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D. Francisco Salto Villén.

En Oviedo, a treinta de octubre de dos mil seis.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, compuesta por los Ilmos. Sres. Magistrados reseñados al margen, ha pronunciado la siguiente sentencia en el recurso de apelación número 96/06 interpuesto por la Asociación de Funcionarios del Ayuntamiento de Gijón y representado por la Procuradora Sra. López Alberdi contra el Ayuntamiento de Gijón y D. ---- representados por el Procurador Sr. Álvarez Fernández. Siendo Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Francisco Salto Villén.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- El recurso de apelación dimana de los autos de Procedimiento Abreviado nº 270/05 del Juzgado de lo contencioso Administrativo nº 1 de los de Gijón.

SEGUNDO.- El recurso de apelación se interpuso contra Sentencia de fecha 23 de enero de 2006, por la que se desestimaba el recurso interpuesto por el hoy apelante. Admitido a trámite el recurso se sustanció mediante traslado a las demás partes para formalizar su oposición con el resultado que consta en autos.

TERCERO.- Conclusa la tramitación de la apelación, el Juzgado elevó las actuaciones. No habiendo solicitado ninguna de las partes el recibimiento a prueba ni la celebración de vista ni conclusiones ni estimándolo necesario la Sala, se declaró el pleito concluso para sentencia. Se señaló para deliberación, votación y fallo del presente recurso de apelación el día 27 de octubre pasado, habiéndose observado las prescripciones legales en su tramitación.
FUNDAMENTOS DE  DERECHO
PRIMERO.- Se somete a la consideración de esta Sala, por la representación procesal de la Asociación de Funcionarios del Ayuntamiento de Gijón, la Sentencia dictada con fecha 23 de enero de 2006 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de dicha villa, desestimando el recurso formulado por la apelante contra las resoluciones del citado Ayuntamiento de fechas 14 de junio y 29 de noviembre, ambas del año 2005. En dichas resoluciones, respectivamente, se acuerda, en la primera, el nombramiento de D. --- como funcionario en prácticas de Técnico de  Administración Especial, por haber superado el proceso selectivo correspondiente de promoción interna, y en la segunda, el nombramiento definitivo de dicho funcionario. También se impugna el Decreto de la Alcaldía del citado Ayuntamiento de fecha 30 de junio de 2005, que acordó, en primer lugar, ejecutar la sentencia de esta Sala, de fecha 22 de abril de 2005, que anuló la convocatoria de dos plazas de DIPLOMADOS DE GESTIÓN Y ADMINISTRACIÓN, publicada en el BOPA de 19 de junio de 2000, y en segundo lugar, convocar al correspondiente Tribunal de Selección nombrado en su momento, el cual retrotraerá las actuaciones a la fase de Oposición, donde con los resultados obtenidos en la misma, formulará el correspondiente orden de clasificación definitiva, elevándose a esta Alcaldía Presidencia nombramiento o propuesta de los aspirantes que mayor puntuación hayan obtenido.
SEGUNDO.- La parte actora alegó en esencia para sostener el recurso, en primer lugar, que el nombramiento del mencionado funcionario vulnera las Vases Generales que rigen la convocatoria de las plazas de Técnico de Administración Especial; en segundo lugar, que las citadas bases vulneran el principio de igualdad al reservarse a la promoción interna el 100% de las plazas de Técnico antes mencionadas; y que existe una actuación municipal que incurre en desviación de poder.

La sentencia de instancia fundamentó su decisión desestimatoria porque no es competente para decidir si D. --- era o no funcionario del Grupo B para poder optar a la plaza del Grupo A, ya que son actos dictados en ejecución de la sentencia de esta Sala antes mencionada, pues el Decreto de 30 de junio de 2005 se dictó, precisamente, en ejecución de dicha sentencia; porque no se lesiona el principio de igualdad de acceso a la función pública dado que fueron dos las plazas convocadas para Técnicos de la Administración Especial, una en el Anexo 2, por el turno libre, y otra en el Anexo 2 bis para el turno de promoción interna, negando igualmente que exista la desviación procesal alegada por la parte recurrente, ni infracción del principio de especialidad del Tribunal de la oposición.
Contra dichos criterios se alza la apelante sosteniendo, en suma, que aunque el juez de instancia se considere incompetente para conocer de la ejecución de la sentencia de la Sala, sin embargo sí puede considerar ilegales los actos recurridos, dado que a la fecha del nombramiento en prácticas del funcionario no tenía la condición de funcionario, y dado que no cumplía tampoco el requisito de dos años como tal en todo caso, a lo cual se opone la parte apelada sosteniendo la conformidad a Derecho de la sentencia apelada por los razonamientos que aquí se dan por reproducidos que son, en suma, reiteración de los de la Administración, añadiendo que la sentencia de la Sala no es firme al haber sido recurrida en casación.

TERCERO.- El recurso se ha de decidir siguiendo el orden de las alegaciones vertidas por el demandante en la primera instancia, y que han sido respondidas por el juzgador en el mismo orden.

Ciertamente el juzgador de la primera instancia no pede entrar a conocer de la ejecución de la sentencia de este Tribunal, de fecha 22 de abril de 2005, y, por consiguiente es ajustado a Derecho que no se pronunciase sobre la legalidad de dicho del Decreto de la Alcaldía de Gijón, de 30 de junio de 2005, y ello en cierto modo es aceptado por la parte apelante ya que su escrito de apelación termina suplicando que se anulen los actos de nombramiento del funcionario y las Bases de la convocatoria, pero no solicita la declaración de nulidad del mencionado Decreto municipal sino solamente que se tenga en consideración, se entiende que en orden a poder enjuiciar los actos sobre los que explícitamente sí solicita su nulidad.

Sentado lo anterior, procede ahora examinar, si a falta de competencia, no obstante ello, en la sentencia apelada se acierta al no examinar la legalidad del nombramiento.

La Base tercera, que rige la convocatoria, publicada en el BOPA de 4 de noviembre de 2004, en su apartado 2 d) establece el requisito para concurrir en la promoción interna “Haber prestado servicios efectivos, durante al menos dos años como funcionario de carrera/laboral fijo en cuerpos o escalas del grupo de titulación inmediatamente inferior al del cuerpo o escala que pretenden acceder o del mismo gruo pode titulación y nivel al del cuerpo o escala que pretenden acceder si es por integración”. Examinado con detenimiento el expediente administrativo se observa que en la resolución de 7 de noviembre de 2005, dictada en ejecución de la sentencia de esta Sala, se dice en el segundo antecedente que por el Tribunal de selección se eleva en fecha 3 de octubre de 2005 propuesta de nombramiento como Diplomado en Gestión y Administración pública a favor de ---- y otra, y siendo ello así, y sin que entremos a dilucidar acerca de la legalidad de dicha resolución, es imposible por razones cronológicas que se nombra como funcionario en prácticas en la plaza de Técnico de la Administración Especial al citado D. --- en la resolución de 14 de junio de 2005, ya que en dicha fecha aún no había sido propuesto para el grupo B), lo que no se produjo, como ya hemos dicho, hasta la fecha de 7 de noviembre de 2005, es decir, con posterioridad, y por tanto en aquella fecha de 14 de junio no cumplía el requisito de pertenecer al cuerpo inferior, por mucho que en la mentada resolución de 7 de noviembre se diga que el nombramiento implica el reconocimiento y convalidación de los servicios prestados en esta Administración, en los términos expresados en la Resolución de la Alcaldía de 28 de octubre de 2005, también de fecha posterior al nombramiento como funcionario en prácticas del sr. ---. Si dicha resolución de 14 de junio de 2005 es nula, también se ha de declarar la nulidad de la de 29 de noviembre de 2005 relativa al nombramiento definitivo del citado funcionario, pues, además, por las mismas razones dicho funcionario no cumplía el requisito de dos años de antigüedad establecido en el apartado 2 d) del artículo tercero de las Bases para acceso al Grupo A (BOPA de 4 de noviembre de 2004).
CUARTO.- Es procedente, a continuación, examinar la legalidad de la convocatoria que impugna la apelante en el concreto extremo del Anexo 2 bis que establece las Bases para la plaza de Técnico de Administración Especial en turno de promoción interna, no aceptando esta Sala el criterio que sostiene la sentencia apelada, coincidente con el de la Administración, y ello porque, aparte de resultar extraño que en la RPT se pueda exigir para una misma plaza, es decir, la de Técnico de Administración Especial, una titulación diferente, una para la que se va a proveer por el turno libre, y otra diferente en la que se va a proveer por el turno de promoción interna, el hecho de que así se haya hecho implica que para esa plaza, en la que se exige dicho título de Licenciatura en Dirección y Administración de Empresas o Ciencias del Trabajo, se ha agotado por la promoción interna el 100% de las plazas sin dejar alguna para el turno libre, lo que resulta contrario a la doctrina de nuestro Tribunal Supremo citada en la sentencia recurrida, y que resulta inútil volver a citar al ser perfectamente conocida por las partes. En consecuencia, se ha de declarar la nulidad de dicha Base de la convocatoria en la forma que solicita la parte apelante.

QUINTO.- Por cuanto antecede, se ha de estimar el recurso de apelación sin que existan méritos para una expresa imposición de las costas en esta segunda instancia.

Vistos los preceptos legales citados y demás de pertinente aplicación,

FALLO

En atención a todo lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias ha decidido: Estimar el recurso de apelación interpuesto por la representación procesal de la Asociación de Funcionarios del Ayuntamiento de Gijón contra la Sentencia dictada con fecha 23 de enero de 2006 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de dicha villa, desestimando el recurso formulado por la apelante contra las resoluciones del citado Ayuntamiento de fechas 14 de junio y 29 de noviembre, ambas del año 2005; resoluciones que se anulan y dejan sin efecto, así como también las Bases publicadas en el BOPA nº 256 de 14 de noviembre de 2004, en el concreto extremo que han constituido el cauce para el nombramiento de D. --- como funcionario del Ayuntamiento de Gijón, Grupo A, Técnico de Administración Especial, Denominación: Licenciado en Dirección y Administración de Empresas o Ciencias del Trabajo. Sin costas.

Así por esta nuestra Sentencia, de la que se llevará testimonio a los autos, la pronunciamos, mandamos y firmamos.
