RECURSO DE APELACION [RPL] - 000662/2021
N.I.G.: 46250-45-3-2021-0000865

SENTENCIA N° 446/2023

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIADE LA
COMUNIDAD VALENCIANA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION 2
Iltmos. Sres/as:

Presidenta
D/D? ALICIA MILLAN HERRANDIS

Magistrados
D/D* ANA PEREZ TORTOLA
D/D* RICARDO FERNANDEZ CARBALLO-CALERO
D/D?. MARIA JESUS GUIJARRO NADAL

En la ciudad de Valencia, a 29 de mayo de 2023.

Visto por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, compuesta por los Ilmos. Sres.
Diia. ALICIA MILLAN HERRANDIS, Presidenta, Diia. ANA PEREZ TORTOLA, D.
RICARDO FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y Dfia. MARIA JESUS GUIJARRO
NADAL, Magistrados, el Rollo de apelacion nimero 662/2021, interpuesto
porDIPUTACION PROVINCIAL DE VALENCIA representada y asistida por el Letrado de
sus servicios Juridicoscontra la sentencia n.° 338/2021 dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 10 de Valencia en fecha 4-10-2021, en el recurso
Contencioso-Administrativo 112/2021. Es parte apelada la entidad CENTRAL SINDICAL
INDEPENDIENTE Y DE FUNCIONARIOS representada asistida por el Letrado D. JAVIER
TARAZONA ALCACER.

Acttia comoPonente la Magistrada Dofia MARIA JESUS GUIJARRO

NADAL, quien expresa el parecer de la Sala, y a la vista de los siguientes
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la sentenciaapelada, dictada por el I[lmo. Sr. magistrado-juez
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 10 de Valencia,en los autos seguidos por los
tramites del procedimiento abreviado y de los que trae causa el presente rollo de apelacion,

estimala peticion de declaracion de nulidad del Decreto del Presidente de la Diputacion de
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Valencia numero 13827, de 10 de diciembre de 2019 sobre nombramiento en comision de

servicios |

con efectos del 3 de enero de 2020 por el periodo de tiempo de un afio de duracion.

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucién se interpuso recurso de apelacion
en plazo y forma por la parte demandante y, admitido en ambos efectos, sin que ninguna de
las partes propusiese la practica de prueba, siendo seguido el recurso con arreglo a los
tramites de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, quedando los

autos conclusos para dictar sentencia.

TERCERO.- Se ha sefialado para la votacion y fallo del recurso el dia 23 de
mayo de 2023.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Que el apelante cuestiona, en la segunda instancia, la adecuacion
al ordenamiento legal aplicable de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
administrativo n° 10 de Valencia sobre la base de que incurre en error en la valoracién de la
prueba, dado que al tiempo de interponer la demanda, la comisién de servicios recurrida habia
sido ya prorrogada y por tanto lo pretendido por la parte actora supone ir contra sus propios
actos, dado que particip6 en la Mesa General de Negociaciéon en la que se acordd, por
unanimidad, que en tanto se aprobaba el protocolo “se continuarian las comisiones de servicio
que estaban vigentes o se prorrogaran, siempre que no fueran extraordinarias”. Por ello, dado
que el Decreto recurrido es una asignacion nueva de CS pero al tiempo de la demanda ya
estaba prorrogada, estaria amparada por el Acuerdo y el pronunciamiento judicial debe ser

revocado

Que por la representacion del apelado se opone al recurso de apelacion,
solicitando la confirmacion de la Sentencia de Instancia en virtud de sus propios argumentos.
En concreto opone que el acto impugnado obedece a la asignacion de una comisién de
servicios, no a ninguna prorroga, debiendo tener en cuenta que el recurso de reposicion se
interpuso en un momento anterior (el dia 13-2-20) y que del Acta de la Mesa se desprende que
su representada cuestiona el procedimiento empleado para llevar a cabo las comisiones de

servicio y se reserva el derecho a recurrir en el caso de que se observen irregularidades.

SEGUNDO.- La resolucion judicial estima la demanda por considerar que la

comision de servicios impugnada es contraria a derecho por infraccion del principio de
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publicidad, con independencia de que la parte vaya o no contra sus propios actos al
impugnarla. Y afade que, si bien consta que en la Mesa de negociacién de fecha 6 de marzo
de 2020, el sindicato actor se adhirié al acuerdo de continuar las prorrogas de las comisiones
de servicios que no sean extraordinarias, ello no es lo que se analiza en este caso, pues aqui
estamos ante un acuerdo inicial de concesion de la Comision de Servicios, por lo que no se

aprecia la contradiccién con los actos propios invocada.

TERCERO.-Procede en primer lugar sefialar que por sentencia n° 526/22
dictada por esta Sala en fecha 6 de julio 2022, se resolvio el recurso de apelacion interpuesto
frente a la sentencia del Juzgado nim. 7 que invoca la Diputaciéon en fundamento de su
pretension revocatoria, y en ella dijo la Sala: “ La cuestion en esta segunda instancia se
centra, con cardcter previo, en dilucidar cual es el objeto de impugnacion si, tal y como
sostiene el sindicato recurrente es el Decreto 23-1-2020 por el que se concede la comision de
servicios o si por el contrario, tal y como sostiene la apelada, el hecho de que al formalizar
la demanda, 10-3-2021, dicha comision hubiera sido prorrogada supone que es el Decreto de
prorroga de 4-1-2021, el que constituye el objeto de impugnacion, ademads de ser posterior al
Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de 6 de marzo de 2020.

Si acudimos tanto a la demanda, como a la propia sentencia apelada, lo que se
estd impugnando es el Decreto de 23-1-2020 por el que se procede al nombramiento, en
comision de servicios, de Dofia Candida, y no, como de contrario se pretende, el Decreto
posterior acordando su prorroga, impugnacion que se sustenta en la vulneracion de los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

Sobre idéntica cuestion a la aqui controvertida, esto es, la necesidad de
publicidad en la convocatoria de la comision de servicios ha tenido oportunidad de
pronunciarse esta misma Sala y seccion, entre otras, en Sentencia de 29-7-2021 recaida en
rollo de apelacion 158/2020. A cuyos argumentos nos remitimos:

La exigencia de convocatoria publica para la cobertura de plazas de
funcionarios en comision de servicios.

El debate que se plantea en el recurso sobre la exigencia de publicidad de la
convocatoria para la provision o cobertura de una plaza en comision de servicios estd
zanjado por la sentencia del T.S. de 24-6-2019, n.° 873/2019, recurso 1594/2017, que impone
tal requisito de la publicidad en los siguientes términos, razonando lo siguiente:

" De la interpretacion del art. 81.3 del EBEP se deduce lo siguiente:

1° La comision de servicios se regula dentro de la "movilidad" funcionarial,
figura distinta del régimen de provision de puestos de trabajo del art 78.2 del EBEP, y la
exigencia de convocatoria publica se deduce de la literalidad del citado precepto, norma de
cardcter bdsico (cf. disposicion final primera), mientras que el articulo 64 del RGIPPT sélo

tiene como dmbito de aplicacién la Administracion General del Estado y sus Organismos
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auténomos.

2° La regulacion bdsica se cifie a una modalidad de comision de servicios -la
que venga exigida por existencia de plazas vacantes de urgente e inaplazable necesidad de
ser servidas-, su cardcter potestativo, que haya convocatoria publica y la posibilidad de que
se fije un plazo para su cobertura transitoria. Queda a la determinacion de la normativa de
desarrollo de tal norma bdsica regular las diferentes clases de comisiones, su temporalidad,
plazo de duracion, cobertura de la vacante mediante los sistemas ordinarios de provision de
destinos, etc.

3° La referencia a un plazo indeterminado en el ART 81.3 del EBEP obedece,
por tanto, a ese cardcter bdsico, luego qué plazo rija es cuestion que se deja al que sefialen
las normas de desarrollo de las bases. Ahora bien, tal plazo debe predicarse o relacionarse
no tanto con la exigencia de la convocatoria publica, como respecto del presupuesto de la
comision de servicios: que haya una plaza vacante cuya cobertura sea urgente e inaplazable,
luego su exigencia es coherente con la perentoria necesidad de cubrirla, acudiendo a esta
posibilidad transitoria hasta que se cubra mediante los sistemas ordinarios de provision de
destinos.

4° Por tanto, cuando la causa que justifica la comision de servicios es que
haya una plaza vacante cuya cobertura es urgente e inaplazable, si como medida transitoria
se acuerda cubrirla en comision de servicios -obviamente voluntaria-, la comision de
servicios debe ofertarse mediante convocatoria publica y hacerlo, en su caso, dentro del
plazo que prevea el ordenamiento funcionarial respectivo.

5° Si en la normativa de desarrollo no se prevé un plazo concreto para
ofertarla, tal silencio podrd percutir en la atencion a esas necesidades urgentes, esto es, a
cudndo debe acordarse la comision de servicios y cudnto tiempo puede mantenerse la plaza
sin ser servida hasta que se oferte en comision de servicios, pero no a como debe acordarse
su cobertura para lo cual es exigible ex lege que sea mediante convocatoria y que sea
publica. Tal exigencia es coherente con el principio de igualdad en el acceso al desemperfio de
cargos y funciones publicas, para asi evitar tratos preferentes en beneficio de la carrera
profesional del funcionario comisionado.

6° A la exigencia de convocatoria publica hay que afiadir otras garantias y asi
es como cobra sentido en el ambito de la Administracion General del Estado las deducibles
del articulo 64 del RGIPPT: partiendo del presupuesto general - que exista vacante y que sea
urgente e inaplazable cubrirla- se regula su duracion mdxima y prorrogabilidad, que el
designado cuente con las exigencias previstas en la relacion de puestos de trabajo para
ocupar la plaza en cuestion, la competencia para acordarla, que en su caso se oferte la plaza
en la siguiente convocatoria para la provision por el sistema que corresponda, mds aspectos
relacionados con la condiciones de trabajo del adjudicatario.

7° La convocatoria publica a la que se refiere el ART. 81.3 EBEP no implica
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-mdxime si concurren necesidades urgentes e inaplazables- aplicar las exigencias y
formalidades procedimentales propias de los sistemas de provision ordinarios, en especial el
concurso, en el que se presentan y valoran méritos, se constituyen organos de evaluacion,
etc.: bastard el anuncio de la oferta de la plaza en comision de servicios , la constatacion de
que el eventual adjudicatario cuenta con los requisitos para ocuparla segun la relacion de
puestos de trabajo y su idoneidad para desempefiar la plaza vacante.

8° Y, en fin, frente a lo que sostiene la TGSS anddase que del art 81.3 del
EBEP y del articulo 64 del RGIPPT -éste para el ambito de la Administracion General del
Estado-, no se deduce que la convocatoria publica proceda cuando se trata de proveer una
plaza vacante ya cubierta en comision de servicios , al margen de lo contradictorio que
pueda ser ese planteamiento con la idea de temporalidad y excepcionalidad que tiene la
comision de servicios para el supuesto que contempla el ART 81.3 del EBEP ".

Ya con anterioridad la Sala en la sentencia de 26-4-2013, n.° 289/2013,
recurso 237/2011 se habia pronunciado en los mismos términos del siguiente modo:

"De acuerdo con el articulo 20 de TRLFPV, la comision de servicios es
unsistema de provision de puestos de trabajo, y por ello -en principio- deberd respetar el
mandato general plasmado en el art. 78 de la ley 7/07, del Estatuto Bdsico, que se
corresponde con las previsiones constitucionales del ART 23.2 de la CE.

Dicha aplicacién sin embargo no puede desconocer el alcance y la naturaleza
juridica de esta forma de provision de puestos de trabajo por quienes ya ostentan la
condicion de funcionarios, que en ocasiones puede llegar a tener cardcter forzoso y que
segun la norma solo puede ser utilizada en los supuestos por ella previstos y sujeta, bien a un
plazo concreto- un afio prorrogable a otro- o a la reincorporacion de su titular.

De la normativa autonémica trascrita, y teniendo en cuenta que no existe
aprobada requlacion procedimental alguna en cuanto a la forma en que los nombramientos
en comision de Servicios deban producirse, la Corporacion Local venia sujeta a respetar los
mandatos del art. 20 del texto refundido de la ley de la funcion publica, y del art. 33 del
decreto 33/99 de la GV , esto es motivar la necesidad de cubrir el puesto vacante por este
sistema de provision y que el nombrado reuniera los requisitos necesarios para ocupar el
puesto, con cardcter general no se exige motivacion en cuanto al nombramiento de uno u
otro funcionario, siempre que retina los requisitos del puesto para el que se les nombra en
comision de Servicios , ni tampoco el cese de los funcionarios en Comision de Servicios una
vez trascurrido el plazopara el que fueron nombrados requiere motivacion.

Por lo que se refiere a la aplicacion a este sistema de provision de puestos de
trabajo de los principios generales dimanantes de la CE y recogidos con cardcter general en
este momento en el EB, referidos, igualdad, mérito, capacidad y publicidad, hemos de
concluir que por la naturaleza del nombramiento, cuando menos seria exigible el de

publicidad, pues de esta forma se posibilita el control por los funcionarios interesados en la
5



provision definitiva del puesto, en orden a que la administraciéon cumpla rigurosamente con
los mandatos legales y reglamentarios en cuanto a la provision de estos puestos por
Comisiona de Servicios ".

Esta doctrina ya la hemos tenido en cuenta en un caso idéntico resuelto por la
Sala en la sentencia recaida en el recurso de apelacion 251/2019 donde sosteniamos que
"Aparte de estas consideraciones, y de la necesidad de preservar el principio de jerarquia
normativa, en virtud del cual no podria prevalecer el mandato de un acuerdo sindical sobre
el contenido de una norma con rango formal de ley, tampoco podemos aceptar que del tenor
del mencionado art. 52 del Acuerdo sobre condiciones de trabajo de los funcionarios de la
Diputacion de Valencia se desprenda que se pueda prescindir de tales exigencias de
publicidad. Tal precepto enuncia el mandato de que los puestos de trabajo de naturaleza
funcionarial se proveerdn por convocatoria por el procedimiento de concurso o de libre
designacion segtin se determine en la relacion de puestos de trabajo, y temporalmente a
través de los sistemas legalmente previstos. Y en su apartado tercero al referirse a la
cobertura de plazas con cardcter temporal también alude a las comisiones de servicio como
sistema de provision. De esta manerano encontramos ningun tipo de resquicio o salvedad
para que la provision de plazas mediante el sistema de comisiones de servicios pueda ser
excluido o se salve del mandato del sometimiento al procedimiento general regido por las
reglas de la publicidad como garantia de su transparencia".

En los mismos términos se ha pronunciado esta Sala en Sentencia 07-10-2021,
n° 730/2021, rec. 235/2020.

De los anteriores pronunciamientos no se desprende ningtin tipo de resquicio o
salvedad para que la provision de plazas mediante el sistema de comisiones de servicios
pueda ser excluido o se salve del mandato del sometimiento al procedimiento general regido
por las reglas de la publicidad como garantia de su transparencia.

Y, por ello, quedando acreditado que el objeto del presente recurso lo
constituye el nombramiento en comision de servicios de Candida , nombramiento que no ha
cumplido los anteriores principios procede, con estimacion del recurso interpuesto, la
revocacion de la sentencia apelada y con estimacion del recurso contencioso formulado en la

instancia anular la resolucién impugnada”

Ademas, traemos a colacién, por ser igualmente aplicable la doctrina contenida
en la sentenci de fecha 7-10-21 dictada en el rec. de apelacién nim. 235/2020, asi como la

sentencia de fecha 27-4-22 recaida en el rec. de apelacién num. 275/21

Pues bien, a la vista de la fundamentacion expresada, procede ratificar la
sentencia dictada, haciendo propios los razonamientos expresados en la misma, asi como en la

doctrina jurisprudencial de la Sala en los términos expuestos



CUARTO.-El articulo 139 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, vigente al tiempo del presente procedimiento, establece que en
primera o unica instancia, el 6rgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto
los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra las costas a la parte que
haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

En las demas instancias o grados se impondran al recurrente si se desestima
totalmente el recurso, salvo que el 6rgano jurisdiccional, razonandolo debidamente, aprecie la
concurrencia de circunstancias que justifiquen su no imposicion. La imposicién de las costas
podra ser a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra maxima.

Procede imponer las costas a la parte recurrente en aplicacion de la doctrina
general del vencimiento,si bien se limitan las del letrado a un méaximo de 800 euros por todos

los conceptos.
FALLAMOS

1.- DESESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por DIPUTACION
PROVINCIAL DE VALENCIA contra la sentencia n.° 338/2021 dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 10 de Valencia en fecha 4-10-2021, en el recurso

Contencioso-Administrativo 112/2021, que se confirma.

2.- CON IMPOSICION DE COSTAS a la parte recurrente en los términos del

Fundamento Juridico Cuarto.

Esta sentencia no es firme y contra ella cabe, conforme a lo establecido en los
articulos 86 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
recurso de casacion ante la Sala 3? del Tribunal Supremo o, en su caso, ante la Sala de lo

Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.

Dicho recurso debera prepararse ante esta Seccion en el plazo de treinta dias a
contar desde el siguiente al de su notificacion, debiendo tenerse en cuenta respecto del escrito
de preparacién de los que se planteen ante la Sala 3% del Tribunal Supremo los criterios
orientadores previstos en el Apartado III del Acuerdo de 20 de abril de 2016 de la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extension maxima y otras condiciones extrinsecas
de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacién ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremo (BOE nuimero 162 de 6 de julio de 2016).



Asi por esta nuestra sentencia de la que quedara testimonio en autos para su

notificacion, la pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por la magistrada de
esta Sala Dfia. Maria Jests Guijarro Nadal que ha sido ponente en este tramite de Audiencia
Publica, doy fe. La Sra. letrada de la Administracién de Justicia, rubricado.





