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I. Tipos de empleados:

funcionarios interinos y
policia local

Como primer tema para esta cronica de jurispruden-
cia, elegimos uno de los asuntos méas destacados
de los Ultimos meses en materia de empleo publico.
Se trata de la cuestién del desarrollo de la actividad
de policia local, con funciones que implican autori-
dad, en régimen de interinidad. Y es que el Tribunal
Supremo, en sentencia de catorce de junio de 2019
(828/2019, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccioén Cuarta, recurso nimero 922/2017) establecid
que la interpretacion literal de la legislacion local es-
pafiola conducia a la tajante prohibicion de tal prac-
tica.

Poco después, el Tribunal Constitucional, en senten-
cia 106/2019, de diecinueve de septiembre de 2019
(cuestion de inconstitucionalidad nimero 1461-2019),
vino a ocuparse de la cuestion y ha declarado que tal
prohibicién no existe. Por tanto, la doctrina sentada
en interés casacional por el Supremo —que actud
como consecuencia de un litigio generado en el Pais
Vasco— ha quedado atajada por el fallo del Tribunal
Constitucional. A continuacién, desarrollaremos bre-
vemente el tema, para lo cual nos centraremos exclu-
sivamente en el segundo pronunciamiento, el del Tri-
bunal Constitucional.

La intervencion del Tribunal Constitucional deriva de
la cuestion de inconstitucionalidad entablada por la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de las llles
Balears, en relacién con la disposicion transitoria se-
gunda del Decreto-ley del Gobierno de llles Balears
1/2017, de 13 de enero (Decreto-ley que modifica la
Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de ré-
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gimen local de las llles Balears, y la Ley 3/2007, de
27 de marzo, de la funcién publica de la Comunidad
Auténoma de las llles Balears, y de medidas en mate-
ria de coordinacién de las policias locales de las llles
Balears) y con el articulo 41 de la Ley del Parlamento
de llles Balears 4/2013, de 17 de julio, de coordina-
cioén de las policias locales de las llles Balears. Se
trataba de aclarar si esa normativa autonémica pu-
diera resultar contraria a los articulos 149.1.1y 149.1.18
de la Constitucion Espafiola, en relacién con la regu-
lacion contenida en el articulo 92.3 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen
Local, en la redaccion dada por la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, esto es, una norma bésica y dictada
al amparo del correspondiente titulo competencial
que la Constitucion reserva al Estado. Recordemos,
por un lado, que el articulo 92.3 de la Ley Regula-
dora de las Bases de Régimen Local (LBRL), desde
2013, seflala que el gjercicio de funciones de auto-
ridad corresponde exclusivamente a los funciona-
rios de carrera y, por otro, que la legislacion balear
—como es habitual en el ambito de la seguridad pu-
blica en la administracién municipal—, recoge la po-
sibilidad de que sea nombrado personal funcionario
interino para el desarrollo de funciones del personal
funcionario de carrera. El Gobierno de la Nacion vy el
de la Comunidad auténoma de Baleares defendieron
la compatibilidad de los preceptos legales cuestiona-
dos con la Constitucién, y la fiscal general del Estado
y el Sindicato Profesional de Policias Municipales de
Espafia la rechazaron.

Segun sefiala el Tribunal Constitucional, todo depen-
dera de la interpretacion del articulo 92.3 LBRL: «Si
este precepto se interpreta como una reserva abso-
luta de determinadas funciones a los funcionarios “de
carrera”, con exclusion de los interinos, la norma auto-
noémica cuestionada sera inconstitucional, pues regula
un procedimiento de seleccion de funcionarios interi-
nos para el gjercicio de una de estas funciones reser-
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vadas, en concreto “funciones publicas que implican
el ejercicio de autoridad”. Y continua: «Por el contra-
rio, si el art. 92.3 LBRL se interpreta como una reserva
de esas funciones publicas, entre las que encajan las
de la policia local, simplemente a los funcionarios, sin
excluir a los interinos, los preceptos autonémicos se-
ran constitucionales» (FJ 6).

Pues bien, la Sentencia del Tribunal Constitucional
rechaza que la locucién empleada por el articulo
92.3 LBRL —funcionarios de carrera— suponga la
prohibicion de funcionarios en régimen interino. Para
ello, descarta la literalidad absoluta, apoyandose en
los antecedentes legislativos vy jurisprudenciales de
la figura, y utilizando la I6gica y el sentido comun. Se-
flala el Constitucional que, por ejemplo, «en el seno
de la Ley reguladora de las bases de régimen local,
la expresion “funcionarios de carrera” se utiliza como
equivalente a la de funcionario publico, sin exclusidn
de los interinos. Asi resulta del art. 89, que abre su
titulo VII dedicado al «personal al servicio de las en-
tidades locales», y que no ha sido modificado ni por
la Ley del estatuto béasico del empleado publico de
2007 ni por la Ley 27/2013» o que «la amplitud de
las funciones reservadas en este art. 92 a los “fun-
cionarios de carrera” (...) implicarfa que una interpre-
tacion del mismo como norma prohibitiva del nom-
bramiento de funcionarios interinos para todas esas
funciones reservadas impediria no solo el nombra-
miento de funcionarios interinos para los cuerpos de
policia local, sino en general para cualquier cuerpo
0 escala de las entidades que integran la administra-
cion local». En cuanto a los antecedentes: «Ninguna
de estas referencias especificas a los funcionarios
“de carrera” ha sido interpretada nunca, desde la en-
trada en vigor de la LBRL en 1985, como una expresa
prohibicion de nombramiento de funcionarios interi-
nos en la Administracion local». Y razonablemente se
puede estimar que «una reforma de tanta importan-
cia y trascendencia para el funcionamiento ordina-
rio de los entes que integran la administraciéon local
(municipios, provincias e islas, arts. 140 y 141 CE, pero
también comarcas, areas metropolitanas y mancomu-
nidades de municipios: art. 3 LBRL) deberia venir pre-
cedida de informes en la elaboracién del antepro-
yecto de ley, de un amplio debate en la tramitacién
parlamentaria del proyecto y de disposiciones de
derecho transitorio para las vacantes cubiertas por
funcionarios interinos en la fecha de entrada en vigor
de la reforma. Y deberia plasmarse en una norma
mas clara y terminante» (FJ 9).

En definitiva, por lo que respecta a la normativa ba-
lear, «la contradiccion entre la norma estatal de con-
traste y las disposiciones autondmicas cuestionadas
no es efectiva e insalvable por via interpretativa, y en
consecuencia que el art. 41 de la Ley 4/2013 y la dis-
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posicién transitoria segunda del Decreto-ley 1/2017
no son inconstitucionales» (FJ 9). De esta manera, tras
unos meses de confusion y planteamiento de alterna-
tivas sobre la cuestion, esta ha quedado aclarada: se
puede nombrar agentes de la policia local en régimen
de interinidad.

Il. Requisitos para el
acceso al empleo

publico: altura minima
y género

Como es conocido, entre los requisitos generales
para tomar parte en pruebas selectivas se encuen-
tra la capacidad funcional para el desempefio de las
tareas, lo que permite incorporar requisitos fisicos
especificos, como la altura o el estado fisico, espe-
cialmente en ciertos ambitos, como el ejército o las
fuerzas de seguridad. En este segundo apartado el
asunto analizado nos sitla, en concreto, ante los re-
quisitos de acceso al empleo publico y las considera-
ciones de género.

El Ministerio de Defensa espafiol convocd proce-
sos de seleccion para el ingreso en centros docen-
tes militares de formacion de militares en los Cuer-
pos Comunes de las Fuerzas Armadas (Resolucion
n.° 452/38082/2018, de 23 de abiril, de la Subsecre-
tarfa, Ministerio de Defensa, por la que se convocan
procesos de seleccién para el ingreso en centros do-
centes militares de formacién, mediante las formas
de ingreso directo y promocién, para la incorporacion
como militar de carrera a los Cuerpos Comunes de las
Fuerzas Armadas).

Se presenta, al respecto, recurso ante el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, seguido por el procedi-
miento especial para la proteccién de los derechos
fundamentales de la persona. En definitiva, se dirige
tal recurso contra la Base Décima de la Convocato-
ria, apartado 2.3.3, en lo relativo a la aplicacion del
Cuadro Médico de Exclusiones recogido en la Orden
Pre/2622/2007, de 7 de septiembre, y, en particular,
contra el requisito relativo a la altura que debe alcan-
zar como minimo cualquier aspirante, independiente-
mente del sexo, fijada en 160 cm en bipedestacion.
La recurrente entiende que se ha producido una le-
sion del derecho a la igualdad y de la prohibicion de
discriminacion por razéon de sexo, y solicita que se es-
tablezca para las mujeres candidatas la altura minima
de 155 cm. El Ministerio Fiscal insta la estimacién par-
cial del recurso, por entender que la Base de la Con-
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vocatoria impugnada (la citada Base Décima, apartado
2.3.3) es nula de pleno Derecho.

Por su parte, la Administracion demandada solicita
que se declare la inadmisibilidad del recurso, por
falta de legitimacion activa de la recurrente (ya que
no habia participado en el proceso selectivo), o, en
su defecto, que el mismo se desestime, por entender
que de la resolucién impugnada no se deriva vulne-
racion alguna de ningdn derecho fundamental. En su
alegato sefiala que la resolucién por la que se con-
vocan las pruebas de acceso a los centros de forma-
cién militar no puede, en virtud del principio de inde-
rogabilidad singular de los reglamentos, ir en contra
de la orden que aprueba el cuadro médico de ex-
clusiones aplicable para dicho tipo de procesos de
seleccién. Niega, igualmente, la vulneracién de los
articulos 14 y 23.2 de la Constitucion que la actora
imputa a la resolucién recurrida, al no constar que
haya una decision administrativa de exclusion de la
demandante del proceso selectivo en cuestién. Por
ultimo, la demandada afirma, subsidiariamente a lo
anterior, que, si lo pretendido es impugnar la legali-
dad de la Orden Ministerial de 7 de septiembre de
2007, la Sala careceria de competencia objetiva para
conocer de tal pretension.

El Tribunal Superior de Madrid, en su sentencia de
cuatro de marzo de 2019 (97/2019, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién Octava, recurso
nimero 287/2018) estima parcialmente el recurso
contencioso-administrativo y declara la nulidad de
la convocatoria en la parte del cuadro médico de
exclusiones que exige una altura minima de 160 cm
a todos los aspirantes sin distincion de sexo. Des-
pués de reconocerle a la actora legitimacion activa,
el tribunal sefiala que la aplicacion de los precep-
tos constitucionales y legales, asi como la jurispru-
dencia, les conduce a tal decisién. Concretamente,
«esta causa de exclusion desconoce, a juicio de
esta Sala, la realidad morfolégica del ser humano,
que, en funcién del sexo, suele mostrar que el hom-
bre, por regla general, es mas alto que la mujer, lo
que, sin necesidad de mayor razonamiento, permite
afirmar que, en comparacion entre ambos sexos, a
priori, habrd mas hombres que mujeres que supe-
ren el 1,60 m de estatura. Este, para la Sala, es un
hecho notorio que, por tanto, no precisa de prueba
alguna a tenor de lo dispuesto en el articulo 281.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si la regla general
es que, por naturaleza, hay mas hombres que mu-
jeres que superen el 1,60 de estatura, en una con-
vocatoria como la que aqui nos ocupa el resultado
serd que habrd mas posibilidades de que las mu-
jeres aspirantes sean finalmente excluidas por no
cumplir este concreto requisito y que, en conse-
cuencia, en los Cuerpos Comunes de las Fuerzas

17 Revista Vasca de Gestion.indd 175

NAP

César Gallastegi Aranzabal

Armadas haya siempre mas hombres que mujeres,
tan sdélo porque aquéllos, por su propia constitucion
y morfologia, suelen ser mas altos que éstas» (FD 6),
todo ello sin que la Administracién hubiera ofrecido
en la disposicion aplicable ningldn argumento que
pudiera justificar el requisito en la manera en que
se exigia. Por tanto, «constituye a juicio de la Sala
un paradigma de discriminacion indirecta —de la
mujer, en este caso— que resulta contrario al prin-
cipio de igualdad consagrado, con caracter gene-
ral, en el articulo 14 de la Constitucién; en particular,
en el articulo 23.2 de la misma cuando de lo que se
trata, como aqui, es del acceso al empleo publico,
en este caso, a la carrera militar» (FD 6). Esta con-
clusién tiene su apoyo, seguln sefiala el tribunal,
en la Sentencia de 18 de octubre de 2017 (Asunto
C-409) del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
que declard que el requisito de una estatura minima
comuln a hombres y mujeres para el acceso a una
Escuela de Policia en Grecia era discriminatorio. Lo
que no hace el Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid es fijar cual debe ser la talla minima exigible a
las aspirantes del sexo femenino. Y en cuanto a la
Orden PRE/2622/2007, el tribunal prevé plantear
cuestion de ilegalidad.

Para finalizar, cabe sefialar que en la convocato-
ria andloga a la examinada correspondiente a 2019
(Resolucion 452/38042/2019, de 20 de febrero,
de la Subsecretaria del Ministerio de Defensa, por
la que se aprueba el proceso de seleccién para el
ingreso en los centros docentes militares de for-
macién para incorporarse a las escalas de tropa y
marineria) aparece marcada como medida minima
para hombres 160 cm y 155 cm para mujeres. Si nos
acercamos a algunas convocatorias recientes de
cuerpos policiales, constatamos que en la convo-
catoria para la Ertzaintza de diciembre de 2018 se
exigfa una estatura minima de 165 cm los hombres
y 160 cm las mujeres (Resolucién de 3 de diciem-
bre de 2018, de la Directora General de la Acade-
mia Vasca de Policia y Emergencias, por la que se
convoca Procedimiento Selectivo para ingreso en
la Categoria de Agente de la Escala Basica de la
Ertzaintza); y respecto a las dos convocatorias de
Mossos d’Esquadra del presente afio 2019, en la
de enero la altura minima era de 165 cm para los
hombres y 160 cm para las mujeres (Resolucién
Int/9/2019, de 8 de enero, de convocatoria me-
diante oposicion libre para cubrir plazas de la cate-
goria de mosso/a de la escala basica del cuerpo de
Mossos d’Esquadra), y en la de octubre el requisito
de altura minima simplemente ha desaparecido (Re-
soluciéon Int/2786/2019, de 29 de octubre, de con-
vocatoria mediante oposicién libre para cubrir pla-
zas de la categoria de mosso/a de la escala basica
del cuerpo de Mossos d’Esquadra).
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lll. Requisitos para el
acceso al empleo

publico: titulacion de
master

Siguiendo con la cuestion del acceso al empleo pu-
blico, recientemente se han dado dos sentencias rela-
cionadas con el nivel de estudios universitario exigible
en ciertas convocatorias publicas. El Tribunal Supremo
ha fallado en sentencias de veinticinco y de veintiséis
de septiembre de 2019 (1241/2019 y 1268/2019, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta, re-
cursos numeros 1923/2017 y 548/2017) que en el am-
bito de la funcidn publica el acceso a cuerpos o a pla-
zas de profesiones reguladas ha de realizarse con la
titulacion propia de la profesion, aunque ésta sea de
nivel de master y no de grado universitario.

Tomando como referencia la primera de las dos sen-
tencias citadas, su origen se sitlda en un recurso de
casacion del Colegio Oficial de Ingenieros Técnicos
de Obras Publicas contra una sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Aragdén. Esa senten-
cia se daba en apelacién contra una de un Juzgado
de lo Contencioso Administrativo de Huesca sobre un
recurso contra la convocatoria del Ayuntamiento de
Huesca para la creacién de una Bolsa de Trabajo para
la provision de plazas de Ingenieros de Caminos Ca-
nales y Puertos (plazas correspondientes a la Escala
de Administracion Especial, Subescala Técnica, Clase
Media, Grupo A, Subgrupo Al).

En la convocatoria mencionada se exigia para partici-
par en la misma el titulo de Ingeniero de Caminos, Ca-
nales y Puertos o grado equivalente. El Colegio Oficial
de Ingenieros Técnicos de Obras Publicas recurrié en
reposicion, sus pretensiones fueron acogidas y la al-
caldia modificé la base correspondiente, incluyendo
los titulos de Grado en Ingenieria Civil y en Ingenie-
ria Civil y Territorial. A su vez, el Colegio de Ingenie-
ros de Caminos, Canales y Puertos impugné este Ul-
timo Decreto sosteniendo que esas dos titulaciones
de grado no habilitan para el acceso a plazas de In-
genieros de Caminos, Canales y Puertos, pero la sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo
desestimd su recurso. Asi que contra ella se interpuso
recurso de apelacion por el Colegio de Ingenieros de
Caminos, Canales y Puertos, estimado por el Tribunal
Superior de Justicia de Aragén y objeto de recurso de
casacion en el Supremo a instancias del Colegio Ofi-
cial de Ingenieros Técnicos de Obras Publicas.

Téngase en cuenta que el master universitario en In-
genieria de Caminos, Canales y Puertos sustituye al ti-
tulo universitario de Ingeniero de Caminos, Canales y
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Puertos, que se extingue tras la entrada en vigor del
Real Decreto 1393/2007 por el que se regulan los es-
tudios universitarios en Espafia, atendiendo a las di-
rectrices del Espacio Europeo de Educacién Superior.
El master da acceso a la profesion regulada de Inge-
niero de Caminos, Canales y Puertos, tal y como in-
dica la Orden CIN/309/2009, de 9 de febrero, por la
que se establecen los requisitos para la verificacion
de los titulos universitarios oficiales que habiliten para
el ejercicio de la profesion de Ingeniero de Caminos,
Canales y Puertos.

Tanto en la via administrativa cuanto en la judicial el
debate se ha centrado en determinar si, conforme al
articulo 76 del Estatuto Basico del Empleado Pudblico,
a falta de una ley que establezca lo contrario, la ti-
tulacion de grado habilita para acceder a plazas del
Grupo A, Subgrupo A1, como son las que debian pro-
veerse. El Tribunal Superior de Justicia habia enten-
dido que el titulo de grado no es suficiente para acce-
der al Subgrupo A1 cuando se trate de especialidades
que se corresponden con el ejercicio de profesiones
reguladas, de manera que la Unica titulacion aceptada
es la de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos o
equivalente.

El interés casacional estriba en la interpretacion que
ha de darse al articulo 76 del Estatuto Basico del Em-
pleado Pdblico y, en concreto, «si al establecerse en
aquel precepto que para el acceso a los cuerpos o
escalas del Grupo A se exigird estar en posesion del
titulo universitario de Grado, salvo que la Ley exija
otro titulo distinto, debe entenderse, necesariamente,
que los titulos universitarios de Grado en Ingenieria
Civil y en Ingenieria Civil y Territorial constituyen titu-
los habilitantes para el acceso a la Bolsa de Trabajo
para la provision, mediante el nombramiento de fun-
cionarios interinos, de plazas de Ingeniero de Cami-
nos, Canales y Puertos, en tanto que no nos consta
norma con rango de Ley que exija otra titulacion uni-
versitaria; o si, por el contrario, debe estarse a la titu-
lacién necesaria para el ejercicio de la profesion regu-
lada correspondientes.

El Tribunal Supremo sefiala para el caso que los ti-
tulos universitarios de Grado en Ingenieria Civil y
en Ingenieria Civil y Territorial no habilitan para el
acceso a la Bolsa de Trabajo para la provisién, me-
diante el nombramiento de funcionarios interinos, de
plazas de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos,
sino que debe estarse a la titulacién necesaria para
el ejercicio de esta profesion regulada. EI Supremo
afirma que «no parece haber duda de que el ejerci-
cio de la profesién regulada de Ingeniero de Cami-
nos, Canales y Puertos requiere, conforme a las de-
terminaciones del Derecho de la Unién Europea, una
titulacion que no se corresponde con la de grado.
Sentada esa conclusién, habrd que insistir en que tal
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requisito no puede no integrarse en el régimen es-
pecifico de un cuerpo especial como el de Ingenie-
ros de Caminos, Canales y Puertos». Y prosigue: «a
propdsito del articulo 76 del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico (...) pese a no haber un precepto de
una ley que establezca la exigencia de titulacion fi-
jada en la convocatoria, el requisito cuenta con la
cobertura que le supone el régimen especifico del
Cuerpo, pues en él deben de tenerse por integra-
das las reglas contenidas en las disposiciones regla-
mentarias expuestas, entre ellas las que resultan de
la incorporacion de Directivas de la Union Europea.
(...) Los niveles de formacion que acreditan los titu-
los universitarios no pueden ser distintos segun se
trate de acceder al empleo publico, en las condicio-
nes de este caso, o del gjercicio privado de la pro-
fesion» (FD 4). Por todo ello, procede desestimar el
recurso de casacion. De las dos sentencias se con-
cluye que actualmente las Administraciones Publicas
pueden tener Cuerpos propios de titulaciones de ni-
vel de master, asi como reservar plazas para los titu-
los de nivel de master (sin que puedan acceder a ta-
les Cuerpos o plazas los graduados).

IV. Procedimiento
selectivo: utilizacion

de tipex en un
examen

En este apartado nos vamos a referir a una senten-
cia de un Tribunal Superior de Justicia, el de Extre-
madura, que resuelve la apelacién promovida contra
el fallo de un Juzgado de lo Contencioso Administra-
tivo, que queda revocado. Hemos elegido este caso
pues se trata de un ejemplo de incidencia durante la
celebracion de pruebas selectivas. En este tipo de
circunstancias, la actuacion de opositores y érganos
de seleccién y control puede tener unas consecuen-
cias trascendentales para el resultado del proceso y
ser fuente de litigios. Con respecto al uso de tipex,
en 2009 hubo una sentencia del Tribunal Supremo
(diecinueve de enero de 2009, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, seccion séptima, nimero de re-
curso 8098/2004) donde aparecia tangencialmente
el uso de cinta correctora para corregir las respues-
tas en un examen, pero la cuestiéon presentaba ca-
racteristicas diferentes. En otros fallos judiciales
aparecen cuestiones similares, como el uso de boli-
grafos de colores no permitidos, etc., pero las carac-
teristicas del caso no eran iguales. La casuistica se
impone.
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En esta ocasién, el escenario de partida es la cele-
bracién de unas pruebas selectivas para el acceso a
puestos vacantes de personal laboral, especialidad
Oficial de primera de mantenimiento. En su convoca-
toria se atribuia a los érganos de seleccién la com-
petencia para resolver todas las dudas en cuanto a la
aplicacién de las bases y, ademas, se establecia que
el mismo consistirfa en resolver uno o varios supues-
tos practicos o pruebas practicas propuestas por el
tribunal de seleccién con los medios auxiliares que
dicho tribunal dispusiera. En el ejercicio de sus atribu-
ciones, en una reunién previa al examen, se acordd
que solo se utilizara boligrafo azul o negro y expresa-
mente se decidié que no se permitiria la utilizacion de
otro color, lapiz, ni ningln otro medio auxiliar. De todo
esto se informd a los opositores mediante las instruc-
ciones entregadas el dia de celebracién del ejercicio
correspondiente: no se debia escribir el nombre ni
hacer tachaduras ni sefiales de ningln tipo en las ho-
jas del examen, ni en los sobres o en la hoja de datos
identificativos, ya que, en caso contrario, el examen
quedaria anulado.

Pese a lo acordado por el tribunal de seleccion y es-
tablecido en la hoja de instrucciones, varias personas
usaron tipex en el ejercicio de la oposicion, por lo que
se pudo producir una situacién de desventaja para
otros opositores, ya que no es lo mismo hacer una co-
rreccion del error con tipex y continuar con el ejerci-
cio que repetirlo. En cualquier caso, la organizacion
del examen no anulé los examenes que utilizaron el
corrector tipex.

Un opositor disconforme con tales actuaciones, tras la
reclamacion correspondiente, presentd recurso de al-
zada, que fue contestado y rebatido por Resolucion
de la Direccion General de la Funcion Publica de la
Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de
la Junta de Extremadura. A continuacioén, se entabld
recurso contencioso-administrativo contra la resolu-
cién administrativa y la sentencia correspondiente la
declard nula, con retroacciéon de las actuaciones al
momento inmediatamente anterior a la celebracién
del segundo examen del citado proceso de seleccion,
basandose en que las bases del concurso son la ley
que rige en el mismo y que las mismas no solo vincu-
lan a los participantes sino también a la propia Admi-
nistracion.

Finalmente, como se ha sefialado al inicio de este co-
mentario, el Tribunal Superior de Justicia en la sen-
tencia de tres de julio de 2019 (112/2019, Sala de lo
Contencioso, Seccién Primera, nimero de recurso
87/2019) estima el recurso de apelacion interpuesto
por la Junta de Extremadura y un opositor contra la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo y revoca dicha sentencia. Segun sefiala el Tri-
bunal Superior de Justicia «la base 6.2.b) de la con-
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vocatoria atribuye a los érganos de seleccién, la
competencia para resolver todas las dudas en cuanto
a la aplicacion de las bases y respecto del segundo
ejercicio, establece que el mismo consistird en re-
solver uno o varios supuestos practicos o pruebas
practicas propuestas por el tribunal de seleccion, re-
lacionados con el programa de materias de la cate-
gorfa-especialidad correspondiente y con los medios
auxiliares que dicho el tribunal disponga y que en
ejercicio de sus atribuciones, en la reunién celebrada
el 28 de febrero de 2017 acordd que solo se utilizara
boligrafo azul o negro y expresamente se dijo que no
se permitird la utilizacion de otro color, lapiz, ni nin-
gun otro medio auxiliar y en este mismo sentido se in-
formé a los opositores mediante las instrucciones en-
tregadas el dia de celebracion del segundo ejercicio
que no se podia escribir su nombre ni hacer tachadu-
ras ni sefiales de ningun tipo en las hojas del examen
y en los sobres blancos, sepia 0 en la hoja de datos
identificativos, ya que, en caso contrario, el examen
quedaria anulado» (FD 1).

La administracion argumenta que la utilizacion de ti-
pex por algunos aspirantes no ha conllevado ventaja
alguna en la realizacién del ejercicio, e incluso que,
aunque asi hubiera sido, no se ha vulnerado la igual-
dad en la realizacién del ejercicio en relacién con el
resultado final del mismo; asi, en ningln caso estaria
justificada la repeticion del ejercicio, ya que aspiran-
tes que superaron la prueba podrian perder ahora el
puesto de trabajo obtenido. La administracion sefiala
que lo Unico acreditado es que unos opositores, que
ni siquiera superaron el ejercicio, utilizaron el correc-
tor y respecto de los que superaron el ejercicio no se
ha acreditado que lo utilizaran, como, por ejemplo, en
el caso del opositor parte en el proceso. En fin, reco-
noce que, si se hubiese acreditado su uso por los as-
pirantes que aprueban el gjercicio y obtienen plaza, lo
que vendria a demostrar la ventaja de utilizar correc-
tor, la cuestion presentaria otras caracteristicas, pero
no es el caso.

El Tribunal Superior de Justicia considera que «es pre-
cisa una diferencia de trato que sea relevante desde
el punto de vista de la igualdad y en este sentido que-
remos destacar una alegacion realizada por la Admi-
nistracion relativa a la relevancia o irrelevancia de utili-
zar el tipex en el desarrollo de la prueba, toda vez que
es bien conocido que no todas las irregularidades son
merecedoras del reproche de vulneracién de dere-
chos fundamentales o de la nulidad de lo actuado por
la Administracion, especialmente en el caso que nos
ocupa, en que parte de los opositores han aprobado
el ejercicio y también tiene unas expectativas dignas
de proteccién, sin que de ninguna manera se haya
acreditado que quienes utilizaron un tipex aprobaron y
no quienes no lo utilizaron» (FD 4). Sobre algunas ale-
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gaciones concretas del opositor que no usé corrector
recuerda que se podia rellenar de nuevo el ejercicio
sin problema pues era breve y se disponia de mucho
tiempo suficiente, y tampoco considera relevantes las
alegaciones de que se puso muy nervioso porque te-
nia que rellenar de nuevo el examen y al hacerlo in-
currié en errores al traspasar algunos datos; ademas,
el uso de tipex era complicado por el tipo de ejercicio
de que trataba.

V. Provision de
puestos de trabajo:

libre designacion
y cese

El sistema de libre designacion atribuye a la Adminis-
tracion una amplia discrecionalidad en la provision de
puestos de trabajo. En cualquier caso, esa discrecio-
nalidad no es absoluta y precisamente la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo ha dado en los Ultimos afios
un giro doctrinal sobre los limites en los nombramien-
tos realizados mediante esta férmula.

En este Ultimo apartado de actualidad jurispruden-
cial nos ocuparemos de la cuestion del cese del libre-
mente designado. Al igual que con el nombramiento,
en la actualidad se cuestiona la autonomia de la Ad-
ministracion en esa operacion. En otras palabras, el
quid estad en la necesidad o no de motivar el cese. En
sentencias de Tribunales Superiores de Justicia sobre
todo aparece Ultimamente reflejada la cuestién con
expresiones tales como que la ausencia de causas de
justificacion del cese hace que el acto pueda tildarse
de arbitrario y caprichoso, implicando desviacién de
poder, o que se requiere una motivacion especifica,
precisa y de significado racional, incluso, que puede
incurrir en una discriminacion por razones ideolégicas,
si es presumible que el cese no justificado lo ha sido
por razones de tipo politico. En definitiva, discreciona-
lidad, pero no arbitrariedad. Pues bien, la sentencia
del Tribunal Supremo de diecinueve de septiembre
de 2019 (1198/2019, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién Cuarta, recurso nimero 2740/2017) se
ocupa de la cuestion.

En el caso que exponemos, el cesado, que habia ocu-
pado por el procedimiento de libre designacion el
cargo de Jefe del Area de Experiencia Operativa y
Normativa en la Subdireccién de Instalaciones Nuclea-
res en la Direccién Técnica de Seguridad Nuclear del
Consejo de Seguridad Nuclear desde el afio 2000,
recurrié su cese e impugnd la resolucion por la que se
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anunciaba la provision, mediante libre designacion, de
dicho puesto de trabajo, vacante tras su cese. La Sala
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Na-
cional confirmd las dos resoluciones. Sobre el cese
del demandante en el puesto de libre designacion se-
flalaba, entre otros razonamientos, los siguientes: las
razones del cese deben considerarse implicitas en la
declaracion de cese, sin que sea exigible exponer las
razones por las que se ha perdido la confianza, y el
control jurisdiccional alcanza a la comprobacion de la
concurrencia de los elementos reglados (competencia
del decisor y explicitacion de la razén del cese —falta
de idoneidad—) sin entrar en el juicio de valor emitido
en que se basa. Ademas, seflala la sentencia, en el
caso de que el cese limite, impida o coaccione los de-
rechos fundamentales, se parte de la presuncién de
legitimidad del acto de cese, por lo que es carga del
recurrente acreditar la lesién constitucional.

Notificada la sentencia de la Audiencia Nacional, el
cesado continud con el litigio y el Tibunal Supremo
preciso la cuestion sobre la que existia interés casa-
cional objetivo para la formacién de jurisprudencia: la
determinacién del contenido del deber de motivacion
exigible en las resoluciones administrativas que acuer-
dan el cese de personal funcionario publico en pues-
tos de libre designacion.

La sentencia del Tribunal Supremo, después de re-
pasar las caracteristicas del sistema de libre designa-
cién y su base normativa, recuerda la jurisprudencia,
desarrollada especialmente a propdsito de cargos ju-
diciales, y que puede resumirse en estos términos. A
los ya conocidos argumentos de que el personal fun-
cionario de carrera que desempefia un puesto clasifi-
cado como de libre designacion tiene un mero interés
en su permanencia, no un derecho a la inamovilidad
en ese concreto puesto, algo propio de los provis-
tos mediante concurso reglado, y de que el acto del
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cese debe ajustarse a exigencias formales obvias, se
aflade lo siguiente: por un lado, que «al funcionario
cesado debe darsele razén de por qué las razones
de oportunidad, basadas en la confianza e idoneidad
apreciada para el puesto y que llevaron a su eleccion,
ya no concurren o si concurren qué otra circunstan-
cia objetiva determina la pertinencia del cese», y, por
otro, que «la razén o razones del cese no seran en-
juiciables en lo que tiene de libre apreciacion; ahora
bien, es exigible que se explicite evitdndose expre-
siones opacas, estandarizadas, que puedan encubrir
una intencién patolégica por falsa, caprichosa o ajena
a los requerimientos del puesto o a las exigencias de
idoneidad profesional que llevaron a la eleccién. Esta
exigencia de motivacién se cualifica cuando se trata
del cese de quien ejerce funciones de representacion
sindical» (FD 9).

Teniendo en cuenta lo sefialado, el Tribunal Supremo
anula la sentencia recurrida, ya que en el caso que
nos ocupa, por un lado, el acuerdo de cese impug-
nado ante la Sala de instancia no daba razén alguna
de la causa, y, por otro, la sentencia recurrida admitia
como motivacién bastante el cese en si mismo (aun-
qgue realmente sefiala que si hubo una razén, no expli-
citada, pero deducible del expediente, cuestion sobre
la que no se trata de que la Sala de instancia indague,
haciendo el trabajo que corresponde a la Administra-
cion, sino de que la propia Administracion la explicite
y lo haga en términos susceptibles de control). Asi-
mismo, condena al Consejo de Seguridad Nuclear a
que dicte un acto en el que se exponga la causa del
cese para asi satisfacer el derecho del demandante
a conocer la misma. Eso supone la estimacién parcial
del recurso, ya que se rechaza la pretension de resar-
cimiento y de que se reponga al cesado en el puesto
que ocupaba, amén de que se desestima la impugna-
cion de la nueva convocatoria.
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