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En Valladolid, a veintiuno de febrero de dos mil diecisiete.

VISTO por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn con sede en Valladolid el
recurso de apelacién numero 561/2016, dimanante del recurso
contencioso-administrativo n.° 164/2015, procedimiento abreviado,
del Juzgado de lo Contencioso-administrativo Numero Uno de
Valladolid, interpuesto por el Sindicato Confederacidédn General del
Trabajo (C.G.T.), representada en esta segunda instancia por el
Procurador Sr. Simdé Martinez, siendo parte apelada la Administracién
de la Comunidad Autbénoma de Castilla vy Ledn, representada vy
defendida por Letrado de sus servicios Jjuridicos, siendo objeto de
apelacién la sentencia del referido Juzgado de 8 de julio de 2016 vy
habiéndose seguido el procedimiento previsto para el recurso de
apelacién en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La representacién procesal de la parte actora interpuso
recurso de apelacidén contra la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo Numero Uno de Valladolid de fecha 8 de
julio de 2016, cuyo fallo es del siguiente tenor literal:
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“QUE DESESTIMANDO el recurso interpuesto por el Letrado/a D. Oscar
LIARE Martinez Gonzdlez, en nombre 'y representacion del SINDICATO
ADMINISTRACION | CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO- C.G.T., contra la resolucidn de

DE JUSTICIA 29 de mayo de 2015 de la Viceconsejeria de Funcidén Publica y
Modernizacidén por la que se desestima el recurso de reposicidn
interpuesto contra la resolucidén de 5 de diciembre de 2014 por la
que se convoca concurso de méritos para la provision de puestos de
trabajo reservados al Personal Funcionario de los Subgrupos Al, AZ,
Cl y C(C2 pertenecientes a los Cuerpos Superior, de Gestiodn,
Administrativo y Auxiliar y de otros Cuerpos y Escalas de la
Administracidon especial en el dambito de la Administracidén general de
la Comunidad de Castilla y Ledén y de sus Organismos Autdnomos,
DECLARO las resoluciones recurridas ajustadas a derecho.

Procede la expresa condena en costas de la parte recurrente.”

SEGUNDO. Una vez formalizado el recurso fue remitido a la Sala por
el Juzgado por escrito de 4 de noviembre de 2016, formandose rollo
de apelacidédn que fue registrado con el n.° 561/2016.

TERCERO. Se sefialé para votacidén y fallo el dia 8 de febrero de
2017.

Es ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Felipe Fresneda Plaza.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El1 presente recurso de apelacidén se ha interpuesto frente
a sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo Numero Uno
de Valladolid de fecha 8 de julio de 2016, la cual desestimaba el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el sindicato
apelante en esta “litis”, frente a la resolucidén de 29 de mayo de
2015 de la Viceconsejeria de Funcidén PUblica y Modernizacién, por la
que se desestimaba el recurso de reposicidén interpuesto contra la
resolucidén de 5 de diciembre de 2014 mediante la gque se convocaba
concurso de méritos para la provisién de puestos de trabajo
reservados al Personal Funcionario de los Subgrupos Al, A2, Cl y C2
pertenecientes a los Cuerpos Superior, de Gestidén, Administrativo vy
Auxiliar y de otros Cuerpos y Escalas de la Administracidédn especial
en el &ambito de la Administracién General de la Comunidad de
Castilla y Ledén y de sus Organismos Autdnomos.

Los distintos motivos de impugnacidén que son esgrimidos frente a
lo razonado en la sentencia apelada serédn analizados en 1los
apartados siguientes.

SEGUNDO. El primer motivo de impugnacidén de la sentencia apelada,
que en la primera instancia se expuso como motivo de impugnacién del
acto recurrido se refiere a infraccidén del articulo 79.2 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del EBEP; del articulo 52.3 del Decreto
67/1999, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General
de Ingreso del Personal y de provisidén de puestos de trabajo de los
funcionarios al servicio de la Administracidén de la Comunidad de
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Castilla y Ledén; y del articulo 50.4 de la Ley 7/2005, de 24 de
mayo, de Funcidén Publica de Castilla y Ledn, preceptos relativos a
ADMnﬁyRAaON los requisitos de participacidén en el concurso de méritos. En

DE JUSTICIA relacidén con este motivo de impugnacidén en el suplico de la demanda
se solicita se declare la nulidad de la Base Segunda, punto 4, de la
convocatoria en relacién al requisito de haber transcurrido un
minimo de dos afios desde la toma de posesidén del ultimo destino
definitivo obtenido por cualquier forma de provisidédn legalmente
establecida, vy ello por entender que es contrario a derecho,
debiendo entenderse que dicho requisito deberd exigir el transcurso
de un minimo de dos afios de permanencia u ocupacidén efectiva en el
tltimo destino definitivo obtenido.

La Base Segunda punto 4 de la convocatoria, a que se refiere la
impugnacién dispone:

“Los concursantes que participen con cardcter voluntario en esta
convocatoria sélo podrdn hacerlo si ha transcurrido un minimo de dos
anos desde la toma de posesiéon del udltimo destino definitivo
obtenido por cualquier forma de provisidén Ilegalmente establecida,
salvo en el dmbito de la misma Consejeria en que radique el puesto
definitivo o en 1los supuestos de remocidn del puesto de trabajo,
supresion del mismo o cese en un puesto obtenido por el sistema de
libre designacidn”.

Sobre esta cuestién se han de reiterar los argumentos de la
sentencia apelada en la gque se expresa sobre el particular 1lo
siguiente:

..”el punto 4 de la Base Segunda de la convocatoria no hace
referencia el término ‘“permanecer” utilizado en la normativa de
aplicacidén. La Administracidn demandada se opone al motivo de
impugnacion en base al Informe emitido por el Servicio de Seleccidn
y Provisidn, que viene a decir que esta interpretacidn dada por la
parte recurrente ‘“supondria ignorar los derechos a la carrera
administrativa adquiridos por los funcionarios que hubieran obtenido
un puesto de trabajo definitivo por los procedimientos legalmente
establecidos (...) y se 1llegaria al absurdo de no tomar en
consideracion los periodos de tiempo en los que estos funcionarios
no desemperiasen efectivamente su puesto definitivo por las mas
variadas circunstancias, no sélo en 1los supuestos de servir otro
puesto en comisidn de servicios, sino también durante el tiempo de
permanencia en las situaciones de excedencia por cuidado de
familiares, servicios especiales y otras que conlleven la reserva de
puesto de trabajo, el tiempo de disfrute de licencias y permisos que
implican la ausencia del puesto (enfermedad, vacaciones, asuntos
propios, licencias por asuntos sindicales, etc)”.

Por su parte, el articulo 52.3 del Decreto 67/1999 de 15 de abril
por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal
y de provisidén de puestos de trabajo de los Funcionarios al Servicio
de la Administracidén de la Comunidad de Castilla y Ledn, dice: “Los
funcionarios deberdn permanecer en cada puesto de trabajo de destino
definitivo un minimo de dos afos para poder participar en 1os
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concursos, salvo en el dmbito de la misma Consejeria o en 1los
) supuestos de remocidn del puesto de trabajo, supresién del mismo o
L2400

ADMINISTRACION | cese de un puesto de libre designacidn”.
DE JUSTICIA

Y el articulo 50.4 de la Ley 7/2005 de 24 de mayo de la Funcidn
Publica de Castilla y Ledn, anade: “Los funcionarios deberdn
permanecer en cada puesto de trabajo de destino definitivo un minimo
de dos afos para poder participar en 1los concursos, salvo en el
ambito de la misma Consejeria o en 1los supuestos de remocidn del
puesto de trabajo, supresidn del mismo o cese en un puesto de libre
designacion.

A estos efectos, a los funcionarios que accedan a otro Cuerpo o
Escala por promocidén interna o por integracidn y permanezcan en el
puesto de trabajo que desemperiaban se les computard el tiempo de
servicios prestado en dicho puesto en el Cuerpo o Escala de
procedencia”.

Es decir, ninguno de 1os preceptos invocados como vulnerados por
la Base Segunda punto 4, anuda expresamente el término “permanecer”
con la ‘“efectiva y real ocupacidon del puesto de trabajo por el
periodo de dos afios”, como interpreta la parte actora.

Hay que tener en cuenta que la fecha de la toma de posesidon es la
que determina la produccién de todos los efectos tanto econdmicos
como profesionales del funcionario (p.ej. sentencia de la sala de lo
contencioso del TSJ de Madrid, Seccion 3%, de 6 de noviembre de
2014, n° 635/2014, recurso 159/2013, Pte: D? Maria Fd4tima Arana
Azpitarte); vy, como seflala la sala de lo contencioso de la Audiencia
Nacional, Seccidén 3%, en sentencia de 11 de marzo de 2003, recurso
57/2002, Pte: D® Isabel Garcia Garcia-Blanco, “una cosa es estar
destinado, lo que se produce con la resolucidon del concurso cuya
finalidad es precisamente esa, la adjudicacidén de destinos poniendo
fin al procedimiento de provisidon de puestos de trabajo, y otra
distinta es el desemperio del puesto o toma de posesidén del mismo,
que tendrd sus efectos en orden a la valoracidn de servicios
efectivos o de la carrera funcionarial si no 1llega a producirse,
pero que constituye un acto posterior al nombramiento para el puesto
o destino, que es el acto por el cual el funcionario resulta
adjudicatario del puesto o destinado al mismo, lo que permite al
legislador seflalar tal momento como fecha del 1inicio del plazo
establecido para poder concursar”, lo que, como continua diciendo la
referida sentencia, evita “situaciones individualizadas que pudieran
alterar el régimen de participacion en tales procedimientos”.

Lo expuesto pone de manifiesto que la redaccidén de la Base Segunda
punto 4 no es contraria a los preceptos invocados, en la medida en
que la toma de posesiodon del ultimo destino definitivo determina el
efectivo desempefio del puesto por parte del funcionario, cuestidn
ésta que es acorde con la redaccién de los articulos 52.3 del
Decreto 67/1999 y 50.4 de la Ley 7/2005 de 24 de mayo de la Funcidn
Publica de Castilla y Ledn, no apreciandose en consecuencia el
motivo de impugnacidén planteado”.
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La precedente argumentacidén es plenamente asumida en esta segunda
LIASE instancia en cuanto que claramente el tenor literal del precepto
ADMINISTRACION | citado el articulo 50.4 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, se esta

DE JUSTICIA refiriendo a que se permanezca en el destino definitivo durante un
plazo minimo de dos afios, y tal destino definitivo no puede ser otro
que el conferido mediante los sistemas de provisién ordinarios
previstos en el articulo 48 de la Ley 7/2005, de la Funcidén Publica
de Castilla y Ledn, sistemas estos gque confieren el derecho al
desempefio del puesto de trabajo asi provisto, frente a los sistemas
de provisidén de caracter temporal, que obligan a la provisidén del
puesto asi ocupado por los sistemas de provisidén ordinarios
(articulo 56 de la Ley 7/2005) y que en si mismos no confieren la
titularidad del puesto asi desempefiado. La titularidad del destino
definitivo no conlleva necesariamente que se desempefie efectivamente
el puesto y no empece a la posibilidad de que se desempefien destinos
de caréacter temporal cuando concurran los requisitos gque para su
provisién establece la normativa de aplicacién.

TERCERO. El1 segundo motivo de impugnacién denuncia la infraccidn
de los articulos 78.2, 79.1 y 84.1 de la Ley 7/2007 del EBEP, y de
los articulos 48 y 49.1 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la
Funcidén PuUblica de Castilla y Ledbn, asi como los articulos 46.1, 47
y 49 del Decreto 67/1999, por no haber sido objeto de la oportuna
oferta las plazas abiertas a otras administraciones puUblicas gue
cumplen con los requisitos establecidos en la convocatoria y dque,
por tanto, deberian haber sido ofertadas.

Los preceptos especificamente aplicables a este supuesto son los
siguientes:

-Articulo 84.1 del EBEP que es del siguiente tenor literal: "“Con
el fin de lograr un mejor aprovechamiento de los recursos humanos,
que garantice la eficacia del servicio que se preste a los
ciudadanos, la Administracidon General del Estado y las Comunidades
Autdénomas y las Entidades Locales establecerdn medidas de movilidad
interadministrativa, preferentemente mediante Convenio de
Conferencia Sectorial u otros instrumentos de colaboracidn”.

-E1 articulo 48.4 de la Ley de la Funcidén Publica de Castilla y
Ledn, dice asi:

“Podrdan participar en las convocatorias publicas para la provision
de puestos de trabajo, los funcionarios de la Administracidn de la
Comunidad de Castilla y Ledn, cualquiera que sSea su Ssituacidn
administrativa y siempre que reunan Jlas condiciones generales
exigidas y 1los requisitos determinados en la convocatoria, con la
excepciodon de los suspensos en firme mientras dure la suspension”.

-E1 articulo 49.1 de la Ley de la Funcidén Publica de Castilla y
Lebn dispone:

“Se garantiza, de acuerdo con el principio de reciprocidad y de
conformidad con lo dispuesto en la legislacidén basica del Estado, el
derecho de 1los funcionarios de otras Administraciones Publicas a
acceder a los puestos de trabajo de la Administracidon de la
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Comunidad de Castilla y Ledn, de acuerdo con 1los requisitos y
condiciones que se determinen en las relaciones de puestos de

. 4
ADMINISTRACION | trabajo”.
DE JUSTICIA

-E1 articulo 47 del Decreto 67/1999 prevé 1lo siguiente: “Los
funcionarios de cualquier Administracidn Publica podrdn acceder a
los puestos de trabajo de la Administracidén de la Comunidad de
Castilla y Ledn a través de los procedimientos de concurso y libre
designacioén, de acuerdo con 1los requisitos y condiciones que se
determinen en las relaciones de puestos de trabajo y en las
correspondientes convocatorias”.

La sentencia apelada razona la exclusidén de la posibilidad de
participacién de funcionarios de otras administraciones publicas en
lo establecido en el articulo 50.1 de la Ley 7/2005, relativo al
ambito de la convocatoria, y en lo establecido como justificacidén de
la convocatoria en la parte expositiva de la misma.

Ello, asi, estd en conexién con la Jjustificacidédn general que se
efectla, para no proveer la totalidad de los puestos vacantes, vy
especificamente la no incorporacidén de nuevo personal al ambito de
la Administracién de la Comunidad autdénoma de Castilla y Ledn se
justifica muy escuetamente en la exposicidén de motivos de la
convocatoria en relacidén con las medidas extraordinarias de
contencién del gasto publico.

CUARTO. De esta forma, la cuestidén que se suscita en relacidn con
el motivo de impugnacidén acotado en el precedente fundamento de
derecho es si se encuentra justificada la exclusidén de la movilidad
interadministrativa, abriendo la provisién de puestos a funcionarios
de otras administraciones publicas cuya aplicacidén deriva, entre
otros preceptos del antes citado articulo 49.1 de la Ley de la
Funcién Publica de Castilla y Ledén y el articulo 84 del Estatuto
Base del Empleado Publico, actualmente Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, gque coincide en lo sustancial con la
redaccidén que se contenia en la Ley 7/2007.

Al respecto se ha de decir que por més que conforme a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, fijando la doctrina legal, en
la sentencia dictada en interés de ley de 12 de mayo de 1994, el
derecho de movilidad horizontal se encuentra debilitado, subordinado
al interés pUblico que demanda la mejor utilizacidén de los recursos
humanos, que puede ser restringido por una potestad a las
Administraciones por razones de interés general gque a ellas
corresponde valorar -siendo siempre fiscalizable el ejercicio de
dicha potestad por los érganos Jjurisdiccionales-, es lo cierto que
en el presente caso no concurre ninguna causa Jjustificada que pueda
impedir el ejercicio de la forma de provisidén de los puestos en que
asi estéd establecido, y al respecto se pueden dar los siguientes
argumentos:

-1°. Que la determinacidén de qué puestos se encuentren abiertos a
la provisién por los funcionarios de otras Administraciones
Pliblicas, como se establece en el citado articulo 49.1 de la Ley de
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la Funcidén PuUblica de Castilla y Ledn, se encuentra establecido en
las Relaciones de Puestos de Trabajo. Por lo tanto, serd por
ADMINISTRACION | imperativo de 1lo dispuesto en este instrumento de ordenacidén de

DE JUSTICIA personal que la forma de provisidén deberd ser la establecida en la
misma.

-2°. Las restricciones a la cobertura de la totalidad de las
plazas deberédn ser, asi, las gque genéricamente se puedan establecer
para todos los sistemas de provisidén en la convocatoria, mediante el
establecimiento de causas motivadas que Jjustifiquen el principio
general de provisién de todas las vacantes en los términos generales
a los que posteriormente nos referiremos.

-3°. En el presente caso la mera alusién a la restriccién del
déficit publico, no puede entenderse que Jjustifique la completa
ablacién del derecho, pues se trata de una mera afirmacidn
genérica, teniendo en cuenta gque ningun incremento de personal
deriva de la mera aplicacién de un sistema de provisidén, ya gque se
trata de plazas creadas en la correspondiente Relacidén de Puestos,
como tales dotadas presupuestariamente en la Plantilla Organica que
es accesoria de aquélla (en los términos que derivan del articulo 21
de la reiterada Ley de la Funcidén Publica de Castilla y Ledn). De
esta forma ha de entenderse que, a salvo de otra prueba especifica
sobre el particular, los puestos por definicidén han de estar dotados
presupuestariamente, e incluso ha de entenderse gque se encuentran
provistos, ya sea en formas de provisidén temporal o ya a través de
funcionarios interinos, pues 1los puestos existen para su efectivo
desempefio, no pudiendo entenderse que existan en el wvacio sin
ejercicio de las funciones derivadas de los mismos. Por ello de 1la
provisién a realizar en la forma postulada no debe derivar ningun
incremento de gasto sobre el que vya debe estar consignado
presupuestariamente a los fines de provisidén previstos.

-4°., Se encuentra, ademds, acreditado que multiples puestos de
trabajo de la Administracién de la Comunidad Autdnoma -segun deriva
de las copias de los boletines de dicha Comunidad en que se anuncian
las convocatorias que se han aportado con la demanda- han sido
convocados por el sistema de libre designacidén en forma abierta a
funcionarios de otras administraciones publicas, lo que es
demostrativo de que las escuetas causas alegadas sobre necesidad de
restriccidén del gasto publico no se ajustan a la realidad.

De conformidad con ello ha de entenderse gque no concurre realmente
ninguna Jjustificacidén que permita tener por acreditada la exencidn
del principio general de provisidén de los puestos de trabajo en la
forma prevista en las Relaciones de Puestos de Trabajo de
aplicacién.

El motivo de impugnacidén, deberd ser, consiguientemente, estimado,
derivando de ello, en los términos que posteriormente seran
razonados, la obligacidén de convocar mediante concurso abierto a
funcionarios de otras administraciones los puestos de trabajo en que
asi se encuentra previsto en las Relaciones de Puestos.
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QUINTO. En el tercer motivo de impugnacidén se denuncia la
I infraccién de los articulos 9.3, 23.2 y 103.3 de la CE, asi como el
ADMINISTRACION | articulo 48 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de Funcién Publica de
DE JUSTICIA Castilla y Lebn, de los articulos 46.1, 47 y 49 del Decreto 67/1999,
y de los articulos 78.2 y 79.1 de la Ley 7/2007 del EBEP, pues no se
han convocado todos los puestos de trabajo que cumplen 1los
requisitos establecidos en la convocatoria para ser ofertados. En
concreto: no se ofertaron todos los puestos de trabajo vacantes sin
titular gque se encontraban ocupados mediante una modalidad de
provisién temporal.

En la demanda, més precisa en este extremo, se expresa asimismo
gque no se acreditaron y no se motivaron los criterios de inclusidn
ni exclusién de las plazas vacantes producidas, entendiendo que la
obligacidén de la Administracién de motivaciédn de las causas que
justifican la exclusidén de la convocatoria deviene arbitraria, con
cita de la sentencia de este Tribunal 695/2012, de 9 de octubre.
Esto en si mismo es demostrativo -frente a lo que se alega por el
Letrado de 1la Administracidén en el escrito de impugnacidén del
recurso de apelacidén- de que no se han aceptado por el Sindicato
apelante los criterios seguidos en la convocatoria para Jjustificar
la exclusidén de puestos vacantes, pues al contrario ha de entenderse
que dicha parte niega la validez de estos criterios, aungue luego
dirija su actividad probatoria a demostrar gue incluso estos no han
sido seguidos en la préactica.

La sentencia apelada, citando 1la sentencia de esta Sala de
veintinueve de marzo de dos mil dieciséis, reputa que en el caso
analizado se encuentra Justificada la existencia de vacantes
susceptibles de no ser convocadas en la forma que se determina en la
convocatoria.

La justificacidén que se expresa en la referida sentencia de la
Sala ha de entenderse que se refiere en lo esencial a gque en el caso
analizado no se encontraba acreditada la existencia de una prueba
concreta sobre las vacantes existentes, que justificara la necesidad
de su provisién, razonando al respecto lo siguiente:

“Hay que reiterar que, como sefiala la parte apelada, de la
documentacidén que obra en autos resulta justificados los puestos de
trabajo objeto de convocatoria, sin que por la parte actora se haya
acreditado que haya otros puestos que en el marco legal de ese
concurso deban ser objeto de convocatoria.

Ciertamente cabe sostener que en principio la Administracidn debe
sacar a concurso los puestos de trabajo que estén vacantes, salvo
que concurran circunstancias que justifiquen 1o contrario,
imponiéndose por lo tanto un deber de motivacidén para que los
Tribunales puedan ejercer su funcidén de control”.

La quintaesencia de la cuestidén debatida ha de entenderse que se
encuentra en los razonamientos de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de diciembre de 2007 (Rec. 9458/2004), que es citada en la
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sentencia de la Sala referida, sentencia esta que se expresa en los
términos siguientes:

ADMnﬁyRAaON “En resumen la posicidén de la Sala puede resumirse en 1los
DE JUSTICIA siguientes puntos: 1.- La Administracion en el ejercicio de su
potestad de autoorganizacidn puede decidir que determinadas plazas

no se saquen a concurso. Z2.- Que, sin embargo, para evitar la

arbitrariedad, la Administracidén estd obligada a dar las razones de
interés general por la que dichas plazas no se sacan a concurso,

pues sélo asi no se lesiona el art. 23.2 de la Constitucidn, en
relacién con el art 14 de 1la misma norma, de quienes poseen
legitimas expectativas en la obtencidén de dichas plazas. 3.- Que una

de las razones que esta Sala ha considerado como legitima a la hora
de justificar que determinadas plazas no se saquen a concurso es la
posibilidad de que la misma esta afecta a un proceso de
consolidacion de empleo regulado en la Disposicidén Transitoria
Cuarta del EBEP”.

De esta forma, dadas las peculiaridades del caso contemplado sobre
el previsto en la sentencia referida, en cuanto que en el presente
caso ha existido una amplia actividad probatoria sobre la existencia
de determinadas vacantes no incluidas en el ©procedimiento de
provisién, a veces incluso en contra de los propios criterios
definidos en la convocatoria, ha de entenderse que el supuesto
factico y actividad probatoria desplegada por las partes no coincide
con el gue se contemplaba en aquella sentencia. Por ello hemos de
efectuar un andlisis de la especifica situacidén contemplada en el
caso que ahora analizamos comenzando por la motivacidén establecida
en la convocatoria para excepcionar la provisién de todos los
puestos vacantes, y posteriormente determinar si las causas
invocadas, con el referente de las vacantes en realidad no
convocadas, Jjustifica realmente la excepcidn al principio general de
necesidad de convocar todas las reiteradas vacantes existentes.

SEXTO. Como consideraciones de caracter general hemos de aludir a
lo que se expresaba en la sentencia de esta Sala de 4 de noviembre de
2013, en la gue se analizaba una cuestidén que tiene similitud con la
ahora analizada, desde la éptica de la prioridad de la convocatoria de
puestos de trabajo ofertdndolos a los funcionarios de carrera frente a
los funcionarios de nuevo ingreso, en aplicacién del contenido del
articulo 20.3 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, reguladora de la
Funcién Publica de Castilla y Ledébn, en la gque -aludiendo a la
sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2007, antes
citada- se expresaba que el derecho a la movilidad horizontal de los
funcionarios estatutarios se ha de hacer efectivo a través de la
posibilidad de su participacidén en los concursos para la provisiodn
de puestos de trabajo. Este derecho que no es absoluto, puede ser
objeto de matizaciones, a lo que responde la excepcidédn contenida en
el articulo citado 20.3 de la Ley autondémica 7/2005, gque no exige
que la totalidad de los puestos ofertados a los funcionarios de
nuevo ingreso hayan sido previamente incluidos en previos
procedimientos de provisién a quienes ya eran anteriormente
funcionarios. En todo <caso, conforme a lo razonado en dicha
sentencia, no puede ser negada la posibilidad “in genere” de
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participar en los procesos de provisidén, como establece la norma
antes citada, debiendo ser en todo reconocible el derecho a la
ADMnﬁyRAaON movilidad de 1los funcionarios preexistentes, expresando que la

DE JUSTICIA oferta de puestos de trabajo a funcionarios de nuevo ingreso no
puede efectuarse en una forma tal que haga ilusoria la posibilidad
de participar en 1los puestos vacantes por parte de dJguienes vya
ostentasen previamente la condicidén de funcionarios.

Desde esta perspectiva se considera que la no oferta previa de
puestos de trabajo, a los funcionarios de la Administraciédn,
ofertdndolos a 1los funcionarios de nuevo 1ingreso constituye una
excepcién al principio general que consagra el derecho de movilidad
de los funcionarios publicos, con perfiles de derecho constitucional
subsumible en el derecho a acceso a funciones y cargos publicos
—también afectante a la provisidén del puesto de trabajo en la forma
que deriva del articulo 23.2 de la Constitucidédn Espafiola, en la
interpretacién jurisprudencial efectuada en la sentencia
anteriormente citada del Tribunal Supremo del Tribunal Supremo de 10
de diciembre de 2007- En dicha sentencia se viene a expresar, desde
la o¢ptica de 1la vulneracidén del expresado derecho que es la
perspectiva contemplada en la misma, que los principios de mérito y
capacidad, exigen que los funcionarios con mayor antigliedad vy
experiencia han de tener prioridad para el desempefio del puesto
vacante pues obviamente los funcionarios de nuevo 1ingreso, tienen
unos méritos inferiores o no se ha contrastado otra cosa, en el
correspondiente procedimiento de provisidén que es donde se ha de
constatar la mayor idoneidad de cada funcionario para el desempefio
del puesto.

La expresada sentencia reitera que la excepcidén al principio
general de cobertura de puestos por los funcionarios, deberd en todo
caso estar debidamente motivada y justificada, en forma tal que sea
el interés publico, que ha de presidir todo el actuar
administrativo, el que Jjustifique dicha excepcién. Tal motivacidn
permitird en todo caso revisar la causa del acto por la Jjurisdiccidn
contenciosa, en forma tal gue ©permita corroborar que dicha
motivacidén justifica efectivamente que la excepcidn es atendible por
razones de interés publico.

Los precedentes motivos son de aplicacién al supuesto que es
analizado en esta “litis”, dada la similitud de los supuestos
contemplados en una y otra sentencia.

Las previsiones contenidas en el articulo 50.1 de la Ley 7/2005,
habilitan para la convocatoria de CONcCursos de provisidn
sectoriales, con un ambito de cobertura dirigido a &areas, sectores o
Consejerias y Organismos, mas ello no habilita a interpretar que
dentro de este ambito restringido del concurso, no se deban convocar
la totalidad de 1los puestos comprendidos en dichos éambitos de
cobertura. El que esta ©posibilidad pueda ser ©ordinaria, al
suprimirse en la redaccién vigente el término excepcional, no
habilita a restringir inmotivadamente los puestos objeto de
provisidén en el ambito definido en la convocatoria.
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Por otro lado, 1la referencia que efectia el precepto a las
ADMmgnmcmN “necesidades del servicio” que en puridad se estd refiriendo a la

DE JUSTICIA justificacidén de concursos referidos a ambitos concretos, aunque se
entendiera referida a puestos especificos deberia estar siempre
justificada en el procedimiento administrativo, a través de los
estudios e informes pertinentes, y en la propia convocatoria, lo que
permitird la revisidén Jurisdiccional de los motivos expresados que
siempre, conforme anteriormente se ha razonado, deben entenderse
como excepcidén al principio general de provisidédn. La mera invocacidn
de las necesidades del servicio realizada de forma genérica en el
predmbulo de la convocatoria, sin concrecidén de cudles sean estas
necesidades, no puede entenderse que constituya la especial
motivacidén requerida.

SEPTIMO. Efectuado el precedente planteamiento de cardcter general
se ha de analizar si se han justificado debidamente las excepciones
al principio general de provisién. La Justificacidén de dichas
excepciones se contienen en el predmbulo de la convocatoria,
efectuada por 1la Resolucidn de 5 de diciembre de 2014, de 1la
Viceconsejeria de Funcidén Publica y Modernizacidén, por la gque se
convoca concurso de méritos para la provisidén de puestos de trabajo
reservados al personal funcionario de los Subgrupos Al, A2, Cl y C2
perteneciente a los Cuerpos Superior, de Gestidén, Administrativo vy
Auxiliar y Otros Cuerpos y Escalas de Administracién Especial, en el
dmbito de la Administracién General de la Comunidad de Castilla vy
Le6én y de sus Organismos Autdénomos, en el que se expresa 1o
siguiente:

“Igualmente, el articulo 50 de la citada Ley 7/2005, de 24 de
mayo, de conformidad con la redaccidén dada por la Ley 9/2012, de 21
de diciembre, de Medidas Tributarias y Administrativas, en su
apartado primero sedala que 1los concursos podrdn convocarse para la
provision de puestos de trabajo referidos a vacantes de uno o mds
cuerpos o escalas, en atencidén a las necesidades del servicio.

En cumplimiento de 1o anterior, esta Viceconsejeria, en el
ejercicio de las competencias Jlegalmente atribuidas, ha estimado
oportuno proceder a la convocatoria para la provision con cardacter
definitivo de aquellos puestos de trabajo adscritos a los Cuerpos de
Administracidn General, 'y en determinados casos adscritos 'y
compartidos con otros Cuerpos y Escalas de Administracidn Especial,
vacantes sin titular y que, en la actualidad, se encuentran ocupados
bajo cualquier modalidad de provisidén temporal, asi como aquellos,
que habiendo resultado vacantes en los dos ultimos afos, su
cobertura definitiva se estima estrictamente necesaria, para que no
se produzca merma alguna de la calidad en la prestacidon de 1los
servicios publicos. Ademds, serdn objeto de convocatoria los puestos
que, aun llevando vacantes mas de dos afos, presentan especiales
dificultades de cobertura al encontrarse ubicados en localidades
distintas de la capital de provincia”.
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Si  hacemos una exégesis de las causas de justificacidn
establecidas en el predmbulo estas son las siguientes:

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA 1°. Vacantes sin titular y que, en la actualidad, se encuentran

ocupados bajo cualquier modalidad de provisidn temporal.

2°. Que habiendo resultado vacantes en los dos ultimos arnos, su
cobertura definitiva se estima estrictamente necesaria, para que no
se produzca merma alguna de la calidad en 1la prestacidon de 1os
servicios publicos.

3° Los puestos que, aun llevando vacantes mds de dos arnos,
presentan especiales dificultades de cobertura al encontrarse
ubicados en localidades distintas de la capital de provincia.

Ya puede afirmarse de forma inicial sobre esta cuestién que las
causas de Jjustificacién invocadas son sumamente deficientes en los
motivos contenidos en los precedentes apartados 2 y 3. Asi, respecto
al 2 porque no existe un criterio fijado en términos generales que
permita obtener un resultado univoco y uniforme, sino que, por el
contrario, tanto permite llegar a una solucién como la contraria,
pues aunque la idea de vacante por un tiempo menor a los dos afios,
pudiera entenderse en si misma objetivada, una vez que a la misma se
le hace una excepcidén tan vaga y difusa como es que su cobertura “se
estima estrictamente necesaria” se puede llegar en la préactica a
cualquier resultado, permitiendo wuna habilitacidén omnimoda a la
Administracidén para llegar a cualgquier solucidén posible.

El criterio contenido en el apartado 1 ha de entenderse también
incompleto, al referirse a puestos provistos por funcionarios,
articulo 56 de la Ley 7/2005, mas no respecto a los provistos por
funcionarios interinos, a los que también debiera referirse la
convocatoria.

El criterio de no provisidén de vacantes sin cobertura durante un
periodo superior a los dos afios, se encuentra aun menos justificado,
pues el criterio es todavia menos preciso, vya que todo puesto
postula su cobertura por funcionarios en las formas ordinarias, y la
no provisién del puesto durante el periodo contemplado superior a
los dos afios por un titular, habria de abocar, ante la imposibilidad
de provisidén temporal por funcionarios en propiedad -en otro caso se
encontraria dentro del supuesto primero-, a su provisidén por
funcionarios interinos, vya que lo contrario es conceptualmente
imposible, pues todo puesto postula -por su propia naturaleza- el
desempefio de las funciones que le estdn encomendadas al mismo, y de
no estar provisto en periodos de larga duracién, ello seria
demostrativo de su no necesidad para el servicio publico y exigiria
su amortizacién. Lo normal seria, por lo tanto, establecer como
previsién general la que se prevé como excepcidén ante la norma
general de no provisidén, que es la prevista respecto a puestos que
no radiquen en la capital de provincia por sus dificultades de
cobertura, lo que tampoco se ha visto seguido en la practica, seglun
se encarga de corroborar la prueba practicada en autos, segln se
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analizard a continuacién. Es decir, en el supuesto ahora analizado,
solo se prevé una provisidén de forma excepcional por las especiales
ADMnﬁyRAaON dificultades de cobertura del puesto, lo gque parece legitimar la

DE JUSTICIA forma de provisidén temporal o a través de funcionarios interinos de
todas las hipdétesis ordinarias, aquéllas en que no estd presente la
causa de provisidén aludida, las especiales dificultades de cobertura
expresadas como justificacidbn, cuando lo que ha de justificarse es
lo contrario, la excepcidn de no provisidén ordinaria.

OCTAVO. La prueba practicada corrobora que los criterios disefiados
en el predmbulo no han sido en multiples casos seguidos en la propia
convocatoria, lo que es demostrativo de la inconsistencia de estos
criterios para su interpretacién y aplicacidédn préactica. Asi, hay que
tener en cuenta que frente al listado de plazas no cubiertas que se
efectué por la parte demandante se aportdé por la demandada -a
solicitud de la demandante- un informe de 22 de diciembre de 2015
que vya es demostrativo de que el propio criterio fijado no ha sido
seguido en multiples casos pese a encontrarse en situacién de
prolongada desocupacién, al ser “puestos de estructura organica” o
por “insuficiencia de personal en el area juridica o de recursos en
los Servicios Territoriales de las Consejerias de Fomento y Medio
Ambiente y de Agricultura y Ganaderia en Avila, Segovia, Soria vy
Valladolid”. E1 informe aportado en periodo de prueba por la
Administracién es asi mismo demostrativo de que existen excepciones
a la convocatoria de puestos, incluso siguiendo los criterios
establecidos con carédcter general en la convocatoria, como son los
relativos a la existencia de proyectos de modificacién de las
relaciones de puestos de trabajo; puestos o dependencias que se
encuentran cerrados en la Consejeria de Agricultura y Ganaderia;
puestos pendientes de reorganizacién en laboratorios de control de
calidad de la Consejeria de Fomento y Medio Ambiente por falta de
actividad; y se reitera que se han incluido determinados puestos que
no cumplen los requisitos establecidos -de desocupacién de larga
duracién- en los Servicios Territoriales de las Consejerias de
Fomento y Medio Ambiente y de Agricultura y Ganaderia en Avila,
Segovia, Soria y Valladolid.

Dadas las dificultades probatorias insitas para la acreditacidén de
todas estas circunstancias por la parte demandante, a la que
bastaria con negar la falta de cobertura de los puestos, ya que la
situacidén interna de provisidén es de dificil conocimiento por la
misma, debiendo ser la Administracidén quien acredite lo procedente
sobre su provisidn, en el recurso de apelacidn se ha insistido por
dicha parte en la falta de cobertura de puestos vacantes, incluso
siguiendo los criterios establecidos en 1la convocatoria, ello ha
determinado que la Administracidén aportara un nuevo informe al
formular el escrito de oposicidén a la apelacidén. Este documento
aportado, no reuniria, obviamente, ©pese a estar unido a las
actuaciones los requisitos que para su admisidén derivan del articulo
271.2 LEC, a tenor de la naturaleza del recurso de apelacidén, en el
que se ha de efectuar un juicio critico a la sentencia apelada, sin
posibilidad de plantear cuestiones nuevas, aportando documentos
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nuevos, aunque solo fuera por la imposibilidad de que fueran rebatidos
por la parte apelante.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA No obstante, de todo 1lo actuado se desprende que los puestos

realmente convocados en la convocatoria han contenido excepciones
respecto a los propios criterios contenidos en la misma, lo que es
también demostrativo de la propia inconsistencia de los criterios.

A tenor de los razonamientos precedentes el motivo de impugnacidn
deberd ser estimado, por entender que no estd debidamente
justificadas las excepciones al principio general de cobertura gue
se contienen en las bases de la convocatoria.

NOVENO. En atencidén a los razonamientos precedentes la convocatoria
ha de ser anulada, mas el contenido de la declaracidén de nulidad ha de
ser solo parcial en aplicacidén del principio de conservaciédn contenido
en el articulo 66 de la Ley 30/1992. Es ello asi porque si lo que se
estd es determinando la obligacién de provisidédn de todas las vacantes
existentes, salvo que se Jjustifique alguna excepcidédn valida para ello,
las vacantes que han sido provistas, siempre lo habrian sido pese a
una cobertura més amplia, y la declaracidén de una nulidad total
causaria graves perjuicios a los funcionarios que han accedido a los
puestos provistos y a la correcta y adecuada prestacidédn de servicios,
por lo que han de respetarse estas situaciones ya consolidadas.

De esta forma ha de procederse en ejecucidn de sentencia a efectuar
un nuevo concurso con  todas las vacantes existentes en la
Administracién de la Comunidad Autdénoma en el mismo ambito objetivo
para el que se procedié a la cobertura anulada, con la UGnica excepcidn
de aquellos puestos de trabajo que fueron objeto de amortizacidédn o
modificacién que ha de estar Jjustificada objetivamente mediante
proyectos validos de modificacidén de las Relaciones de Puestos de
Trabajo.

Analizados los Dboletines de la Administracién autondémica se ha
podido comprobar que el concurso se resolvid definitivamente por la
Orden PRE/844/2015, de 8 de octubre, por lo que los funcionarios que
obtuvieron destino no contarian con el limite minimo de los dos afios
exigido para participar en el nuevo concurso objeto de convocatoria,
pero teniendo en cuenta que en realidad se trata de ampliar las
plazas de la convocatoria originaria, dada la interconexidén existente
entre todos los puestos ofertados -los originarios y los que han de
ser ampliados-, para evitar perjuicios a los funcionarios due
obtuvieron destino a tenor de aquella orden, estos podran participar
en la nueva convocatoria, aun sin el limite expresado de los dos afios.

Por todo ello ha de estimarse el recurso de apelacidén interpuesto,
revocando la sentencia dictada por el Juzgado de 1lo Contencioso
impugnada, vy consiguientemente procede la estimacidén parcial del
recurso contencioso interpuesto frente a las resoluciones impugnadas
acogiendo los pedimentos contenidos en 1los apartados 2 y 3 del
suplico de la demanda, en la forma previamente establecida en 1los
razonamientos precedentes.
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DECIMO. En cuanto a las costas, de conformidad con el articulo
ADMINISTRACION | 139.2 de la LJCA, estimado parcialmente el recurso de apelacidén, no

DE JUSTICIA procede la imposicidén de las de esta segunda instancia a ninguna de
las partes, asi como tampoco de las de la primera a consecuencia de
la revocacidédn de dicha sentencia.

Vistos 1los preceptos citados y demds de general y pertinente
aplicaciédn,

FALLAMOS

Que debemos estimar vy estimamos ©parcialmente el recurso de
apelacidén interpuesto frente a 1la sentencia del Juzgado de 1lo
Contencioso-administrativo Numero Uno de Valladolid, de fecha 8 de
julio de 2016 y revocando dicha sentencia, con estimacidén parcial de
la demanda, se anula parcialmente la convocatoria, manteniendo el
resultado del —concurso vya realizado, debiendo efectuarse en
ejecucién de sentencia un nuevo concurso con todas las vacantes
existentes en la Administracién de la Comunidad Auté4noma en el mismo
ambito objetivo para el que se procedidé a la cobertura anulada, con la
Unica excepcidén de aquéllos puestos de trabajo que fueron objeto de
amortizacién o modificacidén que ha de estar Jjustificada objetivamente
mediante proyectos validos de modificacién de las Relaciones de
Puestos de Trabajo, en dicho concurso podradn participar 1los
funcionarios que lo hicieron en la convocatoria parcialmente
anulada, y los puestos de trabajo respecto a los que las Relaciones
de Puestos de Trabajo prevean que son abiertos a funcionarios de
otras Administraciones Publicas deberédn ofertarse en esta modalidad,
todo ello sin imposicién de costas a ninguna de las partes.

Notifiquese esta resolucidén a las partes, haciéndoles saber que la
misma no es firme y que contra ella cabe interponer el recurso de
casacidén previsto en los articulos 86 y siguientes de la Ley
Jurisdiccional 29/1998, en la redaccién dada por la Ley Orgénica
7/2015, recurso que, en sSu caso, Se preparard ante esta Sala en el
plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificaciédn
de la presente sentencia, cumpliendo los requisitos previstos en
cada caso en la Ley Jurisdiccional 29/1998.

Asi por esta nuestra Sentencia, 1lo pronunciamos, mandamos Yy
firmamos.

15

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:Ik2W-nKiW-UbbM-0qS1-M  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL ILMO. SR. D. LUIS MIGUEL BLANCO
DOMINGUEZ A LA SENTENCIA N.° 223, DE FECHA 21 DE FEBRERO DE 2017, EN EL
RECURSO DE APELACION N.° 561/2016.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Discrepo respetuosamente del criterio mayoritario de la Sala reflejado en la
Sentencia indicada, particularmente de lo razonado en los Fundamentos de Derecho Cuarto

y siguientes, por los siguientes motivos:

PRIMERO.- El punto de partida para la resolucion de la controversia planteada en
este recurso, centrada fundamentalmente en los puestos de trabajo que deben ofertarse en
el concurso de méritos convocado por Resolucion de 5 de diciembre de 2014 de la
Viceconsejeria de Funcion Publica y Modernizacion de la Junta de Castilla y Ledn, ha de ser
el articulo 50.1 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcién Publica de Castilla y Ledn,
que ahora dice: “Los concursos para la provisiéon de puestos de trabajo podran convocarse
para la generalidad de los puestos vacantes, para puestos de trabajo de un determinado
ambito o area de actividad, o para puestos de trabajo referidos a vacantes de uno o mas
cuerpos o escalas, en atencion a las necesidades del servicio”.

Me parece conveniente incluir la redaccién literal del precepto, que es la actualmente
vigente y aqui aplicable, introducida por Ley 9/2012, de 21 de diciembre, de Medidas
Tributarias y Administrativas, porque es distinta de la anterior

Esta version derogada contenida antes en el articulo 50.3 decia: “Excepcionalmente
podran convocarse concursos de provision de puestos de frabajo en las areas, sectores o
Consegjerias y Organismos que se determinen’.

Como se ve la condicion de “excepcional” de determinadas convocatorias de
concursos ha desaparecido y, al mismo tiempo, se ha introducido un concepto juridico
indeterminado, cual es la existencia de necesidades de servicio, en virtud del cual la
Administracion tendra que justificar las limitaciones objetivas del concurso.

El precepto, por otro lado, va en la linea del reconocimiento de la potestad de
autoorganizaciéon de la Administracién en materia de personal, discrecional y no arbitraria,
que resulta tanto de la citada Ley 7/2005 como del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico.

Cabe citar a este respecto, aunque no sea aplicable, el articulo 81.1 de la normativa
estatal basica citada que dice: “Cada Administracion Publica, en el marco de la planificacion

general de sus recursos humanos, y sin perjuicio del derecho de los funcionarios a la
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movilidad podra establecer reglas para la ordenacion de la movilidad voluntaria de los

LN
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA publica con necesidades especificas de efectivos”.

funcionarios publicos cuando considere que existen sectores prioritarios de la actividad

Por lo tanto, no se puede partir, como dogma, de un principio general que obligue a
la Administracién a sacar todos los puestos vacantes a concurso, sino mas bien de la
existencia de una potestad de autoorganizacién cuyo ejercicio exige motivar el ambito
objetivo del concurso que convoca, segun resulta del articulo 50.1, que ya no contempla
este tipo de concursos como una excepcion, y del articulo 81.1, citado ahora como pauta
interpretativa, aun cuando aqui no sea de aplicacion.

No hay que olvidar que conforme a constante doctrina constitucional el derecho de
acceso a los cargos y funciones publicas previsto en el articulo 23.2 de la Constitucion
espanola es un derecho de configuracion legal, y aun cuando opere durante toda la vida de
la relacién funcionarial aparece con mayor intensidad en el momento de acceso que en el

momento de la provision.

SEGUNDO.- En el presente caso, la Administracién que convoca el concurso ha
hecho uso de lo dispuesto en el articulo 50.1 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la
Funcién Publica de Castilla y Leén y, por lo tanto, no ha sacado todas los puestos vacantes
a concurso, y ha explicado las razones dicha decision.

El Preambulo de la convocatoria contiene esta explicacion al igual que lo hace la
desestimacion del recurso de reposicion interpuesto por la parte actora y ahora apelante.

Tales razones son los elementos que integran el concepto juridico indeterminado,
necesidades de servicio, y su justificacion material, a juicio de la Administracién, obra en el
expediente administrativo y en concreto en las memorias de las distintas Consejerias y en
los proyectos de modificacidon de las distintas Relaciones de Puestos de Trabajo.

Asi, por un lado, no se sacan a concurso los puestos abiertos a funcionarios de otras
Administraciones Publicas por la coyuntura econémica del momento.

Y, por otro lado, se sacan a concurso todas las vacantes cubiertas bajo cualquier
forma de interinidad, no sacandose a concurso las vacantes generadas en los dos ultimos
afnos, sin ocupar, que no son necesarias para el funcionamiento del servicio publico en
cuestién

Al mismo tiempo, los puestos de trabajo vacantes de mas de dos afos que tienen
cierta dificultad para ser cubiertos, se sacan a concurso.

Tales razones se recogen en la Sentencia mayoritaria en su Fundamento de Derecho

Séptimo.
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Por lo tanto, la Administracién ha motivado el concreto ejercicio de su potestad de

LN
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA Otra cosa es que para cada puesto dejado de ofertar, las necesidades de servicio en

autoorganizacion en el marco del articulo 50.1.

las que se basa la decision de la Administracion sean ciertas o no, (esto es, estén
acreditadas y motivadas) y si hay puestos que, pese a cumplir los criterios con arreglo a los
cuales se ha convocado el concurso, no se han ofertado.

Esta es efectivamente una cuestién distinta porque en este caso el debate se centra
no tanto en si la Administracion ha de convocar todas las vacantes o no, ni en si los criterios
establecidos por la Administracién son correctos 0 no, si no, que es una cuestion
fundamentalmente de prueba, esto es, si concurren (o estan acreditadas) las necesidades
de servicio en las que la Administracion basa su decision.

En este sentido, a mi juicio y a diferencia de lo que sostiene el criterio mayoritario de
la Sala, la parte apelante no cuestiona los criterios que la propia Administracién ha dado
para excluir del concurso determinados puestos.

El motivo segundo del recurso de apelacion (que es lo que nosotros tenemos que
resolver) es claro a este respecto, cuando dice que a su juicio, la Sentencia infringe
determinados preceptos que alli cita, por “no haber sido objeto de la oportuna oferta las
plazas abiertas a otras administraciones publicas que cumplen con los requisitos
establecidos en la convocatoria y que, por lo tanto, deberian haber sido ofertadas”.

Aun mas claro aparece esa aceptacion de los criterios analizados en la Sentencia
mayoritaria, cuando en el motivo tercero del recurso de apelacién denuncia como infringidos
determinados articulos “pues no se han convocado todos los puestos de trabajo que
cumplen los requisitos establecidos en la convocatoria para ser ofertados”.

El desarrollo de este motivo impugnatorio se refiere a las dificultades de la prueba y a
la valoracion de puestos vacantes en las distintas Consejerias que, pese a cumplir los
criterios que la Administracion ha establecido, no se han convocado.

También considero que el suplico de la demanda es significativo puesto que lo que
quiere, entre otras pretensiones, es que todo el personal funcionario de otras
Administraciones publicas pueda participar en el concurso (en referencias a los funcionarios
de otras Administraciones) y que se incluyan en la convocatoria todos los puestos de trabajo
reservados al personal funcionario de los Subgrupos A1, A2, C1 y C2 perteneciente a los
Cuerpos Superior de Gestion, Administrativo y Auxiliar de la Administracion General que se
encuentren vacantes sin titular y que, en la actualidad, estén ocupados bajo cualquier
modalidad de provision temporal, asi como aquellos que habiendo resultado vacantes en los

dos ultimos afios no se haya justificado o motivado su exclusiéon por no ser su cobertura
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definitiva, estrictamente necesaria, para que no se produzca merma alguna de la calidad en
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ADMINISTRACION

DE JUSTICIA indican de forma provisional, y a resultas de la prueba que se practique, en el documento 5

la prestacion de los servicios publicos, siendo los citados puestos de trabajo los que se

que se acompana con la demanda.

A mi juicio lo que sostiene la parte ahora apelante es precisamente que hay puestos
vacantes que la Administracion no ha ofertado y no ha justificado, acreditado o motivado que
no se produzca merma en la calidad de la prestacion del servicio.

Por lo tanto, la representacién procesal de la Administracién apelada tiene razon
cuando insiste en su oposicion a la apelacion en que los criterios no han sido impugnados vy,
por lo tanto, debe ser la parte apelante quien justifique que hay puestos que, cumpliendo
tales criterios, no se han ofertado.

Mas adelante se profundizara en este argumento y motivo de discrepancia en

relacion al Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia mayoritaria.

TERCERO.- Muestro igualmente mi desacuerdo con los razonamientos contenidos
en el Fundamento de Derecho Cuarto que concluyen en que no esta justificada la exclusion
a funcionarios de otras Administraciones Publicas por las siguientes razones.

En primer lugar, es cierto que la determinacion de qué puestos estan abiertos a
funcionarios de otras Administraciones Publicas se encuentra establecido en las Relaciones
de Puestos de Trabajo, pero precisamente por eso es por lo que se hace necesario justificar
que esos puestos no se sacan a concurso, que es lo que se ha hecho, con independencia
de que la razén (coyuntura econémica) se considere bastante o no.

Dicho de otra manera, las previsiones de las Relaciones de Puestos de Trabajo
obligan efectivamente a que el concurso que se convoque sea coherente con tales
previsiones, pero éstas por si mismas y aisladamente consideradas, no obligan sin mas a
sacar ese puesto a concurso, porque ha de tenerse en cuenta lo mas arriba razonado con
base en el articulo 50.1 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcién Publica de Castilla 'y
Leodn.

En segundo lugar, el concurso en el que pueden participar funcionarios de otras
Administraciones Publicas comporta -a la sazén- un aumento de efectivos (los que vienen se
suman a los que ya estan), como se sefiala en el Preambulo de la convocatoria y en la
desestimacion de la reposicion, tal y como también cabe deducir, a mi juicio, del articulo
84.3 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.
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El Sr. Letrado de la Administracién demandada fue expresivo en este sentido en el

acto de la vista ante el Juzgado de instancia al diferenciar plazas presupuestadas y gasto

ADMINISTRACION

A mi juicio, la razén dada por la Administracion para excluir del concurso los puestos

abiertos a funcionarios de otras Administraciones es coherente con las distintas medidas
tomadas para la contencién del déficit publico, que se recuerdan en la oposicion a la
apelacién, maxime si se tiene en cuenta la congelacion de la oferta publica de empleo, y
maxime también si se tiene en cuenta que el derecho del funcionario a la movilidad
interadministrativa esta ya, de entrada, mas debilitado, tal y como destaca la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de enero de 2012 (recurso de casaciéon 4141/2010), que recoge la
Sentencia recurrida en apelacion, y la del mismo Alto Tribunal de 12 de mayo de 1994, que

recoge la Sentencia mayoritaria.

CUARTO.- A mi juicio, el debate en este recurso de apelaciéon, como mas arriba
indicaba, no se centra en si la Administracion tiene la obligacién de sacar todas los puestos
de trabajo vacantes a concurso o no, ya que el articulo 50.1 de la Ley 7/2005, de 24 de
mayo, de la Funcién Publica de Castilla y Leén permite por necesidades de servicio que asi
no se haga, y la parte apelante no impugna los criterios empleados por la Administracién en
el marco de ese articulo, por lo que hay que entender que los consiente.

En este sentido y abundando en el motivo de discrepancia, creo conveniente indicar
que en el recurso de apelacion no hay argumento alguno que ataque tales criterios, tampoco
en la demanda (ya me he referido al suplico) y de hecho la Sentencia recurrida no se refiere
a ello, sin que por la apelante se haya denunciado incongruencia omisiva de ésta por no dar
respuesta a este motivo impugnatorio.

Tales criterios, por lo demas, obedecen a dos consideraciones generales, que son,
por un lado, todas las vacantes ocupadas bajo cualquier forma de interinidad salen a
concurso (hay que entender que si estan ocupadas interinamente es porque habia
necesidad de cubrirlas), y, por otro lado, no salen a concurso aquellas vacantes de menos
de 2 afios no ocupadas y cuya necesidad de cobertura no se ha apreciado.

Obviamente de existir ésta, se habrian cubierto de manera temporal y, por lo tanto,
tendrian que ofrecerse en el concurso, ya que estariamos en el caso del criterio anterior.

Es decir, se excluyen puestos que, aun existiendo, en realidad estan sin titular
efectivo, que pueden estar afectados por procesos de amortizacion o modificacion de
Relaciones de Puestos de Trabajo, creacion de un nuevo modelo organizativo (la parte

apelada se remite a la prueba documental y particularmente a la comunicaciéon en su
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momento enviada al sindicato recurrente y reproducida en el acto de la vista) o simplemente

L, son innecesarios.

ADMINIRACION
DE JUSTICIA Los dos criterios generales, ya vistos, se complementan con otro y es que van a salir
vacantes de mas de dos afios, también sin ocupar, que se consideran de dificil cobertura.

En el acto de la vista, el Sr Letrado de la Administracién se refirio a la prueba
documental obrante en el expediente administrativo que incluye las memorias de las
distintas Consejerias y los proyectos de modificacion de Relaciones de Puestos de Trabajo
asi como el cierre de determinadas dependencias y su no uso para demostrar (desde su
punto de vista) que no ofertar tales puestos no repercute negativamente en la calidad de la
prestacion del servicio.

Estos criterios son los que pretenden satisfacer el concepto juridico indeterminado
“necesidades de servicio” a que se refiere el articulo 50 de la Ley.

Este debate es distinto del relativo a la obligacion que tiene la Administracion de
amortizar puestos innecesarios o reordenar al personal a través de los distintos instrumentos
que prevé la ley, ya que hay situaciones coyunturales que pueden orientar los concursos en
un sentido u otro (recuérdese el articulo 81.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre) y situaciones estructurales que obligan necesariamente a una reorganizacion.

En todo caso, de la falta de amortizacion de puestos o de la falta de modificaciones
de Relaciones de Puestos de Trabajo no resulta sin mas la obligacion de sacar todas las
vacantes en todos los concursos que se puedan convocar, sin perjuicio de valorar, claro
estd, dicha circunstancia junto con otras como un elemento mas de prueba.

Por ello, en mi opinién, lo que se debate en realidad, y con ello muestro mi
disconformidad con el Fundamento de Derecho Séptimo de la Sentencia mayoritaria, es la
aplicacion de tales criterios al caso concreto y de ahi la abundante actividad probatoria
desplegada y la alegacién hecha en la apelacién relativa a los impedimentos puestos por la
Administracién para obtener las pruebas precisas.

De haberse cuestionado tales criterios (lo que supone ofrecer otros alternativos o,
simplemente, alegar que no procede limitacion alguna en cuanto a los puestos a ofertar) la
actividad probatoria referida a la existencia de puestos vacantes a los que no se han
aplicado tales criterios (que ha sido la practicada) resultaria innecesaria.

De este modo, a mi juicio, la cuestion queda circunscrita a una cuestion de prueba,
siendo carga de la parte actora -ahora apelante- probar que hay determinados puestos que
cumpliendo los requisitos para que sean ofertados, no se ha hecho, teniendo en cuenta,

obviamente el principio de facilidad probatoria y de la buena fe.
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En este sentido entiendo que es posible probar un hecho positivo como es que el

LN
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA ejemplo, por un aumento de la actividad administrativa, quejas de usuarios por no ser

servicio se ha resentido al haber vacantes no cubiertas que es necesario cubrir, ya sea, por

atendidos adecuadamente o por no prestarse el servicio correctamente, etc.....

Corresponde al 6rgano de instancia la valoracién de las pruebas practicadas, sin
perjuicio de su revision en esta segunda instancia, y la consecuencia de ello, caso de que la
pretension actora fuese estimada en todo o en parte, seria la de obligar a la Administracion
a incluir en el concurso no todas las vacantes, sino aquellas de las que se demostrase que,

cumpliendo los requisitos fijados por la Administracion, no han sido objeto de convocatoria.

En Valladolid, a 21 de febrero de 2017.
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