
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID, DE 25 DE ABRIL DE 2006, POR EL QUE SE RESUELVE DISCREPANCIA. PERSONAL.  PROCEDIMIENTO A SEGUIR EN LOS SUPUESTOS DE REMOCIÓN DE UN PUESTO DE TRABAJO OBTENIDO POR CONCURSO DERIVADO DE UNA MODIFICACIÓN SUSTANCIAL DEL CONTENIDO DEL PUESTO DE TRABAJO REALIZADA A TRAVÉS DE LAS R. P. T.
Modalidad de informe: Discrepancia
Área temática: Personal.
Informe vigente.
Se recibe en esta Intervención General, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 88.1 de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, escrito de discrepancia elevado por el Secretario General Técnico de la Consejería de “…………………………………….”, al reparo formulado por la Intervención Delegada en esa Consejería, referido a la propuesta de resolución del recurso administrativo de reposición interpuesto contra la Orden 3176/2005, de 1 de junio, por la que el recurrente es cesado en el puesto que venía desempeñando y adscrito provisionalmente en ese mismo puesto. La referida Orden trae causa de la Orden de la Consejería de Hacienda de 30 de mayo de 2005, por la que se modifica la relación de puestos de trabajo y plantilla presupuestaria de la Consejería de “……………………………………”.

En el escrito de discrepancia se plantea que la remoción de un puesto de trabajo, a consecuencia de la citada modificación, se ha producido sin la previa tramitación del expediente contradictorio y del preceptivo trámite de audiencia al interesado, según prevé el artículo 20 e) de la Ley 30/1984, de 30 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública.

La Intervención Delegada en el escrito de reparo, pone de manifiesto que el cese del funcionario no se produce por una falta de capacidad para el desempeño del puesto de trabajo, único supuesto en el que el artículo 52.2 de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Función Pública de la Comunidad de Madrid, exige la tramitación de un expediente contradictorio.

Se acompañan al escrito de discrepancia determinada documentación acreditándose los siguientes 

ANTECEDENTES

1. Mediante Orden de la Consejería de Hacienda de 30 de mayo de 2005, se aprobó la modificación de la relación de puestos de trabajo y plantilla presupuestaria de la Consejería de “……………………………………..”.  En particular, el puesto de trabajo nº 815 experimenta una alteración consistente en un cambio de denominación, funciones y complemento específico.
2. Por Orden 3176/2005, de 1 de junio de 2005, se comunica al funcionario que desempeñaba el puesto nº 815, la modificación sustancial experimentada en su puesto de trabajo, el consecuente cese y la adscripción provisional en ese mismo puesto, con la obligación de participar en la correspondiente convocatoria para su cobertura con carácter definitivo.

3. El funcionario afectado por la modificación sustancial interpone recurso de reposición contra la Orden de cese, por estimar que la misma ha sido notificada sin ningún trámite previo, ni conocimiento de los motivos, siendo a su entender nula de pleno derecho.
4. La propuesta de resolución de recurso considera que la Orden recurrida es nula de pleno derecho al haber prescindido del trámite de audiencia previsto en el         artículo 20 e) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública. Este precepto, de carácter básico, regula el supuesto de remoción de un funcionario en un puesto de trabajo obtenido por concurso como consecuencia de una alteración del contenido realizada a través de las relaciones de puestos de trabajo.

5. Examinada la propuesta de resolución del recurso por la Intervención Delegada en la Consejería de “…………………………………………”, en virtud de lo dispuesto en el artículo 17.1 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo, por el que se desarrolla el régimen de control interno y contable ejercido por la Intervención General de la Comunidad de Madrid, se emite informe desfavorable señalando que la “modificación del complemento específico asignado al puesto desempeñado por el recurrente y su nueva adscripción provisional al citado puesto, no puede considerarse un cese por causas sobrevenidas, derivado de una falta de capacidad para el desempeño de un puesto de trabajo, supuesto en el cual es de aplicación lo dispuesto en el artículo 52.2 de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Función Pública de la Comunidad de Madrid, por el cual, la remoción del puesto de trabajo se llevará a cabo previo expediente con audiencia del interesado, mediante resolución motivada del órgano que realizó el nombramiento, oída la Junta de Personal correspondiente”.
Por otra parte, se significa que el artículo 5.1 del Decreto 203/2000, de 14 de septiembre, regulador de la asignación de puestos de trabajo en los supuestos de pérdida del que se viniera desempeñando por alteración o supresión del mismo en las relaciones de puestos, no prevé la apertura de expediente contradictorio al interesado para la asignación de un nuevo puesto no inferior a dos niveles de su grado personal, razón por la cual, la Orden impugnada se estima ajustada a derecho.

6. En el escrito de discrepancia se pone de manifiesto la diferencia existente entre el artículo 20 e) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la Reforma de la Función Pública y el artículo 52.2 de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Función Pública de la Comunidad de Madrid. Así, “el precepto autonómico elimina las garantías establecidas en el precepto básico, consistentes en la tramitación de un expediente contradictorio en los supuestos de remoción por supresión del puesto en las relaciones de puestos de trabajo, manteniéndolo únicamente en el caso de remoción por falta de capacidad, quebrando de esta forma el tratamiento común para todos los funcionarios garantizado en la Constitución (…); consecuencia de lo anterior, es que la Orden impugnada habría incurrido en la causa de nulidad de pleno derecho prevista en el artículo 62.1 e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común y, por tanto, no puede producir ningún efecto, lo que implicaría la retroacción del expediente para efectuar toda la tramitación omitida, la adopción de Orden de cese previos los trámites preceptivos, con efectos económicos a partir de su adopción y la devolución de la diferencia entre las retribuciones que venía percibiendo y las que percibe en la actualidad”.
De acuerdo con los antecedentes expuestos se formulan las siguientes:
CONSIDERACIONES

I

Procede analizar en primer lugar, por ser la cuestión principal de esta discrepancia, las causas que pueden motivar el cese de los funcionarios en los puestos de trabajo obtenidos por concurso.
En el examen de esta cuestión planteada cabe citar la siguiente normativa:
- La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública, y singularmente, los siguientes preceptos:

- El artículo 1.3, por el que “se considera bases del régimen estatutario de los funcionarios públicos, dictados al amparo del artículo 149.1.18 de la Constitución, y en consecuencia, aplicables al personal de todas las Administraciones Públicas (…), el artículo 20 e) ”.


- El artículo 20 e), por el que” aquellos funcionarios que accedan a un puesto de trabajo por el procedimiento de concurso, podrán ser removidos por causas sobrevenidas derivadas de una alteración en el contenido del puesto de trabajo, realizada a través de las relaciones de puestos de trabajo, que modifique los supuestos que sirvieron de base a la convocatoria, o de una falta de capacidad para su desempeño manifestada por rendimiento insuficiente, que no comporte inhibición y que impida realizar con eficacia las funciones atribuidas al puesto . La remoción se efectuará previo expediente contradictorio mediante resolución motivada del órgano que realizó el nombramiento, oída la Junta de Personal correspondiente”.

- La Ley 1/1986, de 10 de abril de Función Pública de la Comunidad de Madrid, y en concreto, los artículos 52, apartados 1 y 2, y  53 bis, con el siguiente tenor:


Artículo 52:
1 “ Los funcionarios que accedan a un puesto de trabajo por el sistema de concurso de méritos, podrán ser removidos del mismo por causas sobrevenidas derivadas de una falta de capacidad para su desempeño evidenciada en un rendimiento insuficiente que, sin comportar inhibición, impida llevar a cabo las funciones atribuidas al puesto con la eficacia necesaria, o de una modificación sustancial del contenido del puesto de trabajo, realizada a través de las relaciones del puesto de trabajo, que suponga una alteración de los supuestos que sirvieron de base a la convocatoria. Asimismo podrán ser removidos de su puesto de trabajo por supresión del mismo.

2.  En el primer supuesto del párrafo primero del apartado anterior, la remoción se llevará a cabo, previo expediente con audiencia del interesado, mediante resolución motivada del órgano que realizó el nombramiento, oída la Junta de Personal correspondiente.”
Artículo 53 bis:

“1. Los puestos de trabajo podrán proveerse mediante adscripción provisional en los siguientes supuestos:

a) Reingreso al servicio activo desde situaciones administrativas que no conlleven derecho a reserva de puesto de trabajo.

b) Remoción o cese en el puesto de trabajo obtenido por concurso de méritos o libre designación.

c) Alteración sustancial o supresión del puesto que se viniera desempeñando en las correspondientes relaciones de puestos de trabajo.

2. El puesto desempeñado con carácter provisional se convocará para su provisión definitiva en el plazo máximo de un año, y el funcionario ocupante tendrá la obligación de participar  en la convocatoria. “
- La Instrucción de 25 de enero de 2005 de la Dirección General de Gestión de Recursos Humanos, relativa al procedimiento para la aprobación o modificación de las relaciones de puestos de trabajo y plantilla presupuestaria de la Comunidad de Madrid, regula:


“Séptimo. Clases de modificación.

(…) 2.  Las modificaciones se clasificarán en modificaciones simples (MODIF), modificaciones sustanciales (MODSUS) y modificaciones internas (MODIN) de acuerdo con los siguientes criterios:

a) Las modificaciones simples son las que suponen cambio de programa presupuestario, del complemento específico, área, grupo, nivel y categoría.

b) Las modificaciones sustanciales son las que suponen cambio de naturaleza jurídica (funcional, laboral etc) o tipo de puesto, grupo funcional, nivel de complemento de destino, provisión o funciones.
3. Las modificaciones sustanciales (MODSUS) conllevan el cese del trabajador que ocupa el puesto de trabajo y su posterior adscripción provisional al mismo. 
El puesto desempeñado con carácter provisional se convocará para su provisión definitiva en el plazo máximo de un año, y el funcionario ocupante tendrá la obligación de participar en la convocatoria. “
Del análisis de esta normativa pueden extraerse las siguientes conclusiones:


1. Los funcionarios que accedan a un puesto de trabajo por el procedimiento de concurso, podrán ser removidos  en los siguientes supuestos:

· Por causas sobrevenidas derivadas de una falta de capacidad para su desempeño manifestada por rendimiento insuficiente que no comporte inhibición y que impide realizar con eficacia las funciones atribuidas al puesto.

· Por causas sobrevenidas derivadas de una alteración en el contenido del puesto de trabajo realizada a través de las relaciones de puestos de trabajo que modifique los supuestos que sirvieron de base a la convocatoria.

· Por supresión del puesto de trabajo.

2. En la remoción por modificación sustancial del contenido del puesto de trabajo, la normativa de la Comunidad de Madrid, a diferencia de la estatal, no exige la tramitación de un expediente contradictorio. Por consiguiente, en este supuesto concreto, no es preceptivo dar trámite de audiencia al interesado, ni oír a la Junta de Personal.
3. La conformidad o disconformidad de la normativa autonómica con la citada normativa básica, puesta de manifiesto en el escrito de discrepancia, corresponde enjuiciarla al Tribunal Constitucional. Por ello, al no haberse producido ningún pronunciamiento al respecto, ni por la vía del recurso de inconstitucionalidad (directo o indirecto) ni por la de amparo, la legislación aplicable y reguladora de la remoción de los puestos de trabajo obtenidos por concurso de méritos de los funcionarios que presten servicios en el ámbito la Administración de la Comunidad de Madrid, será la prevista en los artículos 52 y 53 bis de la Ley 10/1986, de 10 de abril, de la Función Pública.
II

En el supuesto objeto de esta discrepancia, el cese del funcionario obedece a una modificación de su puesto de trabajo llevada a cabo  a través de las relaciones de puestos de trabajo y plantilla presupuestaria de la Consejería de “………………………………”.

En este sentido, conviene recordar que las Administraciones Públicas, en virtud del principio de autoorganización, pueden reformar las estructuras orgánicas de sus Departamentos y organismos, cuantas veces crean conveniente, al objeto de asegurar la adecuada prestación de servicios.

A su vez, el funcionario, en virtud del principio de inamovilidad en la condición del funcionario, tiene derecho a que se le garantice el ejercicio de la función o cometidos propios de su Cuerpo o Escala, pero no a permanecer indefinidamente en el puesto de trabajo del que sea titular, cuando la Administración proceda a su supresión o a una modificación esencial de los conocimientos y capacidades necesarias para su desempeño de las que carezca el funcionario titular del puesto.
La modificación aquí analizada consistió en un cambio de la denominación, del complemento específico y de las funciones que el puesto nº 815 tenía atribuidas, como consecuencia de la reorganización de la Dirección General a la que se encontraba adscrito.
De esta forma, el puesto que inicialmente era una Jefatura de Sección, abierto a los Grupos A/B, nivel 25, dotado de un específico de 10.077,48 € al año, se convierte en un puesto base “Técnico Superior”, Grupo A, nivel 25, con un específico de 8.404,56 € al año.

Estas modificaciones, al afectar a las funciones, a la provisión y complemento específico, deben ser calificadas como sustanciales, y conllevan el cese del trabajador en el puesto de trabajo y su posterior adscripción provisional al mismo, todo ello, de conformidad con la Instrucción de 25 de enero de 2005 de la Dirección General de Gestión de Recursos Humanos, relativa al procedimiento para la aprobación o modificación de las relaciones de puestos de trabajo y plantilla presupuestaria de la Comunidad de Madrid.

El cese de un funcionario, a consecuencia de una modificación sustancial en el contenido del puesto de trabajo realizada a través de las relaciones de puestos de trabajo, no requiere, como ya se apuntó en la anterior consideración, incoar un expediente contradictorio ni dar trámite de audiencia al interesado.
En consecuencia, a juicio de este Centro Directivo, la Orden 3176/2005, de 1 de junio, por la que se notifica el cese del funcionario en el puesto de trabajo nº 815 y su adscripción provisional al mismo, debe entenderse ajustada a derecho, al haberse dictado en cumplimiento de lo dispuesto en los artículos 52 y 53 bis de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de Función Pública de la Comunidad de Madrid.
III
Independientemente de lo anterior, en relación con el fundamento jurídico tercero del escrito de discrepancia, referido a nulidad de pleno derecho de la Orden impugnada por haber incurrido en el supuesto previsto en el artículo 62.1 e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, resulta oportuno traer a colación la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la aplicación de la teoría de la nulidad en el ámbito del derecho administrativo.

Las sentencias de 22 de marzo de 1994, 17 de mayo de 1994 ó la de 30 de noviembre de 1993, entre otras, señalan que “en la esfera administrativa ha de ser aplicada con moderación la teoría jurídica de las nulidades, advirtiendo que en la apreciación de supuestos de vicios de nulidad debe ponderarse cuantas circunstancias concurran en el hecho denunciado, resultando contraproducente decretar la nulidad de actuaciones con la consiguiente reproducción de las mismas, para desembocar en idéntico resultado”.
Asimismo, el Tribunal Supremo en las sentencias de 13 de octubre de 2000 y de 11 de julio de 2003, refiriéndose a un supuesto de falta de audiencia previa, expone: 


“(…) la omisión del esencial trámite de audiencia al interesado ha de considerarse subsanada cuando a través de un recurso jerárquico, y en último término contencioso administrativo, ha quedado a salvo la debida defensa de la parte interesada, que es lo ocurrido cuando en el recurso de alzada se ha combatido ampliamente el acto y sus fundamentos, por lo cual y por economía procesal, la omisión del trámite de audiencia no puede merece otra calificación que la de mera irregularidad.
(…) Así, ninguna de las causas de nulidad contempladas en el artículo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, resulta aplicable a la simple falta de trámite de audiencia. No lo es la prevista en la letra a), según la cual son nulas de pleno derecho aquellos actos que lesionen el contenido esencial de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, porque el derecho a la defensa sólo constituye un derecho susceptible de dicho remedio constitucional en el marco de un procedimiento sancionador.
(…) Por otra parte, la falta de un trámite de audiencia por esencial que pueda reputarse, no supone por sí misma que se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, que puede subsistir aún faltando la sin duda decisiva audiencia del interesado, por lo que tampoco le afecta, en principio, la causa de nulidad de pleno derecho prevista en la letra e) del artículo 62.1 de la referida ley. Por ello, es claro que a la ausencia del trámite de audiencia le es de aplicación de manera muy directa la previsión del apartado 2 del artículo 63 de la Ley 30/1992, que establece la anulabilidad de un acto administrativo por defecto de forma cuando éste de lugar a la indefensión del interesado. Ahora bien, esa indefensión no equivale a la propia falta del trámite, sino que ha de ser real y efectiva, esto es, para que exista indefensión determinante de la anulabilidad del acto es preciso que el afectado se haya visto imposibilitado de aducir en apoyo de sus intereses cuantas razones de hecho y de derecho puede considerarse pertinentes para ello (…)”.
En suma, y a modo de recapitulación de lo expuesto, la omisión del trámite de audiencia, aun en los casos en los que sea preceptiva su realización, no supone que el acto administrativo incurra en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho del artículo 62.1 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ni provoca indefensión al afectado si éste ha podido ejercer la defensa de sus intereses mediante el oportuno recurso administrativo o, incluso posteriormente, ante la jurisdicción contencioso-administrativa.  
De conformidad con las consideraciones anteriores esta Intervención General

RESUELVE

Ratificar, con los efectos previstos en el artículo 88.1 a) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, la nota de reparo del Interventor de la Consejería de “…………………………………..”, al entender conforme a derecho la Orden 3176/2005, de 1 de junio de 2005, por la que se comunica al funcionario el cese en  el puesto nº 815 , dado que el mismo es consecuencia de una modificación sustancial en el contenido del puesto de trabajo, realizada a través de las relaciones de puestos de trabajo y plantilla presupuestaria, supuesto, en el que no es preceptivo evacuar el trámite de audiencia al funcionario, en virtud de los artículos 52 y 53 bis de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de Función Pública de la Comunidad de Madrid.
De acuerdo con lo establecido en el artículo 88.1.b) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, en el supuesto de subsistir la discrepancia podrá elevarse la misma ante el Consejo de Gobierno, a quien corresponde adoptar la resolución definitiva.
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