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Madrid  a veinticuatro de septiembre de dos mil dos.

Visto por la Sección quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional el  recurso contencioso-administrativo especial para la protección de los Derechos Fundamentales de la Persona numero 1/01, promovido por D. Javier Sierra Rodríguez, representado por la procuradora Dª Belén Lombardia del Pozo y dirigido por el Letrado D. Samuel Mier Alvarez, contra la orden APU/1115/2002, de 10 de Mayo, por la que se convocan pruebas selectivas para el acceso a la Subescala de Secretaria-Intervencion, de la Escala de Funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter nacional; habiendo sido parte en autos la Administración demandada, presentada por el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal; cuantía indeterminada.

Antecedentes de Hecho


Primero. Por orden APU/115/2002, de 10 de mayo, se convocan pruebas selectivas para el acceso a la Subescala de Secretaria-Intervencion, de la Escala de Funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter nacional, estableciéndose en la base de la convocatoria 3, referida a las condiciones de los aspirantes, apartado 1, letra c, como requisito para ser admitido a la realización de las pruebas el “el haber superado los tres primeros cursos de la Licenciatura de Derecho, Ciencias Políticas y Sociología, o Económicas y Empresariales”.


Mediante escrito presentado el 31 de mayo de 2002 D. Javier Sierra Rodríguez, diplomado en Gestión y Administración Publica por la Universidad de Murcia, interpuso recurso contencioso-administrativo a seguir por el procedimiento para la protección de los Derechos Fundamentales de la Persona.


Segundo. Interpuesto el recurso contencioso-administrativo y turnado a esta Sección, fue admitido a tramite, reclamándose el expediente administrativo. Una vez recibido, se acordó su puesta de manifiesto al recurrente para que en ocho días pudiera instruirse y formalizar la demanda, lo que así hizo en escrito en el que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que considero oportunos, termino suplicando se dicte “sentencia por la que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la base 3.1 c) de la Orden APU/115/2002, de 10 de mayo, declare: 1. La nulidad de pleno derecho de la base 3.1 c) de la Orden impugnada; 2. El reconocimiento del derecho del recurrente a participar en el proceso selectivo convocado mediante la orden impugnada; 3. La expresa condena a la Administración demandada de las costas procesales”.


A continuación, con traslado de la demanda, se pusieron de manifiesto las actuaciones y el expediente administrativo al abogado del Estado y al Ministerio Fiscal, para que en el plazo común e improrrogable de ocho días pudieran realizar las alegaciones que estimaran pertinentes.


El abogado del Estado así lo hizo en escrito en el que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimo convenientes, termino suplicando una "sentencia declarándola inadmisible o, en su caso, desetimandola, por ajustarse a Derecho la resolución recurrida”


Igualmente presento escrito de alegaciones el Ministerio Fiscal en el que, tras exponer, las que considero oportunas, concluyo con que “la citada Base 3.1 c) de la Convocatoria desconoce los principios de mérito y capacidad y establece, por omisión, una discriminación manifiesta, por lo que procede declarar su ilegalidad y plantear, en su día y un su fase, la cuestión de ilegalidad respecto de la norma reglamentaria de que trae causa “


Por auto de 22 de julio de 2002 se denegó el recibimiento de prueba solicitada por el demandante y firme dicho auto, se declararon conclusas las actuaciones señalándose para votación y fallo el día diecinueve de septiembre de dos mil dos en que así tuvo lugar.


Vistos los artículos legales citados por las partes y demás de general y pertinente aplicación y siendo Ponente el Ilmo. Sr. D. José Luis Gil Ibañez, Presidente de la Sección.

Fundamentos de Derecho


Primero.- El recurso contencioso-administrativo se interpone por el cauce del procedimiento para la protección de los Derechos fundamentales de la persona contra la Orden APU/115/2002, de 10 de mayo, por la que se convocan pruebas selectivas para el acceso a la Subescala de Secretaria-intervencion, de la escala de Funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter nacional, postulándose la nulidad de la base 3.1.c) que establece como requisito para ser admitido a la realización de las pruebas “ el haber superado los tres primeros cursos de la Licenciatura de Derecho, Ciencias Políticas y Sociología, o Económicas y Empresariales”.


El demandante considera que dicha base vulnera el articulo 23.2 en relación con el articulo 103, de la Constitución, al no comprender entre los que pueden participar en la convocatoria a los que como el son Diplomados en Gestión y Administración Publica. Para ello hace referencia a una proposición no de ley para la modificación del RD 1174/1987, de 18 de septiembre, a fin de que esa norma se adecuara a las nuevas titulaciones. Igualmente advierte del requerimiento que en el mismo sentido hizo el defensor del Pueblo ya en 1997. Y, finalmente se apoya en la contestación dada por el Ministerio de Administraciones Publicas con fecha de mayo de 1999.


El ministerio Fiscal ha considerado que existe una inactividad de la Administración en la adecuación del referido RD 1174/1987, de 18 de septiembre, que motiva que se limite el derecho fundamental de acceso a la función publica al impedir  a los diplomados en Gestión y Administración Publica concurrir a unas pruebas selectivas pese a que los conocimientos y materia de dicha Diplomatura se ajustan a las exigencias profesionales de la Subescala a que se refiere la convocatoria.


Frente a ello el Abogado del Estado considera en primer lugar que el recurso contencioso-administrativo es inadmisible por falta de legitimación del demandante, concurriendo la causa del articulo 69.b) de la Ley Jurisdiccional. En cuanto al fondo, estima que el derecho fundamental proclamado en el articulo 23.2 de la Constitución es de configuración legal, alegando sobre lo que ello supone, para concluir que no se a producido su  vulneración.


Segundo.- Vistos los términos en los que el proceso ha quedado planteado la primera cuestión que debe examinarse es la referida a la causa de inadmisibilidad alegada por el Abogado del Estado de falta de legitimación del demandante.


Esta causa de inadmisibilidad, prevista como tal en el articulo 69.b) de la ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción contenciosa-administrativa, debe ponerse en relación con lo establecido en el articulo 19 de la misma, que reconoce legitimación a, entre otros supuestos a “las personas físicas o jurídicas que ostenten un derecho o interés legitimo”.


Es copiosa la jurisprudencia y la doctrina constitucional acerca de la legitimación en el proceso contencioso-administrativo. Baste pues recordar que el interés legitimo, que abarca todo interés material o moral que pueda resultar beneficiado con la estimación de la pretensión ejercitada siempre que no se reduzca a un simple interés por la legalidad, presupone que la resolución administrativa ha repercutido o puede repercutir, directa o indirectamente, pero no de un modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera jurídica de quien se persona (sentencia del tribunal Supremo 8 de abril de 1994).


A tenor de ello resulta claro que en el supuesto de autos el demandante ostenta la legitimación necesaria para pretender la nulidad de la base 3.1.c) de la convocatoria ya que dicha base, al no incluir entre las titulaciones que enumera la que el posee, esta excluyendo la posibilidad de que pueda participar en el proceso selectivo, de tal modo que la hipotética estimación sea posible, por lo que es evidente que tiene un interés legitimo en los términos exigidos por la ley, sin que en modo alguno sea exigible que haya solicitado tomar parte  en una convocatoria de la que “ ab initio” resulta excluido y respecto de la que pretende modificar sus bases para, precisamente, tener la posibilidad de participar.


De la que se sigue que debe desestimarse la causa  de inadmisibilidad alegada por el Abogado del Estado.


Tercero.- Son muchos los pronunciamientos del Tribunal Constitucional con respecto al derecho fundamental de acceso a las funciones publicas, en condiciones de igualdad, y de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, debiendo reconocerse que, como advierte el Abogado del Estado, se trata de un derecho de configuración legal(entre otras, sentencia 10/1989), aunque, pese a las dudas del demandante, no esta impedido que la ley formal pueda recabar la colaboración reglamentaria y el recurso a los instrumentos que sean necesarios para su desarrollo y aplicación, habida cuenta de que no estamos ante una reserva absoluta(sentencias 99/1987 o 47/1990), siempre que, en todo caso, no se establezcan otros criterios de diferenciación o discriminación objetiva que los basados en los factores de mérito y capacidad (sentencia 48/1998), de tal modo que se infringe el principio de igualdad si la diferencia de trato carece de una justificación objetiva y razonable a la luz de esas condiciones de mérito y capacidad o, dicho con otras palabras, cuando el elemento diferenciador sea arbitrario o carezca de fundamento racional, siendo también indispensable que las consecuencias jurídicas que resulten de tal distinción sean adecuadas y proporcionadas al fin que se persigue (sentencias 76/1990 o 61/1997), afirmándose que, en principio, la negativa requiere una mayor y severa configuración objetiva y racional para superar el juicio que el articulo 23.2 de la  Constitución impone.


En cuanto a los funcionarios con habilitación nacional al servicio de las entidades locales, el articulo 98 de la Ley 2/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, remite al reglamento de aprobación de las bases y los programas para su selección. La misma remisión reglamentaria se contiene en el articulo 158 del Texto Refundido de las disposiciones legales en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto-Legislativo 781/1986, de 18 de abril.


Este desarrollo reglamentario se efectúo por el RD 1174/1985, de 18 de septiembre, que establece el régimen jurídico de los Funcionarios de la Administración Local con habilitación de carácter nacional, en cuyo articulo 22.1.c) se recoge como requisito académico que debe reunir el aspirante para poder participar en las pruebas selectivas para el acceso a la Subescala de Secretaria-Intervencion el “haber superado los tres primeros cursos de las Licenciaturas de Derecho, Ciencias Políticas y Sociología o Económicas y Empresariales”. Siendo la base 3.1.c) de la Orden ahora impugnada mera reproducción de dicha norma reglamentaria.

Cuarto.- A lo que se acaba de exponer debe añadirse, en lo ahora importa, que por RD 1426/1990, de 26 de octubre, se estableció con carácter oficial, el Titulo Universitario de Diplomado en Gestión y Administración Publica, aprobando las Directrices generales de los correspondientes estudios en orden a “proporcionar una formación adecuada en las bases teóricas y en las técnicas de la gestión administrativa y financiera, con especial incidencia en el campo de las administraciones publicas”.


Pese a ello, y aunque ha transcurrido un plazo de tiempo notable desde que finalizaron sus estudios los primeros diplomados en Gestión y Administración Publica, el RD 1174/1987, de 18 de  septiembre, sigue sin incluir esa titulación entre las que se permiten participar en el proceso selectivo para la Subescala de Secretaria-Intervencion de la escala de Funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter nacional. Tampoco en consecuencia, la incluyen las distintas convocatorias, entre ellas, las que ahora se ha impugnado.


Pero es que, aparte de la preocupación parlamentaria que pone de relieve la proposición no de Ley presentada al respecto acreditada por los documentos numero 1 y 2 de los acompañados con la demanda y incluso la manifestada por el Defensor del Pueblo –documento numero 3-, lo determinante es que la propia administración ha reconocido la suficiencia de la Diplomatura en Gestión y Administración Publica para el desempeño de las funciones a realizar por los Secretarios-Interventores de Administración Local. Así se afirma por la Administración que a partir del RD 1174/1987, de 18 de septiembre, han aparecido “nuevas titulaciones, alguna de ellas (Diplomatura en gestión y Administración Publica) particularmente adaptada y pensada para las funciones secretariales”, reconociendo la necesidad de modificar el citado RD en ese punto –contestación remitida por el Ministerio de Administraciones Publicas al Defensor del Pueblo con fecha 1 de septiembre de 1997, que se acompaña como documento numero 4 de la demanda, y que “este ministerio tiene el propósito de acelerar la tramitación para modificar el RD 1174/1987, en concreto su articulo 22. 1, estando previsto incluir, para el acceso a la Subescala de Secretaria-Intervencion, la Diplomatura en Gestión y Administración Publica, por considerar que los conocimientos y materias que la misma conlleva, se ajustan a las exigencias profesionales de los Secretarios-Interventores”, -comunicación realizada por el director del Gabinete del Ministro de Administraciones Publicas de fecha 17 de mayo de 1999, acompañada como documento numero 5 a la demanda -.


Luego si la propia Administración reconoce que la Diplomatura en Gestión y Administración Publica es una titulación apta para el acceso a la Subescala de Secretaria-Intervencion pero, pese a ello, no la ha incluido en la convocatoria que ahora se recurre, debe convenirse con el Ministerio Fiscal y, en suma, con el demandante, que la no-inclusión vulnera el derecho fundamental al acceso a la función publica en condiciones de igualdad y de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, introduciendo con respecto a las titulaciones que si permiten participar en las pruebas selectivas, una discriminación que no esta justificada. Y ello aunque la base de la convocatoria impugnada traiga causa de una norma reglamentaria con cobertura legal, pues tal no constituye una justificación objetiva y razonable como no lo es la necesidad de que se modifique la norma reglamentaria para adecuar a ella la convocatoria dado que, entre otras cosas, los principios de legalidad y de jerarquía normativa están subordinados al respeto a los derechos fundamentales.


Quinto- De cuanto antecede, y por aplicación del articulo 121. 2 de la Ley Jurisdiccional, se deduce la estimación del recurso contencioso-administrativo interpuesto al considerar la Sección que la actuación administrativa consistente en que en la base 31c) de la Orden APU 115/2002, de 10 de mayo se excluya, por omisión, a los Diplomados en Gestión y Administración Publica de la convocatoria para el acceso a la Subescala de Secretaria-Intervencion, de la Escala de Funcionarios de la Administración Local con habilitación de carácter nacional, ha vulnerado el articulo 232, en relación con los artículos 14 y 103.3, de la Constitución.

Ahora bien, la estimación del recurso no puede llegar al reconocimiento de la situación jurídica individualizada que pretende el demandante por cuanto postula su derecho a participar en el proceso selectivo para lo que es necesario no solo cumplir con el requisito previsto en la base 3.1.c) sino también con otros.


Finalmente, en cuanto al planteamiento de la cuestión de ilegalidad a que se refiere el Ministerio Fiscal con base en los artículos 123 y ss de la Ley Jurisdiccional, y que se justifica ya que, según se ha dicho, la base que debe anularse trae causa del articulo 22.1.c) del RD 1174/1987, de 18 de septiembre, habrá que estar a la firmeza de la sentencia sin perjuicio de lo dispuesto en su caso y momento y si se considera procedente por nuestro Alto Tribunal, en el articulo 27.3 de la misma ley 29/1998, de 13 de julio.


Por lo que se refieren a las costas, a tenor de lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción Contencioso-Administrativa, no se estiman méritos para hacer expresa imposición a alguna de las partes procesales habida cuenta de su actuación en el proceso

Por todo lo expuesto

FALLAMOS


Con desestimación de la causa de inadmisibilidad alegada por el Abogado del Estado, ESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo para la protección de los Derechos Fundamentales de la Persona interpuesto por D. Javier Sierra Rodríguez contra la Orden APU 115/2002, de 10 de mayo,  por la que se convocan pruebas selectivas para el acceso a la Subescala de Secretaria-Intervencion, de la escala de Funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter nacional, cuya base  3.1.c) se declara nula.


Sin hacer expresa imposición de costas.


Así por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.


Publicación.- la anterior sentencia ha sido leída y publicada en la forma acostumbrada en el mismo día de su fecha, de lo que yo, Secretario, doy fe.


Diligencia.- En Madrid a treinta de octubre de dos mil dos. 


La pongo yo el Secretario para hacer constar que la anterior sentencia se pasa a notificar con esta fecha por no haberse podido transcribir en su fecha debido a problemas informáticos de esta sala. Doy fe.

