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Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, presidente
D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

D2. Celsa Pico Lorenzo

D2. Maria del Pilar Teso Gamella

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo

D. Rafael Toledano Cantero

En Madrid, a 2 de junio de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso administrativo num. 238/2018
interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Dna. Inmaculada Mozos
Serna en nombre y representacion de D. Octavio Fernandez Hernandez, DAa.
Maria Mercedes Gascén Simon, DAa. Maria Valeria Ortega Plasencia y DAa.
Cristina del Transito Navarro Prieto contra el Real Decreto 128/2018, de 16 de
marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de

Administracion Local con habilitacion de caracter nacional.

Ha comparecido como parte recurrida, el Abogado del Estado en la
representacion que legalmente ostenta de la Administracion General del
Estado.
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Ha sido ponente la Excma. Sra. D.? Maria del Pilar Teso Gamella.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso-administrativo se interpuso el dia
17 de mayo de 2018, contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de fecha el
Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen
juridico de los funcionarios de Administracion Local con habilitacion de

caracter nacional.

SEGUNDO.- Mediante Decreto de fecha 3 de julio de 2018 se tiene por
desistida a la Procuradora DfAa. Maria Inmaculada Mozos Serna en nombre y
representacion de Dna. Maria Mercedes Gascon Simén, DAa. Maria Valeria
Ortega Plasencia y DAa. Cristina del Transito Navarro Prieto del recurso
interpuesto contra el real Decreto 128/18 de 16 de marzo, debiendo continuar
el procedimiento respecto al también recurrente D. Octavio Fernandez

Hernandez.

TERCERO.- Recibido el expediente administrativo, y con entrega del mismo a
la parte recurrente, se confirié tramite para la formulacion del correspondiente

escrito de demanda.

En el escrito de demanda, presentado el dia 24 de julio de 2018, se

solicita «dictar Sentencia por la que, estimando el presente recurso, anule, revoque y deje
sin efecto los articulos 2.4, 6.3, 15.4, 20.3 (y correlativamente los arts. 24.1 y 25.1), 21
apartado 1, tercer parrafo (inciso "deberan, en todo caso, tener dos afios de servicio activo en
la subescala") y 49, apartados 1, inciso final del primer parrafo y apartado 3 letra d); asi como
el ultimo inciso del apartado 1 de la Disposicidon Adicional Quinta, la Disposiciéon Transitoria
Segunda y el apartado 3 de la Disposicion Transitoria Sexta, con lo demas que en Derecho

proceda.»
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CUARTO.- Habiéndose dado traslado al Abogado del Estado del escrito de
demanda, presenta escrito de contestacion el dia 28 de septiembre de 2018,
en el que, tras las alegaciones oportunas, suplica que se dicte sentencia por la
que se desestime el recurso contencioso administrativo con los demas

pronunciamientos legales.

QUINTO.- Se concedio a las partes plazo, por el orden establecido en la Ley
jurisdiccional, para formular conclusiones, que evacuaron mediante la
presentacion de los correspondientes escritos, la parte actora presento el
escrito el dia 23 de octubre de 2018 y el Abogado del Estado, por su parte,

presenta escrito de conclusiones el 30 de octubre de 2018.

SEXTO.- Evacuado el correspondiente tramite de conclusiones por ambas
partes, se sefal6 para la deliberacion y fallo del presente recurso el dia 24 de
marzo de 2020. Teniendo en cuenta lo dispuesto en la disposicién adicional
segunda, sobre suspension de plazos procesales, del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, la deliberacion y fallo del recurso ha tenido lugar el dia 19 de
mayo de 2020.

Entregada la sentencia por la magistrada ponente el dia 20 de mayo
de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La disposicion general impugnada

El presente recurso contencioso administrativo se interpone por los
recurrentes citados en el encabezamiento en su condicion de funcionarios de
Administracion local con habilitacion de caracter nacional, contra el Real
Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de

los funcionarios de Administracidon Local con habilitacidon de caracter nacional.
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En concreto, se cuestiona la legalidad, a tenor del suplico de la
demanda que altera en parte lo sefalado en el escrito de interposicion, de los
articulos 2.4, 6.3, 15.4, 20.3 en relacion con los articulos 24.1 y 25.1, 21.1
tercer parrafo, 49.1 inciso final del primer parrafo y apartado 3 letra d), ultimo
inciso del apartado 1 de la disposicion adicional quinta, la disposicion

transitoria segunda y las disposiciones transitoria sexta apartado 3.

SEGUNDO.- Los motivos de impugnacion que se desestiman y el que ha de

ser estimado

El presente recurso contencioso administrativo es sustancialmente igual
al recurso contencioso administrativo num. 165/2018, ambos fueron
deliberados conjuntamente, y en el que hemos dictado Sentencia de 28 de

mayo de 2020. De modo que debemos aqui reiterar lo que alli declaramos.

Advertimos, antes de nada, que <<ninguna consideracién hay que
hacer sobre la circunstancia mencionada en la demanda relativa a que los
recurrentes no pudieran presentar alegaciones en el proceso de elaboracion
del que seria Real Decreto 128/2018, ya que, como apunta la contestacion a la

demanda, ninguna consecuencia juridica extraen de ello.

Para que resulte con mayor claridad nuestro criterio, volveremos a

reproducir el precepto impugnado antes de expresarlo.

1. Impugnacion del articulo 2.4.

«Articulo 2. Funciones publicas necesarias en todas las Corporaciones Locales.

4. Ademas de las funciones publicas relacionadas en los parrafos a) y b) del apartado
1 de este articulo, los funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter

nacional podran ejercer otras funciones que les sean encomendadas por el ordenamiento

juridico».
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Este apartado 4 completa los tres precedentes siguiendo las
prescripciones del articulo 92 bis 1 de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local que identifica las funciones necesarias en todas las
corporaciones locales reservadas a los funcionarios habilitados. Su letra a)
enuncia las funciones de Secretaria: fe publica y asesoramiento legal
preceptivo; la letra b) las de Intervencién-Tesoreria: control y fiscalizacidon
interna de la gestién econdémico-financiera y presupuestaria y la contabilidad,
tesoreria y recaudacion; y la letra c) las de Secretaria-Intervencioén: fe publica y
asesoramiento legal preceptivo y control y fiscalizacion interna de la gestidon
econdmica-financiera y presupuestaria y la contabilidad, tesoreria vy
recaudacion. El apartado 2 atribuye al titular de esas funciones la direccién de
los servicios correspondientes y el apartado 3 reserva a los funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional las funciones
necesarias para garantizar el principio de transparencia y los principios de

estabilidad presupuestaria y sostenibilidad econdmico-financiera.

La demanda entiende que el apartado 4 permite, por su
indeterminacion, sobrecargar a los funcionarios habilitados con el peligro de
que no puedan ejercer debidamente las funciones que les son propias.
Entiende, en este sentido, que el concepto “ordenamiento juridico” no es un

limite idoneo para impedir ese efecto pernicioso.

No obstante, se debe tener presente que el articulo 3.1 del Estatuto
Basico del Empleado Publico precisa que el personal funcionario de las
entidades locales se rige por la legislacion estatal aplicable y que de ella forma
parte el propio Estatuto. Y que su articulo 73.2 faculta a las Administraciones
Publicas para asignar a su personal funciones, tareas y responsabilidades
distintas de las correspondientes al puesto de trabajo que desempefie siempre
qgue sean adecuadas a su clasificacién, grado o categoria, las necesidades del
servicio lo justifiquen y sin merma en las retribuciones. Desde esta esta
perspectiva, nos encontramos con que, pese a lo que dice la demanda, el
ordenamiento juridico al que se refiere este articulo 2.4 adquiere un significado

mas concreto y no permite que a unos funcionarios cuya posicion, régimen
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juridico y funciones estan definidos en lo sustancial por el legislador en
atencion al cometido esencial que desempenan en la Administracién Local, se
les encomienden tareas innecesarias o incompatibles con las que deben
realizar o que supongan de cualquier modo un obstaculo efectivo para que las
cumplan. El ordenamiento juridico puede, en efecto, definirse de diversas
maneras, pero ninguna duda hay de que comprende la Constitucion, la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local y el Estatuto Basico y los

conceptos juridicos sobre los que articulan su régimen funcionarial.

Los funcionarios de Administracion Local con habilitacién de caracter
nacional son, segun el articulo 92 bis 1 de este texto legal, fedatarios de las
actuaciones administrativas que lo requieran, garantes con su asesoramiento
juridico de la legalidad de las mismas y custodios internos de la regularidad de
la gestidbn econdmico-financiera y presupuestaria y de la contabilidad, tesoreria
y recaudacioén. Asi resulta que la identificacion de sus funciones efectuada por
el legislador no solo se proyecta en el sentido positivo de confiarselas sino,
también, en el negativo de impedir que se vean desnaturalizadas o impedidas
mediante la atribucién de otras que produzcan esos efectos, sin ser, en
cambio, obstaculo para que se les encarguen cometidos no incompatibles ni
disfuncionales desde ese punto de vista y desde el que ofrece la categoria que
les confiere la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local. Esto significa
que solamente en virtud de una previa disposicidn normativa de rango legal o
reglamentario que la prevea y respete la configuracion material que el
legislador ha dado a los funcionarios de la Escala y a su cometido podra
efectuarse la encomienda a que se refiere el precepto. Todos estos son
conceptos judicialmente asequibles idéneos para hacer efectivo el control de la

legalidad de la aplicacién de la facultad prevista en este precepto.

Por tanto, con estas prevenciones, no procede acoger el motivo de
impugnacién pues no advertimos ilegalidad en este apartado 4.

2. Impugnacion del articulo 6.3.

«Articulo 6. Puestos reservados.
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3. Lo previsto en el apartado anterior sobre las funciones publicas reservadas no
impedira la asignacion a los puestos de trabajo de esta escala funcionarial de otras funciones
distintas o complementarias, y de los distintos servicios de la Entidad Local, compatibles con
las propias del puesto y adecuadas a su grupo y categoria profesional. Esta asignacion de
funciones se efectuara por el Presidente de la Entidad Local, en uso de sus atribuciones

basicas, dando cuenta al Pleno y debera figurar en la relacién de puestos de trabajo de la

Entidad, o instrumento organizativo similar».

Los apartados anteriores de este articulo 6 dicen que son puestos
reservados a estos funcionarios los que tengan expresamente atribuida la
responsabilidad administrativa de las funciones que se les han asignado
(apartado 1) y que la denominacién y caracteristicas de dichos puestos se
reflejaran en la relacidon de puestos de trabajo o instrumento organizativo
similar (apartado 2). El apartado 3 impugnado permite que el presidente de la

entidad local les atribuya otras funciones distintas o complementarias.

Somete esa atribuciéon a requisitos de forma y de contenido. Los
primeros consisten en que el presidente ha de actuar en el ejercicio de sus
competencias, ha de dar cuenta al pleno y en que esas funciones figuren en la
relacion de puestos de trabajo o instrumento técnico de ordenacion del
personal equivalente. Los sustantivos estriban en que esas funciones distintas
o complementarias han de ser, por un lado, compatibles con las propias del

puesto, y por el otro, adecuadas al grupo y categoria profesional.

La impugnacion de este articulo 6.3 debe ser desestimada porque su
tenor no implica, por si mismo, contravencion del articulo 92 bis ni de otro
precepto legal. Y, tal como hemos dicho a propdsito del articulo 2.4, la posicion
que el legislador ha atribuido a los funcionarios de la Administracion Local con
habilitacion de caracter nacional también hace posible impedir que a través de
este articulo 6.3 se intente su desnaturalizacion. Se debe destacar en este
sentido que los propios limites a que somete esa atribucidn, suponen

elementos adicionales con los que desactivar, si llegara a ser preciso,
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atribuciones de funciones susceptibles de producir ese efecto. Al respecto, nos
remitimos a lo que acabamos de decir sobre el control judicial de la

encomienda de funciones prevista por el articulo 2.4.

En fin, la preocupacion de la demanda por si la inclusion de la funcion
adicional en la relacion de puestos de trabajo tiene lugar antes o después de la
atribucion no es relevante. Significativamente, nada dice al respecto en sus
también extensas conclusiones. Por otro lado, desde el momento en que, de
acuerdo con el articulo 74 del Estatuto Basico del Empleado Publico, se
estructura la organizacion de las Administraciones Publicas a través de las
relaciones de puestos de trabajo, la exigencia de que se refleje en ella esta
atribucion no se compadece con la preocupacion de los recurrentes de que
sea indebida, artificiosa e, incluso, eventualmente, abusiva. Y, al igual que
sucede con el articulo 2.4, la posibilidad abierta por el articulo 6.3 facilita la

solucion de necesidades que puedan surgir en las corporaciones locales.

3. Impugnacion del articulo 15.4.

«Articulo 15. Puestos de colaboracion.

4. Si la Corporacion suprime un puesto de colaboracion cubierto con caracter
definitivo, debera garantizar al titular del mismo un puesto de trabajo de su grupo de titulacion,
adecuado a las funciones o tareas propias de su condicion profesional, conforme al sistema de
carrera profesional propio de cada Administracion Publica, con las garantias inherentes de
dicho sistema y cuya remuneracion no sea inferior, en mas de dos niveles, a la del puesto para

el que fue designado.

En dicho puesto se podra permanecer hasta obtener otro, por los procedimientos

establecidos en este real decreto».

Después de facultar a las entidades locales para crear otros puestos de
trabajo con funciones de colaboracion inmediata y auxilio a las de Secretaria,
Intervencion y Tesoreria y reservarlos a los funcionarios habilitados bajo la
dependencia del titular de las mismas (apartado 1), precisar su contenido
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(apartado 2), prever que quienes los desempenien sustituiran a los titulares de
aquellas y que las Comunidades Autonomas clasificaran estos puestos con los
criterios que detalla (apartado 3), el apartado 4 impugnado completa el

articulo.

Los extremos relevantes del mismo son los siguientes: la corporacion
local puede suprimir el puesto de colaboracién cubierto con caracter definitivo.
En tal caso, ha de garantizar al funcionario de Administraciéon Local con
habilitacion con caracter nacional titular del mismo un puesto de su grupo,
adecuado a su condicion profesional, entre otros requisitos, con una
remuneracidén no inferior en mas de dos niveles a la del que desempefaba y

se ha suprimido.

No parece que deba existir impedimento para que la corporacién local
suprima puestos no necesarios creados por ella misma. La cuestiéon, por tanto,
no es la relativa a la supresion sino la correspondiente a la garantia de la
situacion del funcionario habilitado que lo hubiere obtenido con caracter
definitivo. Para la demanda, este articulo 154 pone en peligro su
independencia e imparcialidad y se presta a que la corporacion lo utilice para
prescindir de funcionarios que le sean incomodos y, también, nos dice que

carece de cobertura normativa.

Empezando por esto ultimo, no creemos que pueda afirmarse tal cosa
vistos los términos en que el articulo 92 bis 4 apodera al Gobierno para regular
la creacion, clasificacion y supresion de puestos de trabajos reservados a
funcionarios de Administracién Local con habilitacién de caracter nacional.
Ademas, no es ajena a esta cuestién la potestad de autoorganizacion de la
corporacion local. Naturalmente, deben preservarse los derechos del
funcionario habilitado afectado por esa supresion. Al respecto, se debe decir
que, ni la prevision reglamentaria ni dicha potestad pueden justificar decisiones
arbitrarias y que, en particular, el articulo 15.4 no sienta ningun principio de
libre supresion de puestos no necesarios si por ello se entiende que se decida

al margen de razones objetivas y, desde luego, no exime de la necesaria
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motivacion que exige el articulo 35.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Por lo que hace a la posicion del funcionario afectado, la situacién que
para él prevé este precepto no es peor, como dice la demanda, a la del que se
ve cesado de un puesto de libre designacion segun el articulo 47 del Real
Decreto desde el momento en que se le asegura un puesto con una retribucion
qgue no sea inferior en mas de dos niveles a la del puesto suprimido y, ademas,

resulte adecuado a las funciones o tareas de su condicién profesional.

Asi, pues, esta impugnacion tampoco puede prosperar.

4. Impugnacion del articulo 20.3 y correlativamente de los articulos 24.1
y 25.1.

«Articulo 20. Acceso a categoria superior dentro de la misma subescala.

3. Una vez sean nombrados funcionarios de la categoria superior, podran ocupar
puestos de dicha categoria, de conformidad con las previsiones establecidas en este real

decreto.

Con la toma de posesion en un puesto de la categoria superior, dejaran de pertenecer

a la categoria de entrada.

Asimismo, quienes estuvieran desempefando un puesto reservado con caracter
definitivo en la categoria de entrada, podran permanecer en dicha categoria, mientras

continten ocupando el citado puesto».

«Articulo 24. Desempefio del puesto de Secretaria.

1. Corresponde a los Secretarios de categoria superior el desempefio de los puestos

de trabajo mencionados en el articulo 8.1.a) de este real decreto».

“Articulo 25.1. Desempeno del puesto de Intervencion.
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1. Corresponde a los Interventores-Tesoreros de categoria superior el desempefio de

los puestos de trabajo mencionados en el articulo 13.1 de este real decreto».

El apartado 2 del articulo 92 bis de la Ley reguladora de las Bases de
Régimen Local divide la Escala de Funcionarios de Administracion Local con
Habilitacion de Caracter Nacional en tres subescalas: Secretaria, Intervencion-
Tesoreria y Secretaria-Intervencion y su apartado 3 dispone que, dentro de las
subescalas de Secretaria e Intervencién-Tesoreria, los funcionarios se

integran en una de estas dos categorias: entrada o superior.

El articulo 20 del Real Decreto 128/2018, por su parte, se ocupa de
regular el acceso a la categoria superior dentro de la misma subescala. Se
produce mediante convocatoria publica abierta a todos los funcionarios de la
categoria de entrada de la subescala respectiva con al menos dos afos de
antigiiedad en servicio activo en esa categoria de entrada (apartado 1). Y el
apartado 2 sefiala los procedimientos que pueden seguirse para ese acceso:
el concurso de méritos y la superacion de pruebas de aptitud gestionadas por

el Instituto Nacional de Administracion Publica.

El apartado 3, objeto de impugnacion, completa este precepto.

Nos dice la demanda que merecid una observacion esencial del
Consejo de Estado desfavorable. Sucede, sin embargo, que la observacion
esencial hecha por el Consejo de Estado se referia a que, en el texto del

proyecto sometido a su dictamen, el ultimo parrafo de este apartado decia:

«Asimismo, quienes estuvieran desempefiando un puesto reservado con caracter
definitivo en la categoria de entrada, podran permanecer en dicha categoria mientras

continlen ocupando el citado puesto, pero no podran concursar a puestos reservados a la

categoria de entrada dentro de la subescala correspondiente».

Indicaba el Consejo de Estado que esa prohibicion de concursar a
puestos reservados a la categoria de entrada dentro de la misma subescala

era una novedad que carecia de justificacion en el expediente, no podia
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deducirse del articulo 92 bis 3 y cercenaba por completo las posibilidades de
movilidad del funcionario que “habiendo accedido a la categoria superior, no
ha podido aun tomar posesion de ningun puesto de tal categoria y queda
obligado a continuar desempenando el puesto que ocupaba en la categoria de
entrada en tanto no pase a ocupar una de categoria superior”: Esa prevision
para al Consejo de Estado debia estar amparada en un norma de rango legal
por restringir el derecho del funcionario a la promocién. Y lo cierto es que,
como observa la contestacion a la demanda, se suprimio en el texto aprobado
por el Consejo de Ministros. Es significativo que en sus conclusiones los

recurrentes nada digan al respecto.

También reprocha la demanda a este apartado que sienta una regla
contraria a la que rige en el ambito de la funcién publica segun la cual se
conserva la condicién de funcionario de un cuerpo o escala al acceder a otro
cuerpo o a otra escala. Pues bien, importa sefalar que el Consejo de Estado,
al poner de manifiesto una posible disfuncion en el juego del primer y segundo
parrafo de este apartado en torno al momento en que se pierde la categoria de
entrada, no advirtié ilegalidad en que comporte esa consecuencia el acceso a
la categoria superior. De igual modo, se debe indicar que la demanda pretende
extender al seno de las subescalas y a propdésito de las categorias en que se
dividen criterios relativos al acceso a cuerpos y escalas distintos del de
pertenencia de un funcionario. Y que el articulo 92 bis 3 se manifiesta en

términos imperativos:

«Los funcionarios de las subescalas de Secretaria e Intervencidn-tesoreria estaran

integrados en una de estas dos categorias: entrada o superior».

Por tanto, desde la perspectiva que ofrece este precepto de la Ley no

parece contraria a Derecho la disposicidon reglamentaria en este extremo.

Sobre el impedimento que esto supone para que un funcionario
habilitado que haya accedido a la categoria superior en las subescalas de
Secretaria e Intervencion Tesoreria aspire a puestos reservados a la categoria

de entrada, hay que decir que no es irrazonable la regulacion reglamentaria en
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la medida en que solamente puede ascenderse a la superior desde la de
entrada. La solucion contraria parece disfuncional. Y, como también destaca la
contestacion a la demanda, este no es un supuesto de promocion interna, la
cual se aborda en el articulo 21 del Real Decreto 128/2018. El ejemplo de los
profesores titulares que acceden a la catedra que aducen los recurrentes en
sus conclusiones no es idoneo para establecer una comparacion porque se
refiere a cuerpos distintos mientras que aqui estamos dentro de la misma

subescala.

En fin, los argumentos de la demanda sobre lo poco verosimil que es
que habilitados de categoria superior pretendan ocupar puestos de entrada y
la excepcion representada por el articulo 26.1 segun el cual corresponde a los
interventores-tesoreros, cualquiera que sea su categoria, el desempefio de los
puestos que tengan asignadas las funciones de tesoreria en las corporaciones
locales cuya secretaria esté clasificada en clase primera o segunda, no

significan que sea ilegal el apartado cuestionado.

5. Impugnacién del inciso “deberan, en todo caso, tener dos afrios de

servicio activo en la subescala” del articulo 21.1, parrafo tercero.

«Articulo 21. Promocidn interna a otras subescalas.

1. Los funcionarios de la subescala de Secretaria-Intervenciéon podran promocionar a
las subescalas de Secretaria y de Intervencion-Tesoreria mediante la superacion de los
correspondientes procesos selectivos.

Los funcionarios pertenecientes a la subescala de Secretaria-Intervencion deberan,

en todo caso, tener dos afios de servicio activo en la subescala y poseer la titulacion a que

hace referencia el articulo 18 de este real decreto».

El articulo 21 contempla la promocion interna desde la subescala de
Secretaria-Intervencion a las de Secretaria e Intervencidon-Tesoreria mediante

procesos selectivos y el segundo parrafo de su apartado 1 exige para ello a los
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aspirantes haber prestado, al menos dos afios de servicio activo en la
subescala de Secretaria-Intervencion, ademas de estar en posesion de la

titulacion requerida por el articulo 18.

Considera la demanda que el requisito de los dos afos impide la
promocion profesional de los funcionarios habilitados y no cuenta con la
necesaria habilitacion normativa pues no se la ofrecen ni el articulo 92 bis de
la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local ni el articulo 18.2 del

Estatuto Basico del Empleado Publico.

Hay que decir al respecto que el apartado 5 del articulo 92 bis reserva
al Estado la aprobacion de la oferta de empleo publico, la seleccién, formacion
y habilitacion de los funcionarios habilitados y que su apartado 6 apodera al
Gobierno para regular las especialidades correspondientes a la forma de
provision de los puestos de trabajo que les estan reservados. Estos preceptos
ofrecen suficiente cobertura especifica a la regulacion de esta cuestion. Por
otro lado, hay que tener en cuenta el distinto tratamiento que da el legislador a
las subescalas y, en particular, a la de Secretaria-Intervencion, unica no
dividida en categorias. Ese diferente trato explica que se articule la promocién

interna desde ella a las otras dos.

Por lo que se refiere al requisito de permanencia, ciertamente el
apartado 8 del articulo 92 bis no se refiere a la promocion interna pues dice en

su primer parrafo:

«8. Los funcionarios deberan permanecer en cada puesto de trabajo, obtenido por
concurso, un minimo de dos afos para poder participar en los concursos de provision de

puestos de trabajo o ser nombrados con caracter provisional en otro puesto de trabajo, salvo

en el ambito de una misma Entidad Local».

Ahora bien, aunque no hable de promocién interna no debe haber
obstaculos para aplicar esa misma regla a los supuestos de promocion pues, a
la postre, se traducen también en la provisién de puestos de trabajo. Y que no
se trata de una regla carente de sentido lo pone de manifiesto el articulo 18.2
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del Estatuto Basico del Empleado Publico, segun el cual para la promocion

interna:

«2. Los funcionarios deberan poseer los requisitos exigidos para el ingreso, tener una
antigiedad de, al menos, dos afios de servicio activo en el inferior Subgrupo, o Grupo de

clasificacién profesional, en el supuesto de que éste no tenga Subgrupo y superar las

correspondientes pruebas selectivas».

Las particularidades estructurales de la Escala de Funcionarios de
Administracion Local con Habilitacion de Caracter Nacional no hacen inidénea
esa exigencia temporal que, ademas, redunda en asegurar la experiencia
profesional de quien quiere promocionarse internamente. No advierte la Sala
que deba prescindir de la indicacién que ofrece este precepto del Estatuto
Basico del Empleado Publico y estar solamente a la de su articulo 14 c), ya
qgque no se refieren a cosas diferentes: mientras el primero reconoce a los
empleados publicos el derecho individual a la progresion en la carrera
profesional y promocion interna segun principios constitucionales de igualdad,
merito y capacidad mediante la implantacion de sistemas objetivos y
transparentes de evaluacion, el segundo forma parte del conjunto de preceptos
que articulan ese derecho a la carrera profesional y a la promocion interna y se

ocupa especificamente de ésta.

En definitiva, no nos parece estar ante una restriccion artificiosa e

injustificada del derecho a la progresion profesional.

6. Impugnacion del inciso final del primer parrafo del articulo 49.1 “y la
conformidad de la Corporacion Local” y del apartado 3 d) de ese

mismo precepto.

«Articulo 49. Nombramientos provisionales.
1. Las Comunidades Auténomas podran efectuar nombramientos provisionales a

funcionarios de Administraciéon Local con habilitacion de caracter nacional para los puestos

vacantes a ellos reservados, previa solicitud de la Corporacion Local correspondiente y
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conformidad del funcionario interesado, o bien previa solicitud del funcionario interesado y la

conformidad de la Corporacion Local.

3. El Ministerio de Hacienda y Funcién Publica podrd efectuar nombramientos
provisionales excepcionales a funcionarios de Administracion Local con habilitacién de
caracter nacional que no lleven dos afos en el Ultimo puesto obtenido con caracter definitivo,

cuando concurran el conjunto de circunstancias siguientes:

d) Que exista informe favorable de la Entidad Local donde radique el puesto

solicitado».

El extremo impugnado del apartado 1 es el relativo a la conformidad de
la corporacion local. Ese requisito, y la exigencia de informe favorable de la
corporacion local del apartado 3 d), carecen al parecer de los recurrentes de
justificacion objetiva y razonable, van mas alla de la habilitacion legal y tienen
efectos contraproducentes y lesivos de los derechos de los funcionarios
habilitados.

Tiene razon la contestacion a la demanda cuando dice que los
apartados 6 a 8 del articulo 92 bis de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local ofrecen la cobertura normativa precisa al Real Decreto. En
ellos el legislador no sélo encomienda al Gobierno la regulacion de las
especialidades de las formas de provision de los puestos reservados (apartado
6) sino que contempla expresamente la figura del nombramiento provisional a
efectuar por las Comunidades Autonomas (apartado 7), salvo el supuesto
excepcional en que puede hacerlo el Ministerio, ahora, de Politica Territorial y
Funcién Publica (apartado 8). Por tanto, no falta la habilitacién legal para

regular reglamentariamente esta cuestion.

Por otro lado, vemos que la demanda no discute que esos
nombramientos puedan efectuarse a solicitud de la corporacién definitiva,

extremo que se impugna en el recurso n.° 222/2018. Aqui se combate

16



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/d)/238/2018

solamente la atribucién a la corporacion local de la facultad de oponerse a los
nombramientos provisionales que no procedan de su iniciativa negando su

conformidad o informe favorable.

La contestacion a la demanda fundamenta en el principio de autonomia
local esa facultad y explica que no juega en el caso de reingreso al servicio
activo, en el de cese en puesto de libre designacion o en el de supresion del
puesto desempefiado y que el articulo 54 del Real Decreto 128/2018 ofrece el
remedio --el cese del nombrado provisionalmente por la provision definitiva del
puesto, la reincorporacion del titular o la comision de servicios o la
acumulacion-- para corregir las disfunciones denunciadas por los recurrentes y
que podrian producirse si se utiliza indebidamente la exigencia de conformidad

o informe favorable local.

Ciertamente, el articulo 92 bis no prevé la intervencion de la
corporacion local en estos nombramientos. No obstante, no debe considerarse
fuera de lugar desde el momento que se refieren a puestos de trabajo de la
propia corporacion, aunque sean de los reservados a funcionarios habilitados.
Tiene razén en este sentido la contestacion a la demanda cuando hace un
paralelismo entre la solicitud y la conformidad. La cuestion es, sin embargo, la
naturaleza de esa intervencion, concretamente, el caracter dirimente que le

asigna el articulo 49.1y 3 d).

Si se tiene en cuenta que este tipo de nombramientos no son una
forma de provision de puestos de trabajo ni tampoco pueden considerarse
como una etapa de la carrera profesional de los funcionarios, sino un
expediente temporal para resolver necesidades puntuales en tanto operan los
sistemas ordinarios, la conformidad de la corporacion local o su informe
favorable no deben ser vistos como elementos ajenos e injustificados en los
que el principio de autonomia local no debe ser tenido en cuenta. Por el
contrario, es del interés de la corporacion afectada, la cual no efectua el
nombramiento, la solucion que se adopte. De ahi que, considerados todos
estos factores, no advirtamos en la regulacién controvertida los vicios que le

imputa la demanda.
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Es posible, desde luego, que esta facultad que se pone en manos de la
corporacion local sea utilizada de forma torcida o desviada pero, ademas del
juego de los demas preceptos del Real Decreto 128/2018, como su articulo 54,
el ordenamiento juridico en su conjunto ofrece medios para impedirlo o

corregirlo.

7. Impugnacion del dltimo inciso del apartado 1 de la disposicion

adicional quinta.

«Disposicion adicional quinta. Entidades de ambito territorial inferior al municipio.

1. El desempefio de las funciones de secretaria e intervencion, tesoreria y
recaudacion, en las entidades de ambito territorial inferior al municipio que gocen de
personalidad juridica y tengan la condicién de Entidad Local, de acuerdo con lo establecido en
la disposicion transitoria cuarta de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion Local, se efectuara por un funcionario con habilitacion de
caracter nacional que desempefie las funciones de secretaria o intervencioén, tesoreria y
recaudacion en el municipio al que pertenezca la Entidad de ambito territorial inferior al
municipio. En el caso de Entidades Locales de ambito territorial inferior a municipio con
poblacién inferior a 5.000 habitantes podran asignarse estas funciones a un funcionario de

carrera de la propia Corporacion, que preferentemente pertenezca al subgrupo A1 o cuente

con una titulacion universitaria».

De nuevo, los recurrentes reprochan falta de cobertura legal, en este
caso, al ultimo inciso del apartado 1 de esta disposicion adicional quinta. Es
decir, a la posibilidad de atribuir a un funcionario de la entidad de ambito
territorial inferior al municipio de menos de 5.000 habitantes, del subgrupo A1
o, al menos, con titulacion universitaria, las funciones de secretaria o
intervencion, tesoreria y recaudacion. Por eso, habla la demanda de precepto

ultra vires.

El articulo 92 bis de la Ley Reguladora de las Bass del Régimen Local
no se refiere a estas entidades, pero les da carta de naturaleza su articulo 24
bis, que encomienda a las leyes de las Comunidades Autonomas sobre

régimen local su regulacion. Precisa, sin embargo, que careceran de
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personalidad juridica y las conceptta como forma de organizacion
desconcentrada del municipio para la administracion de nucleos separados.
Ese precepto atribuye la iniciativa para su creacion indistintamente a la
poblacion interesada o al ayuntamiento, el cual en todo caso habra de ser
oido. Establece, en fin, la condicién de que la creacién de estos entes solo
procedera si resulta una opcion mas eficiente para la administracion

desconcentrada de esos nucleos.

Ahora bien, el apartado 1 de la disposicion transitoria cuarta de la Ley
27/2013, prescribié que las entidades de ambito territorial inferior al municipio
existentes a su entrada en vigor conservarian su personalidad juridica y su
condicion de entidad local siempre que presentasen sus cuentas antes del 31
de diciembre de 2014 ya que, de lo contrario, conforme al apartado 2 de esa
disposicion transitoria cuarta, incurririan en causa de disolucion. Por eso, dice

la contestacion a la demanda que estamos ante un modelo a extinguir.

El caso es que, con personalidad juridica y condicién de entidad local o
sin ella, estos entes forman parte de la Administracion Local y en su seno se
deben ejercer las funciones a que se refiere el articulo 92 bis. Segun la
demanda no hay razén para establecer una excepcion a la regla de que tales
funciones han de ser desempenadas por funcionarios habilitados. La
contestacion a la demanda opone que son 3.704 las entidades de este tipo y
6.797 los municipios con poblacion inferior a 5.000 habitantes con un solo
puesto reservado y, que ademas, hay en ellos numerosas vacantes. Asimismo,
recuerda que, conforme al articulo 8 del Real Decreto 1732/1994, en
municipios de menos de 5.001 habitantes, podian ser ejercidas las funciones
reservadas por un funcionario o por cualquier persona con capacidad

suficiente.

Es cierto que hasta la derogacion del Real Decreto 1732/1994 por la
disposicion derogatoria unica del Real Decreto 128/2018, convividé la
regulacion legal establecida por el articulo 92 bis con la reglamentaria. No
obstante, aunque el articulo 92.3 de la Ley reguladora de las Bases de

Régimen Local preveia la reserva de funciones en favor de los funcionarios
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habilitados, el apartado 4 de ese mismo articulo permitia que,
excepcionalmente, la responsabilidad administrativa de las funciones de
contabilidad, tesoreria y recaudacién fuera atribuida a miembros de la
Corporacion o a funcionarios sin habilitacion de caracter nacional, en aquellos
supuestos excepcionales en que asi se determinara por la legislacion del
Estado.

Sucede que la reforma efectuada por la Ley 27/2013, ademas de
introducir el articulo 92 bis y otros preceptos, dio una nueva redaccion al
articulo 92 suprimiendo la salvedad indicada. Por tanto, no ofrece la Ley apoyo
a la excepcion, sin duda muy razonable que establece el apartado 1 de esta
disposicion adicional quinta. Las razones practicas a que alude la contestacion
a la demanda para justificarla seguramente pueden dar lugar a que las
Comunidades Auténomas, que son las llamadas a regular por ley estas
entidades, resuelvan el problema, pero, en este punto, la demanda tiene razén
y, por tanto, ha de ser estimado el recurso contencioso-administrativo y

declarado nulo el inciso impugnado.

La confirmacion de la ilegalidad de este precepto la ofrece el articulo 3
del Real Decreto-Ley 19/2019, de 29 de marzo, por el que se prorroga para
2019 el destino del superavit de las Comunidades Auténomas y de las
entidades locales para inversiones financieramente sostenibles y se adoptan
medidas en relacion con las funciones del personal de las entidades locales

con habilitacidn de caracter nacional. Ese precepto dice asi:

«Articulo 3. Ejercicio de las funciones reservadas en las entidades de ambito territorial

inferior al municipio que sean entidades locales.

El ejercicio de las funciones reservadas en las entidades de ambito territorial inferior
al municipio que sean entidades locales, se ejercera de la forma que se establezca en la

normativa autonémica que les sea de aplicacion.
En su defecto, se podran ejercer por el funcionario de administracién local con

habilitacion de caracter nacional de la corporacion a la que pertenezca la entidad de ambito

territorial inferior al municipio, por funcionario de la corporacidn, por los servicios de Asistencia
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de la Diputacion Provincial o en defecto de los anteriores, por cualquier otra persona con

capacitacion suficiente.

Asimismo, se podran crear puesto o puestos reservados en la entidad local de ambito

territorial inferior al municipio de forma independiente para el ejercicio de las funciones

reservadas, que deberan clasificarse por la comunidad auténoma respectivay.

Ademas de la remision a la legislacion autondémica, a falta de
regulacion por parte de estas, el parrafo segundo de este articulo da cobertura
legal al ejercicio de las funciones reservadas por funcionarios --ya no dice “de
carrera” ni, tampoco, que preferentemente pertenezca al grupo A1 o cuente
con titulacion universitaria-- o por cualquier persona con capacitacion
suficiente. Y en el preambulo, el Real Decreto-Ley 10/2019 justifica esta
solucion practicamente con los mismos argumentos hechos valer por el

Abogado del Estado en su contestacién a la demanda.

Este articulo 3 del Real Decreto-Ley opera pro futuro e observarse,
ademas, que es un precepto nuevo. Por tanto, sin perjuicio del pleno
despliegue pro futuro de su fuerza normativa no sana la ilegalidad del ultimo
inciso del apartado 1 de la disposicion adicional quinta. Puede entenderse,
desde luego, que, aunque no contenga ninguna clausula al efecto, la deroga
pero esa circunstancia no quita que desde la entrada en vigor del Real Decreto
128/2018 el 18 de marzo de 2018 hasta la del Real Decreto-Ley 10/2019 el 30
de marzo de 2019, la aplicacion que se haya hecho del inciso en cuestidén para
que funcionarios distintos de los habilitados desempefaran funciones
reservadas a estos haya sido ilegal. De ahi que tenga sentido nuestro

pronunciamiento anulatorio.

8. Impugnacion de la disposicion transitoria segunda.

«Disposicion transitoria segunda. Validez de la clasificacion actual de los puestos

reservados.

21



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/d)/238/2018

Se mantiene la validez de la clasificacion actual de los puestos reservados a

funcionarios de Administracién Local con habilitacion de caracter nacional, en tanto no se

proceda a su modificacion en los términos previstos en el presente real decreto».

A juicio de la Sala, la falta de establecimiento de un plazo no supone
por si sola la ilegalidad de esta disposicion. Su determinacion si posee sentido
temporal, ya que conserva la clasificacion de puestos reservados existente a
su entrada en vigor en tanto no se modifiquen de acuerdo con el Real Decreto
128/2018 y, ciertamente, no pone ningun obstaculo a esa modificacion, lo cual
es razonable a la vista de que estan implicadas en ella tres Administraciones

segun nos recuerda la contestacion a la demanda.

9. Impugnacioén del apartado 3 de la disposicion transitoria sexta.

«Disposicion transitoria sexta. Régimen transitorio de las funciones de tesoreria.

3. En las Corporaciones Locales cuya Secretaria esta clasificada en clase 3.2,
excepcionalmente, la funcion de tesoreria se desempefiara por el titular del puesto de
Secretaria, siempre y cuando no sea posible que dicha funcién se ejerza mediante agrupacién
de Tesoreria, o por las Diputaciones Provinciales, Entidades equivalentes o Comunidades
Auténomas uniprovinciales, a través de sus servicios de asistencia técnica, o a través de

acumulacion o a través de un puesto de colaboracion o bien no sea posible su desempefio por

funcionario propio de la Entidad local».

Aqui no nos encontramos con la atribucién de funciones reservadas a
sujetos distintos de los funcionarios habilitados sino con una controversia
sobre si cabe, en circunstancias muy singulares, que uno de ellos desempefie
excepcionalmente, las funciones de tesoreria no perteneciendo a la subescala
de Intervencion-Tesoreria que es a la que corresponde, en principio, ni a la de
Secretaria-Intervenciéon a la que el articulo 26.2 del Real Decreto 128/2018
también admite que le encomiende el puesto de trabajo de Tesoreria en las

agrupaciones constituidas a tal efecto segun su articulo 14.
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Es, pues, una atribucion efectuada a titulo subsidiario y solamente para
las corporaciones locales en las que la Secretaria esta clasificada en clase
tercera --segun el articulo 8 de este Real Decreto: las de municipios con
menos de 5.001 habitantes y un presupuesto que no excede de tres millones
de euros. Estamos, por tanto, mas que ante una regla permanente, como dice
la demanda, ante un supuesto especial y subsidiario que pretende asegurar el
ejercicio por un funcionario habiltado de la funcion de Tesoreria en
corporaciones de poca poblacién y a titulo excepcional. Es, igualmente, un
supuesto transitorio porque el disefio normativo apunta a que no se tenga que

hacer uso de esta solucion.

En las circunstancias descritas por el precepto, centrada la cuestion por
la demanda en torno a la distribucion de funciones reservadas entre las
subescalas y no en su ejercicio por quien no tiene la condicidén de funcionario
habilitado y teniendo en cuenta, ademas, los términos del apartado 2 del
articulo 92 bis de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local y la
amplia habilitacion que su apartado 4 confiere al Gobierno, no consideramos
que encomendar al titular del puesto de Secretaria, en las condiciones dichas,
la funcidén de tesoreria incurra en un exceso que exija la anulacion de este

apartado de la disposicion transitoria sexta.>>
TERCERO.- Las costas procesales
Conforme a lo establecido por el articulo 139.1 de la Ley de la

Jurisdiccion, al estimarse parcialmente el recurso no se hace imposicion de

costas.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido
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Primero.- Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo num.
238/2018, interpuesto por DhAa. Inmaculada Mozos Serna en nombre y
representacion de D. Octavio Fernandez Hernandez contra el Real Decreto
128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los
funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter nacional y
declarar nulo el ultimo inciso del apartado 1 de la disposicion adicional quinta

que dice:

“En el caso de Entidades Locales de ambito territorial inferior a municipio con
poblacién inferior a 5.000 habitantes podran asignarse estas funciones a un funcionario de
carrera de la propia Corporacién, que preferentemente pertenezca al subgrupo A1 o cuente

con una titulacion universitaria”.

Segundo.- Se desestima el recurso contencioso administrativo en lo demas

Tercero.- No hacemos imposicion de costas.

Cuarto.- Publiquese en el Boletin Oficial del Estado a que se refieren los

articulos 72.2 y 107.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

D2. Celsa Pico Lorenzo Da. Maria del Pilar Teso Gamella
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D. Antonio Fonseca-Herrero Raimundo D. Rafael Toledano Cantero

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por la
Excma. Sra. D? Pilar Teso Gamella, estando constituida la Sala en Audiencia

Publica, de lo que certifico.
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