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En la Villa de Madrid a veinticinco de abril de dos mil diecinueve.

VISTO por la Sala, constituida por los Ilmos. Sres. Magistrados "supra" relacionados,

el recurso contencioso-administrativo nimero 656/2017 seguido, ante la Seccion VII de la

Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
interpuesto por la Procuradora de los Tribunales D® Isabel Monfort , en nombre y
representacion de D. Gonzalo , contra la Resolucion de 28 de abril de 2017 de la
Subdirectora General de Recursos Humanos de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias del Ministerio del Interior —por delegacion del Subsecretario de Interior—, por
la que denegd la solicitud de adscripcion definitiva a un Centro Penitenciario cercano al

domicilio familiar en las provincias de Madrid o Toledo.

Habiendo sido parte demandada la Administracion del Estado.



ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso, se reclam6 el Expediente a la Administracion vy,
siguiendo los tramites legales, se emplazd a la parte recurrente para que formalizase la
demanda, lo que verific6 mediante escrito, obrante en autos, en el que hizo alegacion 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.

SEGUNDO.- La Abogacia del Estado, en representacion de la Administracion
demandada, oponiéndose 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.

TERCERO.- Mediante Decreto de 10 de enero de 2018, se sefiald la cuantia como
indeterminada.

CUARTO.- Terminada la tramitacion se sefialo para votacion y fallo del presente
recurso la audiencia del dia 20 de febrero de 2019, en que tuvieron lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Ilmo. Sr. Don Angel Ardura Pérez, en funciones de
sustitucion, quien expresa el parecer de la Seccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion procesal de D. Gonzalo , funcionario del Cuerpo
Superior de Instituciones Penitenciarias en la especialidad de Juristas, se ha interpuesto
recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion de 28 de abril de 2017 de la
Subdirectora General de Recursos Humanos de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias del Ministerio del Interior —por delegacion del Subsecretario de Interior—, por
la que denegd la solicitud de adscripcion definitiva a un Centro Penitenciario cercano al
domicilio familiar en las provincias de Madrid o Toledo.



SEGUNDO.- Alega el recurrente como motivo de su escrito de demanda al amparo
de lo previsto en el articulo 47.1.e) y 47.2) de la Ley 39/2015, de 15 de octubre, <<la
nulidad de pleno derecho de la Resolucion recurrida por infraccion del articulo 20.1 de la
Ley 30/1984, de 30 de agosto, de Medidas para la reforma de la Funcion Publica, asi como
en el articulo 68 del Real Decreto 365/1995, por el que se aprueba el reglamento General de
Ingreso del personal al servicio de la administracion General del Estado>>.

El Abogado del Estado, por su parte, con invocacion de la misma normativa, alega
que <<al no cumplirse los requisitos previstos en la normativa aplicable, procede
desestimar el recurso contencioso-administrativo _interpuesto>>, solicitando que se
confirme el acto recurrido y se condene en costas al actor.

TERCERO.- Conviene seialar que sobre una cuestion analoga —adscripeidn a puesto
de trabajo en Instituciones Penitenciarias-, se ha pronunciado esta Seccion en su Sentencia
de 16 de mayo de 2014 —recurso contencioso-administrativo n°® 115/13-, en la que se
sostenia en relacion con la normativa de aplicacion lo siguiente:

<<SEGUNDO.-  EIl recurrente es funcionario del Cuerpo de Ayudantes de
Instituciones Penitenciarias con destino en Almeria y pretende su traslado, por razones de
salud de su hija, a la ciudad de Granada, donde dice esta escolarizada su hija y realiza un
tratamiento para su enfermedad y a donde se traslada desde el aiio 2007 para dicho
tratamiento. La Administracion le denego dicho traslado, sobre la base de lo dispuesto en la
Resolucion de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica, sobre traslados de
los funcionarios de la Administracion Publica, manifestandose también por la
Administracion que desde el aiio 2007 ha habido varios concursos con plazas vacantes en
Granada en los que no participo el recurrente. Planteado asi el debate en la resolucion de la
cuestion lo primero a tener en cuenta es la regulacion general de los traslados por razones
de salud y a esto se refiere el articulo 20.1h) de la Ley 30/84 de Medidas para la Reforma
de la Funcion Publica que dice: La Administracion General del Estado podra adscribir a
los funcionarios a puestos de trabajo de distinta unidad o localidad, previa solicitud basada
en motivos de salud o rehabilitacion del funcionario, su conyuge o los hijos a su cargo, con
previo informe del servicio médico oficial legalmente establecido y condicionado a que
existan puestos vacantes con asignacion presupuestaria cuyo nivel de complemento de
destino y especifico no sea superior al del puesto de origen y se reunan los requisitos para
su desemperio. Dicha adscripcion tendra cardcter definitivo cuando el funcionario ocupara
con tal cardacter su puesto de origen. Del texto trascrito se desprende que son necesarios
dos requisitos, a) que existan motivos de salud o rehabilitacion que el funcionario justifique.
b) que existan puestos vacantes con asignacion presupuestaria cuyo nivel de complemento
de destino y especifico no sea superior al puesto de trabajo de origen y se reunan los
requisitos para su desemperio.

En iguales términos se pronuncia el articulo 66 bis del RD 3647/1995 de 10 de
marzo , por el que se aprueba el Reglamento de Ingreso y Provision de Puestos de Trabajo



de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado, que dispone lo
siguiente: Previa solicitud basada en motivos de salud o rehabilitacion del funcionario, su
conyuge, o los hijos a su cargo, se podra adscribir a los funcionarios a puestos de trabajo
de distinta unidad administrativa en la misma o en otra localidad. En todo caso, se
requerira el informe previo del servicio médico oficial legalmente establecido. Si los motivos
de salud o rehabilitacion concurren directamente en el funcionario solicitante, sera
preceptivo el informe del Servicio de Prevencion de riesgos laborales del departamento u
organismo donde preste sus servicios. La adscripcion estara condicionada a que exista
puesto vacante dotado presupuestariamente, cuyo nivel de complemento de destino y
especifico no sea superior al del puesto de origen y que sea de necesaria provision. El
funcionario debera cumplir los requisitos previstos en la relacion de puestos de trabajo.
Ciertamente, el traslado por motivos de salud es un supuesto excepcional, al régimen
general de provision de puestos de trabajo, ajustados a los principios de igualdad, merito y
capacidad, que incorpora el articulo 78 de la Ley 7/2007 , y se configura como excepcional
v de aplicacion estricta, pudiéndose optar al traslado a otra localidad donde se beneficie de
tratamiento médico para si o sus familiares que no puede obtener en su localidad de destino
ni en un radio de cuarenta kilometros en los términos de la Resolucion de fecha 28 de enero
de 2004.>>

En igual sentido, sobre un caso similar también se ha pronunciado esta Seccion en la
Sentencia de 30 de Mayo de 2014 -recurso contencioso-administrativo n® 610/2013-, en la
que se decia lo siguiente:

<<SEGUNDQO: Para una adecuada resolucion de la controversia que se somete a la
consideracion de la Seccion es preciso partir de la base de que, en efecto y como sostiene la
recurrente, es madre de un hijo que padece "Sindrome de Down" y que, en funcion de su
discapacidad psiquica y sensorial, tiene reconocido un grado de minusvalia del 75 % desde
el 19 de Febrero de 2008, reconocimiento en el que se reseiia que el mismo tiene dificultades
de movilidad (hecho acreditado al folio 5 del Expediente Administrativo).

En base a ello la actora, funcionaria de carrera del Cuerpo General Auxiliar de la
Administracion del Estado, con destino en el Area de Extranjeria de la Delegacion del
Gobierno en Navarra, Area Funcional de Trabajo e Inmigracién, desempeiiando en la
misma un puesto de trabajo de Nivel 17 y Complemento Especifico de 4.360,44 Euros,
solicito el 24 de Septiembre de 2012 (folio 3 del Expediente Administrativo), su adscripcion
y traslado a Madrid, dada la situacion familiar y por motivos de salud de su hijo, al amparo
de las previsiones contenidas en el articulo 66 Bis del Real Decreto 364/1995, de 10 de
Marzo .

Acomparnio a esta solicitud la actora un Certificado Médico, expedido el 24 de Julio
de 2012 por la facultativo D“. Mari Trini (folio 7 del Expediente Administrativo), en que se
ponia de relieve que Moises , hijo de D. Milagros hoy recurrente, "con sindrome de Down
se encuentra en este momento en el Programa de Empleo con apoyo de la Fundacion
Prodis, realizando un trabajo a media jornada, dedicando el resto de la jornada a los
programas rehabilitadores fisicos y psicologicos que le permiten mantener y evolucionar
fisica y cognitivamente, en los cuales se encuentra centrado y contento, siendo para él de
vital importancia mantener la estabilidad familiar, laboral, psicologica y educativa sin



modificaciones que perjudiquen dicha estabilidad y su desarrollo madurativo”.

También se acompario un Informe, emitido con fecha 15 de Marzo de 2012 por D"
Bernarda , directora de la Catedra UAM- Fundacion PRODIS (hecho acreditado al folio 8
del Expediente Administrativo), en el que se reserio que Moises , "con sindrome de Down, ha
realizado el Curso de Formacion para la inclusion Laboral de jovenes con Discapacidad
Intelectual, con intensos apoyos tanto familiares como educativos. Actualmente se encuentra
en el Programa de Empleo con Apoyo de la Fundacion Prodis, realizando un trabajo a
media jornada en la empresa Visionlab y por las tardes participa en programas
rehabilitadores que le permiten mantener sus funciones cognitivas. Por todo ello, para
Moises , es de vital importancia que, tanto los apoyos que habitualmente estd recibiendo,
como su entorno familiar, laboral y educativo se mantengan estables y sin modificaciones
que pudiesen perjudicar su desarrollo madurativo global.

A la vista de esta documentacion, y sin requerimiento ni solicitud de informacion
adicional alguna, la Secretaria General de la Delegacion del Gobierno en Navarra Informo
desfavorablemente la solicitud de traslado presentada (véase documento, fechado el 8 de
Agosto de 2012, que obra al folio 10 del Expediente Administrativo), argumentando la
escasez de personal de la Delegacion, a fin de dar un adecuado nivel de gestion
administrativa a la Oficina, de tal suerte que, se concluyo, salvo que se autorizara el
nombramiento de un/una funcionario/a interino/a del Cuerpo General Auxiliar para prestar
servicios en la Oficina de Extranjeria en Navarra, no podia emitirse Informe favorable a la
peticion.

En base a este Informe, por resolucion de 28 de Noviembre de 2012 hoy objeto de
recurso (folios 1 y 2 del Expediente Administrativo), se resolvio denegar la solicitud de
traslado formulada, anadiendo que la funcionaria solicitante habia participado
voluntariamente en un proceso de oferta de empleo publico, en concurrencia competitiva, y
que no se habian producido circunstancias sobrevenidas de cardcter sustantivo que, siendo
imprevisibles e involuntarias, justificaran un cambio de situacion. Esta conclusion
denegatoria se mantuvo en la resolucion de 15 de Abril de 2013, desestimatoria de la
reposicion interpuesta contra la antedicha resolucion y hoy también cuestionada, en la que
se anadio que las causas en las que se pretendia sustentar el traslado tenian que ver con
motivos de conciliacion de vida familiar y laboral, y no con motivos de salud, y que las
solicitudes de traslado se condicionaban a la existencia de vacante adecuada, que tenga
asignacion presupuestaria y que sea de necesaria cobertura, circunstancias que, se dijo, no
concurrian en el supuesto analizado.

TERCERQO: Centrandonos ya en el andlisis de la cuestion de fondo sometida a la
consideracion de la Seccion, y planteado el debate en torno a la misma en los términos
descritos en los Fundamentos precedentes, la primero que hemos de poner de relieve es que
la regulacion del traslado por motivos de salud se contiene en nuestro Ordenamiento
Juridico, especificamente, en el articulo 20.1.h) de la Ley 30/1984, de 2 de Agosto, en
el articulo 66 Bis del Real Decreto 364/1995, de 10 de Marzo, y en la Resolucion de 28 de
Enero de 2004 de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica.

El apartado h) del articulo 20.1 de la Ley 30/1984, de 2 de Agosto, de Medidas para



la Reforma de la Funcion Publica, tras la modificacion sufrida por Ley 53/2002, de 30 de
Diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, dispone lo siguiente:
"La Administracion General del Estado podra adscribir a los funcionarios a puestos de
trabajo en distinta unidad o localidad, previa solicitud basada en motivos de salud o
rehabilitacion del funcionario, su conyuge o los hijos a su cargo, con previo Informe del
servicio médico oficial legalmente establecido y condicionado a que existan puestos
vacantes con asignacion presupuestaria cuyo nivel de complemento de destino y especifico
no sea superior al del puesto de origen, y se reunan los requisitos para su desempeiio. Dicha
adscripcion tendrd caracter definitivo cuando el funcionario ocupara con tal cardcter su
puesto de origen”.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 66 Bis del Real Decreto 364/1995, de 10 de
Marzo , por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de
la Administracion General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion
Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado, "Previa
solicitud basada en motivos de salud o rehabilitacion del funcionario, su conyuge, o los
hijos a su cargo, se podra adscribir a los funcionarios a puestos de trabajo de distinta
unidad administrativa, en la misma o en otra localidad. En todo caso, se requerird el
informe previo del servicio médico oficial legalmente establecido. Si los motivos de salud o
de rehabilitacion concurren directamente en el funcionario solicitante, serd preceptivo el
informe del Servicio de prevencion de riesgos laborales del departamento u organismo
donde preste sus servicios".

Y, por ultimo, debe traerse a colacion la regulacion contenida en la Resolucion de 28
de Enero de 2004 de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica, por la que se
dictan las reglas aplicables para la concesion de traslados a los funcionarios de la
Administracion General del Estado por razones de salud y posibilidades de rehabilitacion
de los funcionarios, sus conyuges o los hijos a su cargo, y se fija el procedimiento aplicable
al efecto que, en lo que interesa, establece, en el apartado 1, que el funcionario que por
razones de salud o rehabilitacion, ya sea propia, de su conyuge o de cualquiera de los hijos
a su cargo, desee obtener el traslado a un puesto de trabajo en distinta Unidad
administrativa o en otra localidad, debera solicitarlo en el Ministerio, Delegacion del
Gobierno u Organismo en los que tenga destino definitivo, o en los que preste servicios en
los supuestos de adscripcion provisional, aduciendo en su solicitud (apartado 1.1, parrafo
primero, de la propia Resolucion), los motivos de salud o rehabilitacion que justifican la
peticion de traslado a juicio del solicitante, y acompanando los Informes Meédicos
Justificativos que estime oportunos.

De lo expuesto resulta que siendo el sistema normal de provision de puestos de
trabajo el de concurso, asi como el de libre designacion limitado a determinados puestos
recogidos en la relacion de puestos de trabajo por la naturaleza de sus funciones, los
preceptos indicados suponen una excepcion al régimen general de provision de puestos de
trabajo, en el que no priman los criterios de mérito y capacidad, lo que lleva a una
aplicacion estricta de dicho sistema de provision, al considerarse que se esta ante un
supuesto excepcional, que exige interpretarlo con cardcter restrictivo, para evitar
situaciones lesivas para otros funcionarios, por lo que esos motivos de salud deben de ser de



relevancia significativa a los efectos de que se pueda imponer a la administracion esa
adscripcion, dado que no debemos olvidar que el propio precepto habla de "podrad".

Por otra parte, no puede perderse de vista por lo que luego se dird, que la finalidad
de la prevision introducida por la Ley 53/2002 es evidente y obvia, deducida del conjunto de
preceptos que resultan de aplicacion y que son desarrollo de la misma, pues con tal
prevision, y tal y como se regula la misma en nuestro derecho, no se trata de otra cosa que
de amortiguar los efectos negativos en el desemperio de la relacion funcionarial, cuando el
desemperio del puesto de trabajo en "una concreta unidad o localidad" pueda condicionar
sobremanera las circunstancias de salud o rehabilitacion del propio funcionario, conyuge o
hijos a su cargo.

Interesa destacar, por otra parte, que si bien es cierto que el traslado por motivos de
salud o rehabilitacion del funcionario, su conyuge o los hijos a su cargo, no estd incluido
entre los supuestos a que alude la Ley 39/1999, de 5 de Diciembre, de Conciliacion de Vida
Familiar y Laboral, no es menos verdad que el mismo tiene un componente, en casos como
el que nos ocupa, que no puede escapar a su consideracion desde una perspectiva de dicha
naturaleza, en la medida en que la solicitud que en su dia efectué la hoy actora tiende a
conseguir, es indudable, una situacion laboral que le permita asegurar el adecuado ejercicio
de la patria potestad y el cuidado de su hijo discapacitado, afectado de una minusvalia
expresamente reconocida del 75 % y con problemas de movilidad, en definitiva con una
discapacidad importante y no desdeniable. Ello quiere decir que el supuesto a que aluden
los articulos 20.1.h) de la Ley 30/1984, de 2 de Agosto , y 66 Bis del Real Decreto 364/1995,
de 10 de Marzo, debe contemplarse, a la hora de resolver sobre su especifica aplicacion a
un supuesto muy concreto como el analizado, desde una dimension o perspectiva
Constitucional, esto es enlazando el mismo con el mandato que se contiene en los articulos
39y 48 de nuestra Carta Magna y que indican que los poderes publicos deben asegurar la
proteccion de la familia, asi como que deben de llevar a cabo una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
a los que prestaran la atencion especializada que requieran y amparardn especialmente en
el disfrute de los derechos que la propia Norma Fundamental otorga a todos los ciudadanos.
Esta dimension o perspectiva Constitucional implica, conforme tiene declarado nuestro
Tribunal Constitucional (SSTC 191/1998, de 20 de Septiembre , y 92/2005, de 18 de Abril,
entre innumerables otras), que la finalidad de proteccion a la familia y a las personas
discapacitadas ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucion de cualquier duda
interpretativa que se pueda plantear en el ambito en el que nos movemos.

CUARTO: En el hilo argumental iniciado en el Fundamento precedente es el
momento de destacar que la solicitud de traslado formulada, con fecha 24 de Septiembre de
2012, por la hoy actora le fue denegada, en la resolucion inicial dictada al efecto el 28 de
Noviembre de 2012, en base a la escasez de personal de la Delegacion del Gobierno a que
la misma estaba adscrita, a fin de dar un adecuado nivel de gestion administrativa a la
Oficina, asi como a que la solicitante habia participado voluntariamente en un proceso de
oferta de empleo publico, en concurrencia competitiva, y que no se habian producido
circunstancias sobrevenidas de caracter sustantivo que, siendo imprevisibles e involuntarias,
Justificaran un cambio de situacion.



Estos motivos concretos, por los que inicialmente se justifico la denegacion de la
solicitud formulada, no son ninguno de aquéllos especificos supuestos por los que
el apartado h) del articulo 20.1 de la Ley 30/1984, de 2 de Agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcion Publica, tras la modificacion sufrida por Ley 53/2002, de 30 de
Diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, puesto en relacion con
el articulo 66 Bis del Real Decreto 364/1995, de 10 de Marzo , por el que se aprueba el
Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion General del
Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional de los Funcionarios
Civiles de la Administracion General del Estado, permiten desestimar una solicitud como la
de referencia, ya que ni se alude a que no sean ciertos los motivos de salud y rehabilitacion
alegados, ni a que no existan puestos vacantes con asignacion presupuestaria cuyo nivel de
complemento de destino y especifico no sea superior al del puesto de origen, o a que no se
reunan los requisitos para su desemperio por parte de la Sra. Milagros .

A estos especificos motivos si se aludio en la resolucion de 15 de Abril de 2013, que
desestimo la reposicion interpuesta contra la previa resolucion de 28 de Noviembre de 2012,
al senialarse la inexistencia de vacante adecuada, que tenga asignacion presupuestaria y que
sea de necesaria cobertura, asi como que la solicitud formulada tenian que ver con motivos
de conciliacion de vida familiar y laboral, y no con motivos de salud.

Estas conclusiones, sin embargo, no podemos compartirlas en modo alguno, y no
podemos hacerlo, en primer lugar, porque como ya avanzamos la perspectiva de
conciliacion de la vida personal y familiar no es un aspecto completamente ajeno a la
peticion de traslado denegada en el supuesto que nos ocupa, en el que la actora tiene un
hijo con Sindrome de Down, con un grado de discapacidad declarada del 75 % y evidentes
problemas de movilidad, y si bien el Sindrome de Down se considera hoy por los
especialistas, mayoritariamente, que no comstituye una enfermedad, sino una alteracion
genética que causa discapacidad cognitiva, es indudable que es una condicion en la cual la
persona que la padece tiene mayor probabilidad de presentar problemas médicos,
precisando para su conveniente desarrollo e integracion social un ambiente, familiar y de
todo orden, adecuado en que desenvolverse. Es importante tener presente que ya desde la
via administrativa, los Informes adjuntados por la Sra. Milagros a este respecto son
inequivocos como ya reseniamos lineas atras, se ha acreditado que es de vital importancia
para la adecuada salud psiquica del hijo de la actora el mantener un entorno familiar
tranquilo, afectivo y sin cambios, ya que los mismos tienen una incidencia relevantemente
perjudicial en la estabilidad emocional y en el desarrollo educativo y madurativo global del
mismo, siendo evidente que el traslado de su madre fuera del domicilio familiar cinco dias a
la semana, con la imposibilidad de convivencia en estos periodos de tiempo con su hijo, es
una situacion que indudablemente redundara en el mismo en un desequilibrio emocional,
que perjudicara notablemente su desarrollo e integracion social.

En segundo lugar, a instancias de la parte actora se ha acreditado documentalmente
en el proceso la existencia de numerosas vacantes, en Madrid, en concreto y entre otras en
la Oficina de Extranjeria, para su cobertura por funcionarios del Cuerpo General Auxiliar
de la Administracion del Estado, con un Nivel de Complemento de Destino 17 y un
Complemento Especifico de 4.360,44 Euros, denominadas algunas de ellas "Ayudante de



Extranjeria" y otras "Auxiliar de Extranjeria". Resultando también acreditado que en el
Concurso de Méritos convocado por Orden HAP/12/2013, de 18 de Abril (B.O.E. de 30 de
Abril proximo siguiente), es decir a los pocos dias del dictado de la ultima resolucion
cuestionada en el presente proceso, se anunciaron para su cobertura varias vacantes tanto
de "Ayudante de Extranjeria" como de "Auxiliar de Extranjeria”, Nivel de Complemento de
Destino 17 y un Complemento Especifico de 4.360,44 Euros, en la Comunidad de Madrid.

Pero es que es mas, y en tercer lugar, es también un hecho acreditado que con fecha
8 de Mayo de 2013 a la hoy actora se le nombro, en comision de servicios, para ocupar un
puesto de trabajo, en el Ministerio del Interior, Organizacion Periférica de la Direccion
General de la Guardia Civil, Comandancia de Madrid, Nivel de Complemento de Destino 17
vy un Complemento Especifico de 4.360,44 Euros.

Estos antecedentes ponen de manifiesto, sin temor al equivoco, que efectivamente
concurrian en el supuesto de autos los presupuestos precisos para, a tenor de lo dispuesto
en el apartado h) del articulo 20.1 de la Ley 30/1984, de 2 de Agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcion Publica, tras la modificacion sufrida por Ley 53/2002, de 30 de
Diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, se otorgara a la actora
el traslado que solicito y ello porque existia un motivo de salud y/o rehabilitacion de un hijo
a su cargo, y asi se acredito por Informes Médicos aportados en via administrativa por la
propia actora, existiendo puestos vacantes en la localidad a la que se solicito el traslado,
con asignacion presupuestaria, cuyo nivel de complemento de destino y especifico no era
superior al del puesto de origen, reuniéndose por la actora los requisitos precisos para su
desemperio, siendo por ello por lo que procede la estimacion del presente recurso.>>

CUARTO.- Pues bien, examinadas las circunstancias del caso enjuiciado debe
llegarse a la misma conclusion que en la Sentencia a la que nos acabamos de referir.

Como se dice en la otra Sentencia citada de 16 de mayo de 2014, dos son los
requisitos que la normativa establece para poder acceder a la adscripcion.

En primer lugar, que existan motivos de salud o rehabilitacion que el funcionario
justifique.

El articulo 66 bis del Real Decreto 364/1995, citado por la resolucion impugnada, al
regular la movilidad por razones de salud o de rehabilitacion establece que:

<<Previa solicitud basada en motivos de salud o rehabilitacion del funcionario, su
conyuge, o los hijos a su cargo, se podra adscribir a los funcionarios a puestos de trabajo
de distinta unidad administrativa, en la misma o en otra localidad. En todo caso, se
requerird el informe previo del servicio médico oficial legalmente establecido. Si los motivos
de salud o de rehabilitacion concurren directamente en el funcionario solicitante, sera
preceptivo el informe del Servicio de prevencion de riesgos laborales del departamento u
organismo donde preste sus servicios. 2. La adscripcion estara condicionada a que exista
puesto vacante, dotado presupuestariamente, cuyo nivel de complemento de destino y
especifico no sea superior al del puesto de origen, y que sea de necesaria provision. El



funcionario debera cumplir los requisitos previstos en la relacion de puestos de trabajo. La
adscripcion tendra caracter definitivo cuando el funcionario ocupara con tal cardcter su
puesto de origen y, en este supuesto, deberda permanecer un minimo de dos anos en el nuevo
puesto, salvo en los supuestos previstos en el articulo 41.2 de este reglamento. El cese en el
puesto de origen y la toma de posesion en el nuevo puesto de trabajo deberan producirse en
el plazo de tres dias habiles si no implica cambio de residencia del funcionario, o de un mes
si comporta cambio de residencia. 3. Seran competentes para resolver los organos
contemplados en el articulo 64.3 de este reglamento>>

El articulo 2.1.de la Resolucion de 28 de enero de 2004 del Secretario de Estado para
la Administracion Publica, a la que también se refiere la resolucion impugnada, establece
que:

<<2.1.1. Cuando la conveniencia del cambio de puesto de trabajo o de localidad
esté basada en razones de salud del funcionario, su conyuge o cualquiera de los hijos a su
cargo, el informe médico se manifestara sobre la incidencia negativa del puesto
desemperiado por el funcionario o de la localidad de destino en el estado de salud del
solicitante, de su conyuge o de cualquiera de los hijos a su cargo.

2.1.2. Cuando la conveniencia del cambio del puesto de trabajo o de localidad esté
basada en la posibilidad de rehabilitacion del funcionario, su conyuge o de cualquiera de
los hijos a su cargo, el informe médico manifestara el tipo de rehabilitacion que precisa, asi
como la inexistencia de un centro adecuado para reanimar la rehabilitacion prescrita en la
localidad del destino o en localidades limitrofes ubicadas en un radio inferior a 40
kilometros de distancia>>.

Expuesto lo anterior, debe decirse que la situacion alegada por el demandante
atendiendo las circunstancias a las que se hacen referencia, tiene un mejor encuadre en el
supuesto previsto en el apartado 2.1.1 de la Resolucion 28 de enero de 2004 y no en el 2.1.2
como hace la Administracion y se dice esto porque las circunstancias que el demandante
alega como problema de salud es el trastorno del desarrollo por autismo de su hijo, habiendo
aportado en via administrativa (folio 24 al 27 del expediente) un informe médico de 3 de
febrero de 2017 del Servicio de Pediatria del Hospital Universitario Infanta Elena del
Servicio Madrilefio de Salud en el que se detalla como juicio clinico de su hijo el de
<<trastorno del espectro del autismo>> y sintomatologia de trastorno por déficit de
atencion, indicando dentro del apartado de “Tratamiento” que <<E! paciente debe estar bajo
el cuidado de sus tutores legales que en el momento actual son sus progenitores>>,
anadiendo que <<Seria desfavorable para la patologia que presenta el paciente cualquier
cambio en la estructura familiar que suponga separacion del nifio de sus padres>>.

En un sentido similar se manifiesta, de un lado, ¢l Informe de 21 de febrero de 2017
de la logopeda (folio 19 y 20 del expediente) en el que se recoge como recomendacion que
<<debido a las caracteristicas del nifio y su diagnostico de TEA, el cambio en la vida
familiar, asi como en su rutina diaria, podrian suponen en el nifio un agravamiento, debido
a su inflexibilidad y manejo de situaciones sociales, lo que podria repercutir en la evolucion
en su desarrollo, adquisicion de aprendizajes y a nivel socio-emocional>>, y de otro el del
Centro Escolar en el que el hijo del demandante esta escolarizado (folio 21 a 23) en el que se
dice que <<dada la patologia de nuestro alumno todo cambio en su rutina y cualquier



cambio en la estructura familiar podria influir de forma negativa en su desarrollo tanto a
nivel emocional como de aprendizajes, por lo que creemos que cualquier cambio en la
situacion actual del alumno es desfavorable para su desarrollo>>.

Por tultimo, consta igualmente en el expediente administrativo (folios 10 y 11)
Resolucion de 31 de octubre de 2016 del Director General de Atencion a Personas con
Discapacidad de la Consejeria de Politicas Sociales y Familia de la Comunidad de Madrid,
en la que, con base en el Dictamen Técnico facultativo del Equipo de Valoracion y
Orientacion de la Comunidad de Madrid se reconoce al hijo del demandante un grado total
de discapacidad del 35%.

En consecuencia, no puede compartirse el criterio mantenido por la Administracion
en la resolucion recurrida toda vez que debe estimarse cumplido el primero de los requisitos
a los que esta Seccion se referia en la Sentencia de 16 de mayo de 2014 en relaciéon con
problemas de salud, que en el supuesto enjuiciado son del hijo del demandante.

QUINTO.- A continuacion debe ser examinada la concurrencia del otro requisito al
que se refiere la Sentencia de 16 de mayo de 2014, esto es, que existan puestos vacantes con
asignacion presupuestaria cuyo nivel de complemento de destino y especifico no sea
superior al puesto de trabajo de origen y se reunan los requisitos para su desempeio.

En el presente caso, como sefiala el demandante, es la propia Administracion la que
en la resolucion recurrida reconoce la existencia de las vacantes pues se afirma, en referencia
a los Centros a los que el demandante ha solicitado su adscripcion, que <<(.../...) en alguno
de ellos exista alguna vacante de las recogidas en la correspondiente relacion de puestos de
trabajo, (.../...).>>.

Por tanto, podemos concluir que se dan los dos requisitos a los que se hacia
referencia en la mencionada Sentencia.

A lo anterior no obsta lo mantenido en la resolucion impugnada cuando afirma que si
bien existen tales vacantes <<(.../...) esto no significa que la Administracion Penitenciaria
considere como tal esas plazas y el ejemplo esta en el hecho de que en el concurso de
traslados resuelto en diciembre de 2016, no se convocaron puestos en todos los centros y los
que fueron ofertados a los funcionarios participantes, se cubrieron, sin que quedasen
destinos necesarios de cubrir>>.

Sin entrar a valorar el criterio de la Administracion demandada para cubrir los
puestos de trabajo vacantes y su potestad de autorganizacion, es lo cierto que los puestos de
trabajo existen al estar recogidos en la relacion de puestos de trabajo y se encuentran
vacantes al no estar ocupadas por funcionarios de carrera.

Por ello, como ya se adelantd, procede estimar el presente recurso contencioso-
administrativo y anular la resolucion impugnada por no ser conforme a Derecho.



SEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 139 de la
Ley 29/1.998, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
procede imponer las costas del presente recurso en la cantidad de 400 euros, a la
Administracion demandada pues sus pretensiones han sido totalmente desestimadas y no se
aprecian circunstancias que, de contrario, justifiquen su no imposicion.

Vistos los preceptos citados, concordantes y demds de general y pertinente
aplicacion.

FALLAMOS

PRIMERO.- Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representacion procesal de D. Gonzalo , contra la Resolucion de 28 de abril de 2017 de la
Subdirectora General de Recursos Humanos de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias del Ministerio del Interior —por delegacion del Subsecretario de Interior-, que
anulamos por no ser conforme a Derecho.

SEGUNDO.- Reconocer el derecho del demandante a que se le adscriba, en los
términos recogidos en el articulo 66 bis del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la
Administracion general del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion
Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado, a alguno de
los puestos de trabajo a los que ha solicitado su adscripcion.

TERCERO.- Imponer las costas procesales a la parte demandada con el limite
fijado en el ultimo fundamento juridico.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que deberd prepararse ante esta Sala en
el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion, acreditandose en el escrito de
preparacion del recurso el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, con justificacion del interés casacional objetivo que presente. Previa
constitucion del depoésito previsto en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho deposito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depositos y
Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n® 2581-0000-93-0656-17 (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
realizard a la cuenta general n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignard el niimero de cuenta-expediente 2581-0000-93-0656-17 en el campo “Observaciones” o “Concepto
de la transferencia” y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sdlo
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
o0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.





