Sánchez Andrade y Sal, en audiencia pública, celebrada en el mismo día de su fecha.-Certifico.-
José López Quijada.- Firmado y rubricado.»


