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Procedimiento Ordinario 264/2019

Demandante: AGRUPACION DE LOS CUERPOS DE LA ADMINISTRACION DE
INSTITUCIONES PENITENCIARIAS

PROCURADOR D./Dfia. MARIA ISABEL MONFORT SAEZ

Demandado: Secretaria General de Instituciones Penitenciarias. Ministerio del Interior

Sr. ABOGADO DEL ESTADO

RECURSO N° 264/2019
PONENTE SRa. Muriel Alonso

SENTENCIA N° 1688
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEPTIMA
Ilma. Sra. Presidenta:
D2. Maria Jesus Muriel Alonso
Ilmos. Sres. Magistrados:
D2 Elvira Adoracion Rodriguez Marti
D. Ignacio del Riego Valledor
D. Santiago de Andrés Fuentes
D. José Feélix Martin Corredera
D2 Paloma Santiago Antufia

En la Villa de Madrid a veintinueve de octubre del afio dos mil veinte

VISTO, por la Seccion VII de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este
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Administracion
de Justicia

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, constituida por los IImos. Sres. Magistrados antes
relacionados, el recurso contencioso-administrativo numero 264/2019 que ante la misma
pende de resolucién y que fue interpuesto por la Procuradora de los Tribunales D2, Isabel
Monfort Saez, en nombre y representacion de la Agrupacion de los Cuerpos de la
Administracion de Instituciones Penitenciarias (ACAIP), contra la Instruccién de 14 de
enero de 2019, por la que se modifica la Instruccion 6/2011, de 17 de junio de 2011, de
provision de puestos de trabajo a través de comisiones de servicio. Habiendo sido parte
demandada la Administracién del Estado, representada y defendida por el Abogado del

Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso, se reclamé el Expediente a la Administracion y
siguiendo los tramites legales, se emplazé a la parte recurrente para que formalizase la
demanda, lo que verificO mediante escrito, obrante en autos, en el que hizo alegacién de los
hechos y fundamentos de Derecho que considerd de aplicacion y termind suplicando que se
dictara Sentencia estimando integramente el recurso contencioso-administrativo interpuesto,
y en concreto: “se declare la nulidad de pleno derecho de la Instrucciéon impugnada y su

consiguiente revocacion; subsidiariamente, la anulabilidad de la referida resolucion®.

SEGUNDO.- La Abogacia del Estado, en representacion de la Administracion
demandada, contesto y se opuso a la demanda, de conformidad con los hechos y fundamentos
que invocd, terminando por suplicar que se dictara Sentencia que desestime el recurso y

confirme en todos sus extremos la resolucion recurrida, en el concreto particular en que lo es.
TERCERO.- Terminada la tramitacion se sefialé para votacion y fallo del presente

recurso la audiencia del dia 28 de octubre del afio en curso, en que tuvieron lugar.

Ha sido Ponente la Magistrada Ilma. Sra. D?. M2 JesUs Muriel Alonso, quien expresa

el parecer de la Seccién.
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Administracion
de Justicia

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso-administrativo, interpuesto por la
representacion procesal de la Agrupacion de los Cuerpos de la Administracion de
Instituciones Penitenciarias (ACAIP), se dirige contra la Instruccion de 14 de enero de 2019,
por la que se modifica la Instruccion 6/2011, de 17 de junio de 2011, de provision de puestos

de trabajo a traves de comisiones de servicio.

Es necesario explicar que la Instruccion 6/2011, de 17 de junio de 2011, regula el
procedimiento para la provision de puestos de trabajo a traves de comisiones de servicio y la
adecuacion del personal al puesto de trabajo. Dicha Instruccion establece en el apartado 3-2
el procedimiento para lo cobertura en comision de servicio para los puestos de trabajo de
niveles 15-18 y de niveles 19-22, estableciendo un procedimiento similar:- se convoca el
puesto, se alegan los méritos (que seran los fijados en el Gltimo concurso) y se hace la
propuesta, que, en el caso de los puestos de nivel 15-18, se hara del aspirante que haya
obtenido la mayor puntuacion, y cuando se trata de los puestos de niveles 19-22, la
propuesta se efectta de los tres primeros funcionarios que hayan obtenido mayor
puntuacion conforme a dichos méritos, acompafandose un informe motivado del Director
sobre la idoneidad y capacidad para el desempefio del puesto de trabajo de dichos tres

aspirantes.

Pues bien, la Instruccion ahora impugnada modifica dicho procedimiento respecto del
puesto “de Jefe/a de Servicio de informacidn y control”, estableciendo que en este caso, si
bien el procedimiento ser& el mismo que el contemplado en el apartado 3.2, la propuesta se
modifica de forma que ahora la Direccion del Centro hara una propuesta que ira acompafada
de un informe motivado sobre la idoneidad y capacidad para el desempefio del pesto de

trabajo de los aspirantes, indicando al que se considere mas adecuado para su desempefio.

Frente a dicha modificacion se alza el sindicato recurrente, alegando, basicamente,
los siguientes extremos: que se ha vulnerado el derecho a la negociacion colectiva del art. 37
del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, Texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico y que la Instruccion vulnera el principio de igualdad
consagrado en el art. 14 de la CE, toda vez que establece situaciones discriminatorias y

desiguales entre la provision de puestos de trabajo a través de comisiones de servicio segun
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2

Se trate de puestos de “jefe de servicio” y puestos de ” jefe de informacién y control”,
vulnerandose el principio de mérito y capacidad.

Solicita, por ello, que se declare la nulidad de la misma por haberse conculcado el
derecho a la negociacion colectiva.

Por el contrario, el Abogado del Estado, se opone a dichas pretensiones, alegando en
primer lugar la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo por no ser la
Instruccidon un acto administrativo impugnable, al carecer de efectos juridicos “ad extra”.
Sefiala que la resolucion aqui impugnada ni crea ni innova el ordenamiento juridico,
tratandose de una mera instruccion interna, que se limita a desplegar sus efectos en el
ambito interno, por lo que no es un acto susceptible de impugnacion, concurriendo la causa

de inadmisibilidad prevista en el art. 69, ¢) de LICA. Se opone, asimismo, en cuanto al

fondo por entender que no se ha infringido el derecho a la negociacion colectiva, ni los
principios de igualdad, mérito y capacidad, estimando que, por ello, el presente recurso debe

ser desestimado.

SEGUNDQO. - Antes de analizar la cuestion de fondo que se debate en el presente
recurso es preciso el estudio de la causa de inadmisibilidad alegada por el Abogado del
Estado.

La jurisprudencia tradicional del TS entendia que las Instrucciones estan dirigidas a
los funcionarios para que actien de una forma determinada, con efectos meramente internos
en el &mbito organicista, relacionados con el principio de jerarquia; y, por ello, consideraba
que la Instruccion carecia de valor normativo y no seria impugnable. A dichas Instrucciones
se refiere el articulo 21.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun, a cuyo tenor,
los 6rganos administrativos podran dirigir las actividades de sus 6rganos jerarquicamente
dependientes mediante instrucciones y érdenes de servicio.

Ahora bien, ha de indicarse que el propio Tribunal Supremo aboga por la impugnabilidad de
las instrucciones cuando participan de la naturalezade los actos administrativos con
pluralidad de destinatarios, declarando, en sentencia de 16 de noviembre de 1999 que " si la
jurisprudencia de esta Sala ha admitido con normalidad la posibilidad de impugnar actos
aplicativos individualizados de Circulares e Instrucciones internas, dirigidos por dérganos
superiores de la Administracion a otros inferiores, pese a no poseer
aquellos naturaleza normativa...con mayor razéon podra defenderse la impugnabilidad directa
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de estas cuando, como aqui sucede y ya se ha dicho transciende de la mera consideracion de

actos internos para insertarse en la categoria de actos administrativos de destinatario plural.”

El Tribunal supremo ha ido admitiendo la existencia de Instrucciones con caracter
normativo y efectos ad extra, que si serian impugnables, dependiendo de cudl significacion
otorgue el autor de la Instruccion a la misma; asi como si ha generado para el recurrente
consecuencias juridicas individualizadas imponiéndole cargas o deberes que le puedan ser
directa y personalmente exigidos; siendo exponente de este criterio la Sentencia de fecha 7
de Febrero de 2007 dictada en el Rec. n°® 78/2003, y ello sin reconocerle nunca el caracter de
Disposicion General.

En definitiva, habra que analizarse cada Instruccion impugnada en el caso concreto,
para determinar si se trata 0 no de un acto impugnable en via administrativa y en via
jurisdiccional.

En el presente caso, de la lectura de la Instruccion impugnada, como antes se ha
indicado, se desprende que esta regulando la forma de cobertura del Puesto de Trabajo “Jefe
de Servicio de Informacién y Control”, modificando el sistema establecido, en la Instruccion
6/2011, de 17 de Junio, de forma que antes la comision de servicios de dicho puesto se
efectuaba a través de un baremo, y ahora depende exclusivamente del Director del Centro
que efectuara la propuesta del que considere “mas idoneo”, sin sujecion a baremo alguno.

Al ser esto asi, es claro el caracter normativo de la Instruccion impugnada, no siendo
preciso esperar a que se dicten actos aplicativos para que pueda impugnarse directamente su

contenido, debiéndose, en consecuencia, desestimar la causa de inadmisibilidad alegada.

TERCERO.- Entrando a conocer sobre el fondo del recurso, la primera cuestion
litigiosa que nos debemos plantear en el presente procedimiento consiste en determinar si
efectivamente ha existido vulneracion de la negociacion colectiva como sefiala

el sindicato recurrente.

Como ya hemos dicho en diferentes ocasiones (asi por todas, cabe destacar el

contenido de la sentencia de 29 de enero de 2014): “El articulo 37 de la Constitucion

Espafiola de 1978, su apartado primero sefiala que "la ley garantizara el derecho a

la negociacidn colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y de los
empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios”. La inclusion del derecho

de negociacion colectiva dentro del de libertad sindical fue admitida sin dudas por
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el Tribunal Constitucional para el caso de los trabajadores (no funcionarios publicos), v asi

se pueden citar sentencias num. 9/1988, de 25 de enero, 0 208/1993, de 28 de junio. Ahora

bien, en el caso de los funcionarios publicos, esta doctrina ha sufrido ciertos vaivenes,
derivados del hecho de que mientras que el derecho de libertad sindical se refiere tanto a

trabajadores como a funcionarios (art._28.1), el de negociacion colectiva solo se reconoce

por la Constitucion Espafiola para los trabajadores (art. 37.1)”.

Hoy en dia, el 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 (TREBEP)
reconoce en el articulo 31que los empleados publicos tienen derecho a
la negociacion colectiva, representacion y participacion institucional para la determinacion
de sus condiciones de trabajo, entendiendo por negociacion colectiva, a los efectos de la ley,
el derecho a negociar la determinacion de las condiciones de trabajo de los empleados de la

Administracion Publica”.

Por otro lado, cabe indicar que entre las materias objeto de negociacion se incluye
expresamente en el apartado c) del articulo 37 de dicho RD Legislativo, “c) Las normas que
fijen los criterios generales en materia de acceso, carrera, provision, sistemas de
clasificacion de puestos de trabajo, y planes e instrumentos de planificacion de recursos
humanos”.

Por tanto, el precepto es claro de interpretar. Cuando se trate de fijar los criterios
generales en materia de provision de puestos de trabajo, la norma citada impone la

obligatoriedad de la negociacion.

Al ser esto asi, entendemos que al recurrente le asiste la razon cuando alega la
infraccion del derecho a la negociacidon colectiva, pues en el presente caso, la propia

Administracion no cuestiona que no haya existido dicha negociacion.

En definitiva, en el presente caso, deberian haber sido oidas las organizaciones
sindicales correspondientes, pues la materia que regula la Instruccién impugnada entra
dentro del contenido de lanegociacion colectiva de condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos y que ello exige que se lleve a cabo mediante el ejercicio de la
capacidad representativa reconocida a las Organizaciones Sindicales, como ademas, ocurrio
con la Instruccion 6/2011 de 17 de junio, que es la modificada por la Instruccién n® 1/2019
de 14 de enero que si se dictd “una vez consultados y oidos los sindicatos de la Mesa

delegada de Negociacion de Instituciones Penitenciarias”, tal como consta en la misma.
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Por todo lo expuesto, procede la estimacion del presente recurso, sin necesidad de

analizar las restantes alegaciones de la parte recurrente.
CUARTO.- De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora
de esta Jurisdiccion, las costas procesales se imponen expresamente a la Administracion

demandada si bien con el limite de 500 Euros por todos los conceptos mas el IVA.

Vistos los preceptos citados, y demas de pertinente y general aplicacion

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto
por la Procuradora de los Tribunales D2, Isabel Monfort Saez, en nombre y representacion de
la Agrupacién de los Cuerpos de la Administracién de Instituciones Penitenciarias (ACAIP),
contra la Instruccion de 14 de enero de 2019, la cual anulamos; las costas procesales se
imponen expresamente a la Administracion demandada en cuantia maxima de 500 Euros

por todos los conceptos mas el IVA.

Notifiquese esta Sentencia a las partes en legal forma, haciendo la indicacion de que
contra la misma cabe interponer Recurso de Casacion de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 86.1 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio , reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, en la redaccion que del mismo efectia la Disposicion Final
Tercera de la Ley Organica 7/2015, de 21 de Julio , el cual se preparara ante esta Sala, en un
plazo de treinta dias a contar desde la notificacion de la presente Sentencia, por escrito que
debera cumplir los requisitos especificados en el articulo 89.2 de la indicada Ley 29/1998,
de 13 de Julio, en la redaccién que del mismo efectla la citada Disposicion Final Tercera
de la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de Julio (B.O.E. nimero 174, de 22 de Julio préximo
siguiente).

Dicho deposito habré de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta
de Depositos y Consignaciones de esta Seccidn, cuenta-expediente n°® 2581-0000-93-0264-
19 (Banco de Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n® 49), especificando en el campo concepto
del documento Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24 Contencioso-Casacion
(50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara a la cuenta
general n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignara el numero de cuenta-expediente  2581-0000-93-0264-19 en el campo
“Observaciones” o “Concepto de la transferencia” y a continuacion, separados por espacios,
los demaés datos de interés.
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Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
Administracion
de Justicia
La difusién del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.
Los datos personales incluidos en esta resoluciéon no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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