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SENTENCIA NUM. 322119

En la ciudad de Malaga, a 4 de octubre de 2019.

El magistrado titular de este Juzgado, Hmo. Sr. D. José Luis Franco LIorente, ha visto el

recurse contencioso-administrativo nmero 396/2017, interpuesto por {3 ;
gue asume su propia defensa, contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA

representado por la Procuradora D.? Aurelia Berbel Cascales y defendido por el Letrado de
sus Servicios Jurdicos, habiendo sido parte el MINISTERIO FISCAL, de cuanta

INESTIMABLE,

ANTECEDENTES DE HECHOQ

Jinterpuso recurso contencioso-administrativo, para

PRIMERO-§ o
su tramitaciOn como procedimiento. especial para la proteccién de los derechos

- [fundamentales de |a persona, contra el Decreto de fecha 5 de julio de 2017, dictado por el

Sr. Teniente de Afcaide Delegado de Recursos Humanos y Calidad, que desestimé los
- ) frente a los anuncios publicados en

recursos de reposicion interpuestos porg
el Portal Interno del Ayuntamiento los das 22 y 29 de mayo de 2017, para la provision
temporal de los siguientes puestos:
-Jefe de Seccién Econdmica del Area de Derechos Sociales;
-Jefe de Negociado de Ferias y Eventos del Area de Promocién Empresarial y del Empleg;
-Jefe de Grupo de Promocién en Destino del Area de Turismo y Promocion de la Ciudad;

- Jefe de Negociado de Pagos del Area de Economia y Presupuestos.

SEGUNDO.- Tras la reclamacién del expediente administrativo se acordd proseguir las
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actuaciones por gl tramite del procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, y dar traslade del expediente al actor, que el 11 de
septiembre de 2017 presentdé demanda en la que después de alegar los hechos y
fundamentos jurdicos que reputaba aplicables, terminaba suplicando se dicte sentencia por

la que:

“Primero.- Se anule el nombramiento de las personas designadas para los puestos de
trabajo aqui impugnados, con excepcién del de Grupo de Promocién en destino del Area
de Turismo, en el que no hay propuesta de nombramiento.

Segundo.- Se anulen las convocalorias aqui recuirridas, las cuatro.

Tercero.- Se obligue al Ayuntamiento a realizar una convocaloria del citado puesto
mediante concurso de méritos, atin urgente, y provisional, con detalle de:

a) Requisitos de los posibles aspirantes.

b) Méritos detallados y puntuacién de cada uno de elios en relacion con el puesto de
frabajo.

¢) Nombramiento de un Tribunal calificador de los mismos™ (sic).

TERCERO.- Por diligencia se acordé dar traslado del escrito de demanda y del expediente
al Ayuntamiento de Miaga y al Ministerio Fiscal, interesando el primero la inadmision o

desestimacion del recurso, mientras que la Fiscal solicitdé que fuera estimado.

CUARTO.- Mediante auto se acordd el recibimiento del recurso a prueba, tras lo cual se

dio traslado a las partes para que presentaran escritos de conclusiones, declarndose a

continuacion los autos conclusos para sentencia,

QUINTO.- El recurrente ha presentado el 12 de febrero, el 11 de marzo y &l 16 de mayo de
2019, sendos escritos a los que adjuntaba varias resofuciones judiciales que se ha

acordado unir a efectos ilustrativos.

SEXTO.- En la tramitacion de este recurso se han cbservado las prescripciones legales

esenciales a excepcion del piazo para dictar sentencia, por la acumulacin de asuntos

pendientes de resoiucidn,

A los gque son de aplicacién los siguientes
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Fl recurrente, funcionario de carrera del Ayuntamiento de Maiaga, dirige su
recurso a través del procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, contra la resolucin confirmatoria de los anuncios publicados
en el Portal interno del Ayuntamiento los dias 22 y 29 de mayo de 2017, para la provisién
temporal en comisién de servicios interna de los siguientes puestos:
-Jefe de Seccién Econémica del Area de Derechos Sociales;
-Jefe de Negociado de Ferias y Eventos del Area de Promocion Empresarial y del Empleo;
-Jefe de Grupo de Promocién en Destino del Area de Turismo y Promocion de la Ciudad;

-Jefe de Negaciado de Pagos del Area de Economia y Presupuestos.

Mantiene el actor que las convocatorias vulneran los derechos fundamentales consagrados
en los articulos 14 (Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razn de nacimiento, raza, séxo, religin, opinin o cualquier cifra condicin o
circunstancia personal o social) y 23.2 (ivs ciudadanos... fienen derecho a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos pblicos, con los requisifos que sealen las leyes) de la
Constitucién Espaola, y los principios de capacidad, mérito, igualdad y no discriminacién y
pubiicidad como parametros constitucionales y legales para la cobertura de puestos en la
funcin publica.

Conviene significar que en su demanda el actor, ademas de pedir la anufacién de las
convocatorias, interesa también se anulen los nombramientos de las personas que fueron
designadas {con excepcion del de Grupo de Promocién en destino del Area de Turismo, en
el que no hay propuesta de nombramiento); y que se obligue ai Ayuntamiento a realizar las
convocatorias mediante concurse de méritos, aun urgente, provisional e inaplazable, con
detalle de: a) los requisitos de los posibles aspirantes; b) los méritos detallados y
puntuacién de cada uno de ellos en relacion con el puesto de trabajo; c) el nombramiento

de un Tribunal calificador de los mismos.

El Ayuntamiento opone que el actor incurre en desviacion procesal, ya que interesa la
anulacién de actos (los nombramientos de los funcionarios que fueron seleccionados) a los

que no ha pedido formalmente ampliar el recurso, ¢ invoca derechos fundamentales no




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

citados en su escrito de interposicién; que solo plantea cuestiones de legalidad ordinaria
que no pueden ser objeto del procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona; y subsidiariamente, que las convocatorias cumplen los

requisitos exigidos por la normativa aplicable vy la jurisprudencia que a interpreta.

SEGUNDO.- AMBITO DEL. PROCEDIMIENTO ESPECIAL.

Como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo Sala 32, sec. 7%, dictada el 6 de

noviembre de 2013 en el recurso 145/2013,

“..con anterioridad a la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso- Administrativa, fa jurisprudencia del Tribunal Supremo limité el ambito del
procedimiento especial de proteccién de fos derechos fundamentales previsto en la Ley
62/1978, circunscribiéndolo al andlisis de la vulneracion de los derechos fundamentales, de
tal manera que quedaban extramuros del mismo cualesquiera ofras prefensiones distinlas
que dimanaran de la interpretacion de la legalidad ordinaria. A tal efecto, los tribunales
efectuaban un doble andlisis. En primer lugar, se verificaba si el acto del poder pablico, con
independencia de su correccion juridica, percutfa directamente sobre el émbito de los
derechos fundamentales, lo que determinaba la viabilidad del proceso, loda vez que si no
se apreciaba la existencia de tal incidencia se decretaba la inadmisibilidad. En segundo
lugar, si se constataba el influjo de la actuacion en el ambito de un derecho fundamental,
se entraba en el fondo y se analizaba si la actividad sometida a fiscalizacion era ajustada o
no a Derecho.

Este segundo analisis, determinante de la estimacién o desestimacion del recurso,
quedaba cefiido a la vulneracién de los derechos fundamentales. Los restantes aspectos
de la actividad publica que afectaban a la legalidad ordinaria quedaban reservados para el
procedimiento ordinario y radicalmente apartados del de proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales (SSTS de 14 de agosto de 1979, 21 de abril y 3 de julio de 1980,
14 de mayo y 8 de julio de 1981; 15y 7 de enero de 1982; 15 de enero, 9 de junio y 7 de
julio de 1983). Dicho anélisis previo de incidencia o percusién en el ambito de los derechos -
fundamentales con virtualfidad sobre la admision o inadmision del proceso fue avalado por
el Tnbunal Constitucional que, en su sentencia 37/1982, sefialé que no existia una facultad
dei ciudadano para disponer del proceso especial sin mas que la mera invocacion de un
derecho fundamental, de tal manera que si el recurrente acudfa al procedimiento especial,
apartadndose de mode manifiesto, claro e irrazonado de la via ordinaria, por sostener que
se habia producido una lesién de derechos fundamentales cuando prima facie podia
afirmarse, sin duda alguna, que el acto impugnado no habia percutido en el 4mbito de los
derechos fundamentales alegados, la consecuencia habia de ser la inadmision del recurso.
Es cierto, que ... la Ley Jurisdiccional de 1998 puso de refieve en su Exposicién de Motivos
que el procedimiento de Profeccién Jurisdiccional de Derechos Fundamentales regufado
en la misma pretendia superar la rigida distincion enire derechos fundamentales y
legalidad ordinaria, v ello por entender que la proteccion def derecho fundamental o libertad
pliblica no seré factible en muchos casos si no se liene en cuenta ef desarrolio legal de los
mismos. Como sostiene el Abogado del Estado, la ampliacion de ambito efectuada por la
Ley Jurisdiccional permite matizar la doctrina anterior, pero no auloriza a prescindir
totalmente de ella. Su finafidad no es ofra que evitar que se restrinja en exceso ef &mbito
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del objeto procesal, excluyendo aguellos casos en los que el controf sobre la vulneracion
de los derechos fundamentales exige analizar previamente la legalidad ordinaria. Pero no
puede entenderse como un reconocimiento de fa posibilidad de extender aquél hasta
aquellos supuestos en los que las alegaciones se funden exclusivamente en problemas de
legalidad ordinaria aunque remotamente se invoque la vulneracion de un derecho
fundamental. Ello supondria...desnaturalizar el sentido y alcance de esta especifica via
procesal, caracterizada por la brevedad de los plazos y por fa tramilacion preferente...”

TERCERO.- SENTENCIAS DICTADAS POR EL TSJ DE ANDALUCIA (MALAGA).

lha interpwesto numerosos recursos ante los Juzgados de lo

Contencioso-administrativo de esta provincia, como procedimiento abreviado o a través del
procedimiento especial para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona,
contra resoluciones del Ayuntamiento de Malaga que designaban funcionarios para
diversos puestos de Jefatura de Negociado o Seccién mediante el mecanismo de la
comision de servicios interna, o contra el propio anuncio de la convocataria.
Concretamente, en este Juzgado han sido resueltos el PA n.® 287/13 (contra el nombramiento
en comisidn de servicios de dos puestos de Jefe de Negociado), fos procedimientos de derechos
fundamentales n.® 848/14 y 538/15 {(contra los nombramientos en comision de servicios en
sendos puestas de Jefes de Seccién), y los PAn.? 302/16 {contra la convocatoria para ta cobertura
en comisién de servicios de un puesto de Jefe de Seccidn) y 581/16 (contra la convocatoria para la
cobertura en comisién de servicios de puestos de Jefe de Grupo y Jefe de Negociado).

En los tres primeros recayd sentencia (al menos parcialmente) estimatoria, que son firmes,

mientras que los dos dltimos fueron desestimados mediante sentencias contra las que el

Jinterpuso recurso de apelacion, que no consta haya sido resueito.

La sentencia dictada por este Juzgado en el PA n.® 287/13 fue confirmada por la Sala

mediante sentencia de _2_de noviembre de 2017 (rec. 1828/2015), con la siguiente

motivacién:

“ .. la “comision de servicios" es un mecanismo de atribucién no definitiva de un puesto de trabajo,
que supone el traslado voluntario, excepcionalmente forzoso, de un funcionario a un puesto de
frabajo vacante cuya provision se considera de urgente e inaplazable necesidad, teniendo la misma,
tanto la “comision" "voluniaria” como la "forzosa”, legalmente establecidas una duracién méxima,
siendo su cardcter provisional inlrinseco a su propia esencia y naturaleza, pues ef espiritu y finalidad
de los preceplos transcritos es, indudablemente, limitar el tiempo méximo de provisionalidad en el
que puede estar nombrado un funcionario en "comision de servicios”.

La comisidn de servicios, ademds, no es una figura cuya ulilizacidn sea obligatoria para la
Administracién, sino potestativa, como se comprueba por la ulilizacién del término "podrd” que se
expresa tanfo en el articulo 64 del Real Decreto 364/1985, de 10 de Marzo. Perfenece pues al
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citados en su escrito de interposicién; que sclo plantea cuestiones de legalidad ardinaria
que no pueden ser objeto del procedimiento especial para la proteccién de los derechos
fundamentales de la persona; y subsidiariamente, que las convecatorias cumplen los

requisitos exigidos por la normativa aplicable v la jurisprudencia que {a interpreta.

SEGUNDO.- AMBITO DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL.

Como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo Sala 3% sec. 72, dictada el 6 de

noviembre de 2013 en el recurso 145/2013,

“..con anterioridad a la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso- Adminisirativa, la jurisprudencia del Trbunal Supremeo limité el dmbito del
procedimiento especial de proleccién de los derechos fundamentales previsto en la Ley
62/1978, circunscribiendolo al analisis de la vulneracion de los derechos fundameniales, de
tal manera que quedaban extramuros del mismo cualesquiera olras prefensiones distintas
que dimanaran de la intempretacién de la legalidad ordinaria. A tal efecto, los tribunales
efectuaban un doble analisis. En primer lugar, se verificaba si el aclo del poder publico, con
independencia de su correccién juridica, percutia directamente sobre el ambifo de los
derechos fundamentales, lo que deferminaba la viabilidad del proceso, toda vez que si no
se apreciaba la existencia de tal incidencia se decretaba la inadmisibilidad. En segundo
lugar, si se constataba el influjo de la actuacién en el ambitc de un derecho fundamantial,
se entraba en el fondo y se analizaba si la actividad sometida a fiscalizacién era ajustada o
no a Derecho.

Este segundo andalisis, determinante de la estimacion o desestimacion del recurso,
quedaba cefiido a la vulneracién de los derechos fundamentales. Los resfantes aspectos
de la actividad pablica que afectaban a la legalidad ordinaria quedaban reservados para el
procedimiento ordinario y radicalmente apartados del de proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales (SSTS de 14 de agosto de 1979, 21 de abril y 3 de jufio de 1980,
14 de mayo y 8 de julio de 1981, 15y 7 de enero de 1982; 15 de enero , 9 de junio y 7 de
\julio de 1983). Dicho andlisis previo de incidencia o percusién en el 4mbito de fos derechos
fundamentafes con virtualidad sobre la admisién o inadmisién del proceso fue avalado por
el Tribunal Constitucional que, en su senfencia 37/1982, seflalé que no existia una facultad
del ciudadano para disponer del proceso especial sin mas que la mera invocacion de un
derecho fundamenial, de tal manera que si ef recurrente acudia al procedimiento especial,
apartandose de modo manifiesto, claro e irrazonado de la via ordinaria, por sostener que
se habla producido una lesién de derechos fundamentales cuando prima facie podia
afirmarse, sin duda alguna, que ef acto impugnado no habla percutido en el ambito de los
derachos fundamentales alegados, la consecuencia habia de ser la inadmision del recurso.
Es cierto, que ... la Ley Jurisdiccional de 1998 puso de relieve en su Exposicion de Motivos
que el procedimiento de Proteccién Jurisdiccional de Derechos Fundamentales regulado
en la misma pretendia superar la rigida distincién entre derechos fundamenlales y
legalidad ordinaria, y ello por entender que la proteccién del derecho fundamental o libertad
pliblica no serd factible en muchos casos si no se fiene en cuenta el desarrollo legal de los
mismos. Como sostiene el Abogado del Estado, la ampliacion de dmbito efectuada por la
Ley Jurisdiccional permite matizar la doctrina anterior, pero no autoriza a prescindir
totalmente de ella. Su finalidad no es otra que evitar que se restrinfa en exceso el ambito
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excluye la necesidad de publica convocaloria de la vacante en orden a garanlizar la transparencia
en la provision de puestos de trabajo.

2} Aunque es cueslion deviene secundaria visto lo anterior, es deficiente la motivacion que
acompafa af nombramiento de la candidata seleccionada. La eleccion de la funcionaria nombrada
para el puesto se funda en criterios fundamentalmente subjetivos propios de la designa de cargos
de nombramiento discrecional motivados por razones de confianza, supuesto al que se refiere of art.
80 del EBEP, que en cualquier caso exige publica convocaloria, y que no se ajusta al supuesto de
autos en el que estamos ante un puesto de provision reglada, que impondrfa un pracedimiento de
publica concurrencia, mas agil por las razones de urgencia que imponen la cobariura inmediala con
cardcter provisional de la plaza, pero fundado en criterios objetivos relacionados con la carrera
profesional de los solicitantes.

Como expusimos en nuesira sentencia de fecha 8 de julio de 2011 (rec. 1265/08) "Ciertamente,
como nuestro Tribunal Constitucional fiene declarado, los principios constilticionales de igualdad,
mérito y capacidad ( artfculos 23 y 103 CE), rigen no solo en el momento del acceso a la funcion
piblica sino también durante la vigencia de la relacion funcionarial y, por tanto, son aplicables a los
acltos relativos a la provisitn de puestes de trabajo ( SSTC 75/1983, 15/1988 y 47/1989), aunque, o
clerto es que lambién es diferente ef rigor e intensidad con que en este Oltimo caso operan lales
principios, pues en el supuesto de provision de puestos de trabajo entre personas que ya han
accaedido a la funcion publica y, por ende, acreditado los requisitos de mérito y capacidad, cabe
tener en cuenta otros criterios distinfos enderezados a lograr una mayor eficacia en la organizacidn
v prestacién de los servicios publicos o a salisfacer ofros bienes consfitucionalmente prolegidos
(SSTC 192/1991 y 200/1991). Mas concretamente, en el preciso supuesto gue ahora se frafa, la
propia provisionalidad de la provision del puesto, impuesta por las razones de inaplazable y urgente
necesidad acreditada, que imponen la cobertura inmediala de la vacante, unida a la lemporalidad de
los nombramigntos resultantes, permite infroducir importantes modulaciones en la alencidn de
aquelios principios constitucionales.”

La necesaria modulacién de las rigidas exigencias que se imponen para acceder a la funcion publica
no puede hacerse a costa de converlir los procesos de provision de vacantes en mecanismos de
designacion aleatorios, tampoco en los casos de comisiones de servicio, en los que la funcionalidad
de la figura exige una mayor flexibilidad, de modo que no se impongan complejos baremos de
méritos, pudiendo simplificarse fa seleccién conforme a los mds sencillos pardmelros objetivos al
uso en la valoracion de la carrera profesional, enire ellos el criterio de anfigtiedad, esta es /a
interpretacion que ha de efectuarse del citado art. 64 del RD 364/1995, de 10 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento general de Ingreso del Personal al servicio de la Administracidn General
del Estado y de provisién de puestos de trabajo y promocién profesional de los Funcionarios Civiles
de la Administracién General del Estado, tras la entrada en vigor del EBEF, siendo asl que la
discrecionalidad de la Administracion se ha de entender referida a la apreciacidn de la necesidad de
urgente e inaplazable cobertura de la plaza, y a la fijacidn de criterios seleclivos sumarios pero
netamente objetivos, pues no puede actuarse la discrecionalidad al margen de los principios
sistemdlticos que consagra nuestra Constitucian y la normativa sectorial de aplicacion.”

En nuestro caso la sentencia apelada recopila una serie de incumplimientos que se reconducen en
la descripcion de una préctica administrativa incorrecta como son: la ausencia en el expediente de
los decretos de nombramienfo ni las actuaciones que, en su caso, les hubieran servido de
antecedente y fundamento (oferta o convocatoria, informes, propuestas de designacion, efc.}, lo que
impide conocer el procedimiento seguido para fas designaciones, y los motivos por las gue nombro
a aquellos funcionarios, en lugar de a olfros; falla de publicidad en la convocaloria; o falfa de

acreditacién de urgemnte e inaplazable necesidad...”

Resuita también de interés la sentencia dictada el 18 de septiembre de 2015 (rec.

como procedimiento especial

876/2015), que estimé el recurso interpuesto @
sobre derechos fundamentales, contra la resolucion del Ayuntamiento de Malaga que

designaba a una funcionaria como Jefa de Negociado en comisiénl] de servicios.

Razonaba la Sala:
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*..SEGUNDO.- Enfrando a conocer del primero y segundo de los molivos alegados por la parte
apelante... que, como se anuncio, estriba en entender que el Decreto del Ayuntamiento de Malaga
de fecha ..por el se nombro en comision de servicios a@ e aagi] como Jefa de ..., se han
viinerado fos arts 36 y 64 del RD 364/1995 an refacicn con los articulos 62 y 54 de la ley 30/92, a la
par que se han quebrantado los derechos establecidos en los arls 23 y 14 de la Constitucién no
respetdndose la iqualdad de merito y capacidad al no existir una urgencia inaplazable para cubrir 8l
puesto de ifrabajo, falta de provisionalidad del nombramiento y falta ds molivacion, el mismo ha de
ser acogide y eilo por las siguientes consideraciones: En primer lugar por cuanto que si bien es
clerto que fa comisidn de servicios es un procedimiento singular en cuanto que a su fravés de lo que
se trala es de cubrir temporalmente un puesto de irabajo por razones de urgenle e inapiazable
necesidad, eiffo no autoriza, pues no hay incompatibilidad, a que se prescinda, a la hora de
seleccionar ef funcionario que vaya a cubnrio, de cualguier sislerma de seleccién que suponga
quebrantar el principio de iqualdad en el acceso a la funcidn publica establecido en el art 23 de la
Constilucion y como reflejo de éste, de los principios de igualdad, mentfo y capacidad establecidos
en el art 78 de la ley 7/07. En segundo lugar porque, una vez que ol citado art 78 establece la
aplicabilidad de dichos principios a toda provision de puestos de trabajo, nada obsta a que también
se apliquen a la pravisién a través de una comision de servicios pues dicho sistema es una forma de
provision de puestos de trabafjo como asf se deduce del hecho de que se regule en el capitulo 1V del
titulo Il del RD 36471995 ( como “ofras formas de provision'; en tercer lugar porque una vez que es
exigencia legal, segtin establece el art 64 antes citado, para acudir a dicho sistema de provisién de
puesto de trabajo, que resulfe urgente e inaplazable su coberiura a través de &l y no se o0s sistemas
ordinarios, dicha urgencia ha de quedar suficientemente acreditada, lo que no ocurre en el actual
supuesto en el que el puesto estuvo vacanie dos afios y cinco meses, no pudiendo frente a ello
compartirse las razones que aduce la Administracién - necesidades surgidas fras el repunte de la
situacion econdmica - pues con independencia de si dicho repunte, por real, confleva la necesidad
del nombramiento, ai no constar en el Decreto de 18 de Marzo de 2105, en el que al respecto se
aducfa que "la urgencia... ho es un elemento determinable a priori ni a largo plazo, sino que se
plantea asf, en un momento determinado, para garantizar la organizacion y evitar ef riesgo para el
normal funcionamiento del Servicio Publico encomendado’, expresion gue por abstracta y genérica
roza lo enigmaético, y en cuarfo lugar por cuanto que lo que se discute no es lanfo si la persona que
fue designada reunia las condiciones profesionales que la capacitasen para desemperiar el puesto
de frabajo, sino que lo que se discule es si podla haber oiros que reunfan ofras condiciones
mejores, lo que solamente padrd delerminarse si a éstos Uifimos e les permite acceder a la oferta.

TERCERQ.- Estimados los anieriores molivos y enfrando a conacer del fercero de los motivos
alegados que como quedo dicho estriba en entender que se ha quebrantado el art 80 del Estatuto
Bésico de la Funcion Publica al procederse a la designacion sin la publicidad necesaria, al igual que
los anteriores ha de ser acogido v effo por cuanto que, aunque dicho antfeulo 80 en su literalidad es
aplicable a la libre designacion, elfo no supone que para la comision de servicios de prescinda de
toda publicidad pues por un lado, para cuando se trata de una comision de servicios voluntaria y no
forzosa, como es ef caso, sino se publicita ésta, se harfa ilusorio el derecho de acceder a la misma,
no pudiendo argiirse en st contra y como se reprocha en la sentencia apelada, que ef apelante por
haber accedido a una comisién de servicios , contraviene sus propio actos, porque atin cuando
pudiese concluirse asi, es claro que para poder hacerlo habrla que haberle dado la oportunidad de
poder soficitar el puesto vacante y una vez solicitado denegédrselo por dicho motivo, lo que
supondria una cuestion de legalidad ordinaria, pero no desestimar su pretension, para lo cual es
preciso que a la cobertura de la plaza se le de un minimo de publicidad suficiente a fin de que otros
funcionarios puedan inferesar la misma, pues no haciéndolo asf, fa comision de setvicios se
convertiria indirectamente en un sistema de fibre designacion.”

En cumplimiento de esa sentencia el Ayuntamiento establecid el siguiente procedimiento

para la provision de puestos de trabajo, que fue comunicado a todas las Areas y Juntas de

Distrito:
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“...desde el dia de la fecha, el procedimignio a seguir para la provision de los puestos de trabajo de
fa esfructura municipal y otros puestos singularizados sera el siguiente:

- Escrito solicitando se inicien los tramites para la provisién del puesto que corresponda, aunque
sea con cardcter provisional y en comisidn de servicios intema. Este escrilo eslara suscrito por el
Tenfente de Alcalde del AreasDistrito al que esté adscrito dicho puesto y dingido al Director General
de Recursos Humanos, Calidad y Seguridad y se motivara la urgente e inaplazable necesidad de
cobertura del puesto.

- Publicidad en el Portal Inferno de esta Corporacion de la citada provision.

-Presentacién de soficitudes por los inferesados en el Area de Recurses Humanos y Calidad, el
plazo de 10 dfas habiles desde el dia siguiente al de la publicacion del Anuncio de Provisién del
Puesto en el Portal inferno.

- Remisicn al Area/Distrito proponente de las solicitudes recibidas en ef Area de Recursos Humanos
y Calidad.

- Propuesta molivada de nombramiento del Area/Distrito a Ja que estéd adscrifo el puesto, suscrila
por el Teniente de Alcalde competente, deferminandose el candidato ldéneo en funcién de diversos
aspectos fales como la experiencia, conocimiento de las funciones a desarrollar, titulacion
académica, formacion, elc. '

- Nombramiento del candidato propuesto por el Tenjente de Alcalde Delegado de Recursos
Humanos y Calidad, por delegacion de fa fima. Junta de Gobiemo Local®

La adecuacion a derecho de ese sistema de provision fue reconocida por fa Sala en
e 19 de marzo de 2018 (ree. 163/2 , resolviendo en grado de apelacion el
) contra una convocatoria para la provisien en

recurso interpuesto por § .
comision de servicios de unh puesto de Jefe de Seccidn.

La sentencia comenzaba trascribiendo la dictada por el mismo Tribunal ¢l 8 de julio de
2011 en ef recurso 1255/2008, cuyo objeto era el nombramiento de una funcionaria (de otra
Administracién) para ta provisidn provisional de un puesto de trabajo:

“...aunque en ef presenie supuesto la Administracion acudis efactivamente a aquel procedimienta de
provision provisicnal , lo cierto es que el propic acuerdo de iniciacidn del procedimiento, la
resolucion de 21 de febrero de 2008 de ia Direccion General de Trafico del Ministerio del interior
(documento 3 del expediente), abrié un procedimiento de concurrencia, para lo que no séle describic
el puesto de frabajo y sus requisios, sino que fijé también el lugar al que deblan dirigirse la
solicitudes y ef plazo para su formufacién. De hecho, consta la presentacidn al menos de dos
solicitudes asf como la intervencion de la Subdireccion General de Gestidn de Tréfico y Movilidad en
la evaluacion de los candidatos, formulando fa correspondiente propuesta (documento 5 del
expadiente), '

provisional, ni era necesaria la valoracion precisa de los méritos alegados (es mds ni tan siquiera
debia alegarse mérito alguno) ni la Administracién debié motivar su decision con fundamento en la
existencia de baremo previo alguno, que no existfa, de modo que aun cuando la libertad que en este
sentido reconocfa el ordenamiento exigia ofrecer la correspondiente motivacién al acto (artfculo
54.1.9) de la Ley 30/1992), la que en este caso se empled (sucinfa desde luego, como exige aguel
preceplto) puede estimarse suficiente al manifestar la eleccion del funcionario que se estimd més
adecuado para la provision del puesto, exprasidn que puede encontrarse en la propuesta emitida
por el 6rgano que intervino en la evaluacién de los candidatos (documento 5 del expediente) y que,
por tanto, resulta suficiente para excluir en el caso la existencia de arbitrariedad o discriminacion
alguna, méxime todo ello si, a pesar del silencio que en este sentido guardaba ef acuerdo inicial, los
participantes fueron somelidos incluse a cierta prueba practica..” Finalmente, frente a o
extensamente alegado por el recurrente es preciso tener en cuenia que dado el procedimiento que
se fralaba, de provisidn pro

Y continuaba diciendo:
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... 3. En el presente caso el examen del expediente pone de manifiesto:
al E nun i0 de rows.vén de.f uesto de_frabajo discutido. .. abné un procedimiento de
d

debian dirigirse la sohmtudes el plazo par.

b} Consta la gresentac:én de cinco goligiﬂ;des y la propuesta del Director General de Recursos

fi motivandola en ef ma imiento del candid lo de las

funciones generales sino fambién de specificas del Puesto.
4. Elfo revela gue la Administracion se sujeld estrictamente al criterio a Sala en la matena

chiterio_ésfe_que mantenemos, y que en consecuencia trae apargjada la estimacion def recurso de
apelacion interpuesto... y ello en e sentido que a continuacién se dird...".

En aplicacion de esa doctrma este Juzgado desestimé los recursos PA 302/16 y 591/16,
D) contra los anuncios publicados para la cobertura provisionai

promovidos porlg .
de puestos de Jefe de Grupo, Jefe de Seccidn o Jefe de Negociado, Ambas sentencias,

dictadas el 11 de junio de 2018, han sido apeladas.

B) Ahora bien, esa linea jurisprudencial convive con otra de la misma Saia de lo CA del TSJ
de Andalucia en Mailaga, que juzga mas severamente la adecuacién de convocatorias de
puestos en comision de servicios en el Ayuntamiento de Malaga como la aqui analizada, en
lo que respecta a su adecuacién a los derechos constitucionales y la legalidad ordinaria.

Asi, la dictada el 19 de julio de 2018 (rec. 436/2017} anuld las convocatorias de varias
plazas de Jefes de Seccidn o de Negociado, por los siguientes motivos:

“CUARTO: ...en orden al requisifo_de urgencia, una vez que en ef anuncio para la provisidn de los
puestos de ..., Unicamente se hacia constar que se planteaba la “necesidad objetiva y urgente de
proceder a la provision, aunque sea con cardcter provisional y en comisién e servicios inferna”, no
puede entenderse cumplido dicho requisito de tener que justificar la urgencia, pues dicha expresion,
-- sin especificar la razon de la urgencia, como podfa ser el iempo que llevaba vacante, el trabajo
que por dicha razén se habla acumulado o cualquier otra que la Administracion tuviese por oportuna
para no demorar el nombramiento --, no deja de tener un cardcter conclusivo que coma tal no
justifica la urgencia, pues la urgencia es un requisito que como tal hay que jusiificar que concurre,
no presuponiéndolo por el simple hecho de que se diga que es urgente su necesidad.

En segundo lugar, en orden a la provisicnalidad, porque al establecerse en los cifados anuncios
solamente que el nombramiento serfa “con cardcter provisional”, sin concretar plazo alguno, af igual
que ocurre con el anterior requisifo de la urgencia, debid de establecerse el pericdo de tiempo el
que, en principio, iba a durar la comisién de servicios, entre otras cosas porque elflo puede ser
determinante para que las personas que en principio puedan presentarse, lo decidan o no.

En tercer lugar, en orden al requisito de que se establezcan los_crilerios en funcién de los cuales

‘hayan de valorar las solicifudes. a fin de que se observen los principios de igualdad de mérito y
capacidad, porque si bien es cierto que en los anuncios se hace constar que serfan “la expsriencia,

conacimiento de las funciones a desarrollar, litulacién académica, formacion”, al afladirse la
expresion “elc”, gue como lal es contraria a toda minima concrecidn, no puede sino concluirse que
dichos requisitos han sido transcritos a modo de exigencia formal a fin de justificar los anuncios de
las convocatorias y dar por cumplido dicho requisito de igualdad de mérito y capacidad, pues sin
desconocer un clerto margen de discrecionalidad en dicho tipo de nombramienios, ello no permite
concluir no auforiza a que no se sujeten a clerfos limites a fin de deferminar si la polestad de
nombramientos no fue merc voluntarismo y cumplié debidamente con el imperativo constiticional de
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos; limites minimos que son de cardcter
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sustantivo y formal, consistiendo fos primeros en la obligacion, a la vista de la singularidad de la
plaza, de identificar claramente la clase de méritos que han sido considerados prionitarios para
decidir la preferencia determinante del nombramiento, lo que no se da en cuanio que se afiaden
bajo la expresion “elc”, un margen de arbifrio excesivamente abierto, amplio y falto de concrecion
ohjetiva, v los segundos referidos a la necesidad de precissr las concretas circunstancias
consideradas en la persona nombrada para individualizar en ella el superior nivel de mérilo y
capacidad que le haga més acreedora para el nombramiento...

QUINTO: ...en orden al uso indebido del sistema de comision de servicios, como forma ordinaria
para cubrir las plazas vacantes, porque sin entrar a conocer, pues no le corresponde a este Tribunal,
ni s objeto del procedimiento el determinar si efectivamente la Junta de Goblerno Local acude de
manera excesivamente frecuente a dicho sistema, en todo caso, la recomendacién que en su dia
llevo a cabo el Pleno del Ayuntamiento para tratar que no se hiciese un uso abusivo y genaralizado
en la ulilizacién de la comision de servicios, si resulta indicafivo de que en el caso acfual, una vez
que como se razono, no respelo los fimites legales, se ha utilizado de manera abusiva dicho
sistema, no pudiendo por ultimo argiirse que ello se debid a que cuando se publict ef anuncio para
cubrir 1as distintas jefaturas, no se habla aprobado la Relacidn de Puestos de Trabajo pues dicha
circunstancia, en ningn caso justifica la pretericidn de fos principios que proclama la nommativa
bésica sobre funcidn ptiblica en relacion a la cobertura de los puestos de trabajo de los funcionanos
de carrera, esto es, los de igualdad, mérito, capacidad y publicidad (artfculo 78.1 del EBEF) , que
hay que considerar aplicables no solo a los procedimientos para cobertura definitiva de los puestos
sino también, con las debidas modulaciones, a los nombramienios provisionales, fodo fo cual
arrastra a la estimacion del ditimo de los molivos alegados, por el que se denuncia desviacion de
poder en la conducta de la Adminisfracién en la medida en que se ha utilizado una norma de
cobertura cual es Ja que permite acudir, por razones de urgencia y provisionalidad, a la comision e
servicios, para kratar de eludir la necesidad de los puestos de trabajo se cubran a lravés de los

sistemas ordinarios...”

En términos idénticos se pronuncié la sentencia de 31 de enero de 2019 (rec. 2427/2018),
dictada en un procedimiento especial sobre proteccién de los derechos fundamentales de
la persona, que anulé a convocatoria de un puesto de jefe de negociado en comision de

servicios.

Y la sentencia de 21 de enero de 2019 {rec 1413/2018) canfirm¢ la dictada por el Juzgado
n. 2 en un procedimiento especial de proteccion de dereches fundamentaies contra la
convocatoria de un puesto de Jefe de Seccidn en comisién de servicios, argumentando la
Saia en el fundamentoe juridico tercero que

“... ef requisito de la “urgente e inaplazable nacesidad”, que exige el art. 81.3 del EBEP para proveer
un puesto de trabajo mediante comisién de servicios, exige, dada la excepcionalidad de fa provision,
Ia plena justificacion documental def deterioro del servicio piblico en perjuicio del interés general §i
no se acude siquiera provisionalmente a este sistema de provision de puestos de trabajo, y elio
desde luego no consta acreditado en las actuaciones..”

QUINTO.- CONVOCATORIAS IMPUGNADAS.-
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El expediente remitido por la Administracion incorpora los anuncios de convocatoria para la
cobertura de cuatro puestos en comisidn de servicios {f. 2; Jefe de Grupo de Promocién en
Destino; f. 6. Jefe de Negociado de Pagos; f. 4: Jefe de Negociado de Ferias y Eventos; f.

24: Jefe de Seccidn Econémica del Area de Derechos Sociales).

Cada una de las convocaterias vino precedida por una propuesta del Director General del

Area correspondiente.
La del puesto de Jefe de Grupo de Promocidn en Destino obra al folio 1:

“..el pasado 12 de septiembre se soficité desde esta Area que se iniciaran los tramites
para cubrir la vacante existente.... Efectivamente se realizé la convocatoria en &l Porlal
Interno... una vez analizados los curricula, no se ha encontrado ningtin perfil que se adapte
a las necesidades quie el puesto requicre. Es por ello que solicilo inicies los tramites
necesarios para volver a publicar en el Porial intemo la convocatoria...,dado que este
puesto es de vital importancia para el funcionamiento del Area de Turismo y Promocion de

fa Ciudad."

La de Jefe de Negeciado de Pagos, al folio 5, dice:

*...El proximo dia 17 de mayo, se jubila la funcionaria ... que ocupa el puesto de Jefa de

Negociado de Pagos.
Seria necesario que se inicien los tramites oportunos para cubrir ese puesto de frabajo...".

Scbre la Jefatura de Negociado de Ferias y Eventos, el folio 13 dice:

“.. Con fecha 20 de mayo de 2017... se jubila nuesira Jefa de Negociado de Ferias y
Para el correcto funcionamiento del Servicio de Mercados Municipales y Via
Publica, y en concreto para el Negociado de Ferias y Eventos, resulta urgente y esencial
se cubra a la mayor brevedad posible el puesto en cuestion.

En pan‘rcuiar desde este Negociado se han tramftado durante los dlfimos afios, una media

anual de mas de mil quinientos expedientes...’

Y la propuesta de cobertura del puesto de Jefe de Seccidn Econdmica del Area de

Derechos Sociales obra al folio 23:

“El dia 1 de junio def presente afio, se jubila la Jefa de Seccién Econdmica del Area de
Derachos Sociales...

De esta Jefatura depende el negociado de Subvenciones y Régimen Interior y el
Negociado de Presupuestos y Contratacion y se gestionan temas de alta prioridad para el
Area, tales como las diversas convocatorias de subvenciones con entidades sociales, y el
conjunto de convenios, nominativos o excepcionales, también con enlidades.

Es la encargada del trédmite administrativo-econémico, del conjunto de prestaciones
econdmicas que gestiona el Area, ya sean prestaciones econdmicas familiares, de
emergencia social, para la convivencia, para la insercidén, del programa de alquileres, y las
correspondientes a los Campamentos Urbanos o a la convocaloria Bono Alimentacion no.
Por ofro lado, la Seccion es la responsable de elaborar la propuesta de presuptiestos
anuales, fas propuestas de maodificaciones de crédito, del seguimiento contable, de la parie
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especifica correspondiente a la lramitacion administrativa tanto de los contratos que realiza
ef Area como de la correspondiente y abundante facturacion

Ademds la Seccién gestiona econdémicamente el conjunto de recursos extermos, que son
los procedentes de otras administraciones, por convenios o subvenciones, para fla
prestacion de los servicios municipales, léase Ley de Dependencia, Plan Concertado de
Prestaciones Bésicas de Servicios Sociales, efc.

Para la gestion, conirol y adecuado desarrollo de este elevado conjunio de temas junto con
su efevado volumen, se hace necesario contar con dicha Jefatura de Seccion en ef menor
plazo posible. Por lo que se solicita se inicien los trdmites para su cobertura con caracter

urgente”.

El expediente incorpora también, por Gitimo, la relacién de los solicitantes, las propuestas

de designacidn y el nombramiento de los seleccionados para tres de los puestos {f. 9 -12;
15-22; 25-30).

SEXTO.- DECISION DEL LITIGIO.

Las convocatorias impugnadas no cumplen los requisitos exigidos por las mas recientes
sentencias dictadas por el TSJ de Andalucia, Sala de Malaga, en supuestos semejantes,
ya que:

- la invocacién de razones de urgencia es puramente retdrica y se encuentra huérfana de
prueba. Las propuestas de los Directores Generales de Area aluden, seguramente con
razén, a la importancia de las funciones a desempeniar pero no justifican que la cobertura
deba hacerse con urgencia: adviértase que en tres de ellas la vacante se produce por
jubilacian, circunstancia que la Administracion pudo prever, lo que le permitia convocar el

correspondiente concurso de méritos como procedimiento ordinario de provision.

- no se concreta el periodo de liempo que, en principio, habria de durar las comisiones de
servicio, requisito indispensable para que la calificacidn del procedimiento de coberiura del

puesto como “provisional” no sea una mera apariencia.

Y es nitido también que los defectos apuntados no constiluyen meras infracciones de la
legalidad ordinaria, sino que inciden en una lesion del derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que sefalen las leyes, que
consagra el articulo 23.2 CE), tutelable por la via de este procedimiento especial, pues
como ha dicho el Tribunal Constitucional en numerosas sentencias (en{re otras, la n.°
131/2017, de 13 de noviembre) "...atin cuando el precepto citado se refiere sélo al acceso
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a las funciones ptblicas, tempranamente este Tribunal ha precisado que el derecho objeto
de examen actiia no sélo en el momento del acceso a la funcion pablica, sino también
durante fa vigencia de la refacion funcionarial y, por tanto, es aplicable a los actos relativos
a la provisién de puestos de trabajo [SSTC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 3 ,;15/1988, de 10
de febrero, FJ 2.b); y 47/1989, de 21 de febrero, FJ 2.."

Procede en consecuencia estimar el recurso en cuanto a fa peticion de que se declare la
nulidad de las convocatdrias impugnadas y de la resolucion confirmatoria de las mismas,
nulidad que debe alcanzar como consecuencia necesaria a los nombramientos reaiizados a
su amparo, como salicité expresamente el actor en el suplico de su demanda aunque no

pidiera formaimente la ampliacion del recurso,

No ha lugar sin embargo a ordenar al Ayunlamiento a que convoque nuevamente los
puestos mediante concurso de méritos, con detalle de requisitos de los aspirantes, meritos
detallados y puntuacién de cada uno de ellos en relacién con el puesto de trabajo, y
nombramiento de un Tribunal calificador, ya que el funcionario recurrente no tiene el
derecho a exigir la convecatoria de los puestos al ser esta una decisién que compete a la
Administracién en el ejercicio de su potestad autoorganizatoria, sin perjuicio de que en
caso de reputarse necesaria su cobertura, definitiva mediante concursc o provisional en

comision de servicios, deba realizarse conforme a los requisitos legales.

SEPTIMO.- COSTAS PROCESALES.
Habiendo sido estimadas las peticiones del actor solo parciaimente, no procede condenar
a ninguna de las partes al pago de las costas procesales (articulo 138 LICA).

FALLO

ESTIMANDO PARCIALMENTE el recurso, declaro la nulidad de las convocatorias
impugnadas, de la resolucién confinmatoria de las mismas, y de los nombramientos

realizados a su amparo, sin imposicién de coslas.

Notifquese esta sentencia a las partes, hacindoles saber que contra ella podrn interponer,
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en este Juzgado y para ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andaluca en Mlaga, Recurso de Apelacién en ef plazo de quince das

desde su notificacin.

Previamente a la interposicién del recurso, las partes que no estuvieran exentas deberan constituir el
depdsito prevista en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la LOPJ, redactada por la Ley
Organica 1/2009, de 3 de noviembre, consignandoe la cantidad de 50 € en la cuenta de este Juzgado
en la entidad jcon niimerd 0 que deberan acreditar af tiempo de la

interposicidn del recurso, sin perjuicio de fa posibilidad de subsanacién.

Y una vez sea firme, remtase testimonio de la misma junto con el expediente

administrativo, al lugar de origen de este.

Asi por ésta mi Sentencia, de la que se llevara certificacién a las actuaciones, lo

pronuncio, mando y firmo.

E/.







