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I. Competencias
del Estado:

colegiacion
de empleados publicos

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndm. 1
de Santander plantea cuestion de inconstitucionali-
dad en relaciéon con los parrafos segundo y tercero
del articulo 17.2 de la Ley 1/2001, de 16 de marzo, de
colegios profesionales de Cantabria, cuya redac-
cién actual corresponde a la establecida por la Ley
5/20M1, de 29 de diciembre, de medidas fiscales y
administrativas, de la misma comunidad auténoma.
En esa regulacion, articulo 17, se introduce una ex-
cepcién a la obligatoriedad de la colegiacion para
el ejercicio de las profesiones que determinen las
leyes del Estado. En concreto, se refiere a las per-
sonas que estén vinculadas a una Administracion
publica en régimen de derecho administrativo o la-
boral (contemplandose ademas la excepcién de la
excepcion, de manera que la regla citada de la no
colegiacion no es aplicable a los empleados publi-
cos cuando ejerzan la profesién de manera privada,
ni, en todo caso, al personal médico y de enfermeria
de la sanidad publica que preste servicio directo a
los ciudadanos).

Pues bien, el origen de la presente controversia judi-
cial esta en el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por un veterinario, que trabaja como fun-
cionario facultativo de produccién y sanidad animal
de la Comunidad Auténoma de Cantabria, al que se
le deniega la baja voluntaria en el Colegio de veteri-
narios correspondiente a ese territorio. Tanto el llus-
tre Colegio Oficial Veterinario de Cantabria como el

Consejo General de Colegios de Veterinarios de Es-
pafia rechazaron en via administrativa la solicitud,
para lo que alegaron la prevalencia de la legislacion
estatal, que exige la colegiacion para el ejercicio de
la profesion veterinaria, y que, en definitiva, implica la
inconstitucionalidad de la excepcién para los emplea-
dos publicos establecida por la legislacién del Par-
lamento de Cantabria. Por tanto, y a la vista de ante-
riores pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo elevé
cuestiéon de inconstitucionalidad, al considerar que
una norma aplicable al proceso, de cuya validez de-
pendia la decision sobre el mismo, podia ser contra-
ria a la Constitucion.

Este caso, resuelto por el Tribunal Constitucional
en sentencia de 16 de julio de dos mil dieciocho
(82/2018, Sala Segunda, cuestion de inconstitucio-
nalidad 3649-2017) no presenta grandes novedades
frente a similares ya resueltos por el mismo érgano,
incluido el suscitado en torno a la ley vasca sobre la
materia. En efecto, el Tribunal Constitucional, por sen-
tencia de 22 de septiembre de 2014 (150/2014, Sala
Primera, cuestion de inconstitucionalidad 1050-2014),
anulé el articulo 30.2 («Tal requisito no podrd ser exi-
gido a los profesionales vinculados con la Administra-
cion publica mediante relacion de servicios regulada
por el Derecho administrativo o laboral») de la Ley
18/1997 de Colegios Profesionales del Pais Vasco, a
raiz de que el Colegio Oficial de Farmacéuticos de
Vizcaya interpusiera recurso de casacion contra la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
de 25 de abril de 2002, desestimatoria del recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el ar-
ticulo primero de la orden de 27 de abril de 2001 del
Consejero de Justicia, Trabajo y Seguridad Social del
Pais Vasco, por la que se aprobaban los estatutos
del Colegio Oficial de Farmacéuticos de Vizcaya. El
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Constitucional sefiala, ademas, en la sentencia sobre
la Ley céntabra, que las partes en el proceso no han
aportado argumentos relevantes que le obliguen a in-
troducir matizaciones o a reconsiderar afirmaciones
expresadas en sentencias previas; no hay noveda-
des, por tanto, en esta materia.

De manera que nos cefiiremos a recoger la doctrina
acufiada —parafraseando al Tribunal Constitucional—,
que se puede condensar en |los siguientes cinco
apartados (Fundamento Juridico Tercero):

a) «La exigencia de la colegiacion obligatoria de
determinados colectivos profesionales para
poder ejercer su actividad corresponde al Es-
tado, al igual que el establecimiento de las
cuestiones fundamentales sobre los supues-
tos y condiciones en que las Comunidades
Auténomas pueden erigir estas corporaciones
profesionales. Esa competencia deriva del ar-
ticulo 149.1.18 CE, que reserva al Estado el es-
tablecimiento de las bases del régimen juri-
dico de las administraciones publicas, puesto
que los colegios profesionales son corpora-
ciones de derecho publico y el Estado puede
imponer la colegiacion forzosa como forma de
asegurar ciertas garantias de interés general
en la prestacién de servicios en un sector pro-
fesional».

b) «Cuando el Estado sujeta a colegiacion obli-
gatoria el ejercicio de una concreta profesion,
estd estableciendo una condicién basica que
garantiza la igualdad en el ejercicio de los
derechos y deberes constitucionales en todo
el territorio del Estado, por lo que también
estd empleando de manera concurrente la
competencia recogida en el art. 149.1.1 CE.
Concretamente, el Estado estaria introdu-
ciendo un limite sustancial que afecta al con-
tenido primario del derecho al trabajo y a la li-
bre eleccién de profesién u oficio del art. 35.1
CE».

c) «El Estado ha ejercido esas competencias ex-
clusivas que le atribuyen los articulos 149.1.1
y 18 CE, de tal manera que ha previsto la su-
jeciéon a colegiaciéon de determinadas profe-
siones tituladas, las cuales han de concre-
tarse mediante ley estatal. Esa exigencia fue
establecida mediante el articulo 3.2 de la
Ley 2/1974, de 13 de febrero, de colegios pro-
fesionales, que es anterior a la Constitucion, y
se ha mantenido con las reformas posteriores,
habiéndose declarado material y formalmente
basico por este Tribunal».

d) «La normativa estatal no exceptla a los em-
pleados publicos en general (ni a los veterina-
rios en particular) de la necesidad de colegia-
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cién en el caso de que presten servicios solo
para, o a través de, una Administracién pu-
blica. La cldusula “sin perjuicio de la compe-
tencia de la Administracién Publica por razén
de la relacién funcionarial”, con la que con-
cluye el articulo 1.3 de la Ley estatal de cole-
gios profesionales al regular los fines de estas
corporaciones de derecho publico, no puede
interpretarse como introductora de una ex-
cepciéon. Al contrario, tal como apreciamos en
la primera de las Sentencias citadas, se trata
de “una cautela dirigida a garantizar que el
ejercicio de las competencias colegiales de
ordenacién de la profesién que se atribuyen,
en exclusiva, a los colegios profesionales v,
por tanto, a los propios profesionales, no des-
plaza o impide el gjercicio de las competen-
cias que, como empleadora, la Administracién
ostenta sin excepcidén sobre todo su personal,
con independencia de que éste realice o no
actividades propias de profesiones colegia-
das”’».

e) «Por su parte, las Comunidades Auténomas
con competencia de desarrollo del régimen
juridico de los colegios profesionales de con-
formidad con las bases estatales, como es el
caso de Cantabria (art. 25.5 del Estatuto de
Autonomia de Cantabria), no pueden intro-
ducir excepciones a la exigencia obligatoria
de colegiacién, aunque sea de manera aco-
tada o limitada, porque ello no constituye un
desarrollo sino una contradiccién de las mis-
mas, que las desvirtla y excede de su com-
petencia. Alld donde el Estado no ha pre-
visto excepciones, ni ha permitido que sean
las propias Comunidades Autdénomas las que
las introduzcan, al haber establecido el ar-
ticulo 3.2 in fine de la Ley 2/1974, de 13 de fe-
brero, una reserva de ley estatal, no pueden
éstas impedir la plena proyeccion de las ba-
ses estatales mediante exenciones de deter-
minados colectivos, como puedan ser los em-
pleados publicos».

Citada la doctrina del Constitucional sobre la materia,
queda patente la inconstitucionalidad de la exencién
autondémica de colegiacion para los empleados publi-
cos en el ambito de la Comunidad Auténoma de Can-
tabria, por vulnerar las competencias estatales; ade-
mas, esa declaracion debe extenderse al conjunto de
la regulacion establecida en los parrafos segundo y
tercero del articulo 17.2 de la Ley 1/2001, por cuanto
contienen —segln sefiala el Tribunal Constitucional—
simples modulaciones de la excepcién a la colegia-
cién obligatoria; esto es, al desaparecer la excepcion,
de la que son matiz, se ven arrastradas al mismo des-
tino.



Il. Funcionarios interinos:
reclamacion

por reduccion de jornada

En este segundo apartado de nuestra crénica de ju-
risprudencia, al igual que hemos hecho en el ante-
rior, nos asomamos a la produccién generada en los
dltimos meses por el Tribunal Constitucional y que
estd mas relacionada con cuestiones de empleo pu-
blico. Se trata de ambos casos de unas de las pocas
sentencias de ese periodo que pertenecen al dmbito
de la gestion de las personas en el marco de las ad-
ministraciones publicas; la primera trataba sobre una
cuestion conexa, que surgia en torno a un conflicto
de competencias sobre materia de colegios profesio-
nales; la segunda, como veremos, €s mas cercana,
pero se centra en aspectos mas bien procesales (de-
recho a la tutela judicial efectiva), aunque, en cual-
quier caso, reviste interés material o de fondo por su
encuadramiento en la cuestién del tratamiento de los
funcionarios interinos —tematica que, precisamente,
volverd a aparecer en el apartado siguiente de esta
crénica de jurisprudencia—, y nos lleva a repasar la
dindmica sobre el tema en el pasado reciente en la
Comunidad valenciana.

Nos ocuparemos, pues, de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 5 de marzo de dos mil diecio-
cho (22/2018, Sala Primera, recurso de amparo 5194-
2016), en la que se analiza la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva respecto del recurrente en
una resolucion judicial carente de razonamiento sufi-
ciente sobre interpretacion y aplicabilidad de una di-
rectiva de la Union Europea y de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

La norma que origind la discusién fue el Decreto-ley
autondémico 1/2012, de 5 de enero, del Consell, de
medidas urgentes para la reduccion del déficit en la
Comunidad Valenciana. Esta regulacién, conocida
como Decreto Vela, dada en el contexto de la crisis,
supuso reducciones retributivas para todos los fun-
cionarios, y especificamente para los funcionarios in-
terinos la reduccién en una parte importante de su
jornada, con los consiguientes efectos econdmicos.
Entre otras reacciones provocd que la propia Unién
Europea alertara a la Generalitat de la vulneraciéon de
los derechos de los funcionarios interinos y del per-
sonal laboral de la Generalitat y que poco después
de su entrada en vigor se diera la primera senten-
cia en el Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana contra esa regulacién (sentencia de
nueve de julio de dos mil catorce, 480/2012, Sala de
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lo Contencioso-Administrativo; actualmente, con base
en la firmeza de la sentencia se estdn concediendo
por dicho Tribunal las correspondientes extensiones
de sentencia que permiten recuperar a dicho perso-
nal las retribuciones que se le dedujeron en el afio
2012) o que se planteara, y reconociera, en el Tribu-
nal Supremo, el derecho a la prestacién de desem-
pleo parcial a los funcionarios interinos por la reduc-
cion de jornada y sueldo citada (sentencia de 27 de
octubre de dos mil quince, 2876/2014, Sala de lo So-
cial). De la misma mano vino el Decreto 186/14 del
Consell, que regulaba la carrera profesional de los
empleados publicos y excluia a los funcionarios inte-
rinos con mas de cinco afios de antigliedad de la po-
sible percepcion del complemento retributivo de ca-
rrera profesional, corregida por sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana (sen-
tencia de veintiuno de diciembre de dos mil quince,
803/2015, Sala de lo Contencioso-Administrativo), ra-
tificada por el Tribunal Supremo (sentencia de 8 de
marzo de dos mil diecisiete, 93/2016, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo) y que en 2018 sigue gene-
rando asimismo sentencias correctoras.

Volviendo a la resolucién que encabeza este apar-
tado, apuntamos que un funcionario interino promovio
recurso de amparo contra una sentencia dictada por
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndm. 1
de Castellon en 2015, por la que se le denegaba el
derecho a cobrar cantidades reclamadas por reduc-
cion de su jornada, y contra el Auto de 9 de septiem-
bre de 2016, desestimatorio del incidente de nulidad
de actuaciones promovido frente a la anterior resolu-
cion. La demanda de amparo tiene su origen en los
siguientes antecedentes: a) el recurrente habia tra-
bajado, como funcionario interino de urgencia, para
la Generalitat Valenciana desde el 17 de enero de
1995; b) en marzo de 2012, la Generalitat Valenciana
modifico las condiciones de trabajo del demandante,
al amparo del Decreto Vela (reduccién de jornada y
consiguiente reduccién retributiva); ¢) el articulo 3 del
Decreto-ley 1/2012 exceptuaba de la medida al perso-
nal no docente en centros docentes, centros de for-
macion e insercion profesional, el personal de emer-
gencias, los destinados en residencias de atencion a
personas mayores dependientes o con discapacidad,
centros de recepcién y acogida de menores, centros
de reeducacion, comedores sociales, centros espe-
cializados de atencion a mayores, centros de evalua-
cion y orientacion de discapacitados; también con-
templaba que, con caracter excepcional, el Consell
podria autorizar el mantenimiento de la jornada del
funcionario interino en supuestos considerados im-
prescindibles para el ejercicio de las competencias
atribuidas, con determinados informes favorables; nin-
guna de estas excepciones se aplico al recurrente; d)
el recurrente interpuso, en febrero de 2013, recurso
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de alzada contra las ndminas liquidadas con la re-
duccién, alegando, entre otros motivos, la infraccion
del articulo 14 de la Constitucién, en relacién con la
Directiva comunitaria 1999/70/CE, por discriminacién
del interesado, como funcionario interino, frente a los
funcionarios de carrera y frente a otros funcionarios
interinos a los que no se redujo la jornada; e) tras ser
desestimado el recurso de alzada del actor, el inte-
resado interpuso recurso contencioso-administrativo;
en la demanda alegaba el actor, la primacia y aplica-
cién directa de la Directiva europea 1999/70/CE y la
infraccion del articulo 14 de la Constitucion, tanto por
discriminacién de los funcionarios interinos respecto a
los de carrera, como de aquellos entre si; se solicitaba
prueba a este respecto, asi como el planteamiento de
cuestion de inconstitucionalidad en relacién con el ar-
ticulo 3 del Decreto-ley valenciano, por vulneracion
de la Directiva citada y del articulo 14 CE; en mayo de
2015 el Juzgado dicté sentencia desestimatoria del
recurso interpuesto; f) el funcionario interino formuld
incidente de nulidad de actuaciones contra la citada
sentencia por supuestas lesiones del articulo 24.1 (in-
congruencia y falta de motivacién: puesto que la sen-
tencia no respondié a su peticién de aplicacién di-
recta de la Directiva europea 1999/70/CE, ni tampoco
contestd a la cuestion planteada sobre discriminacién
del interesado frente a otros funcionarios interinos a
los que no se redujo la jornada y el salario, amén de
que se lesion6 su derecho a la tutela judicial efectiva
al no plantear el juzgador la cuestién de inconstitucio-
nalidad solicitada) y del articulo 14 de la Constitucién
(invocando las SSTC 240/1999 y 203/2000 sobre inte-
rinos de larga duracién); finalizaba con la solicitud de
suspensién del incidente hasta la resolucién del re-
curso de amparo contra la Sentencia 475/2014 del Tri-
bunal Superior de Justicia de Valencia y del recurso
de inconstitucionalidad num. 2063-2012 del que ha-
bia tenido conocimiento, interpuesto por 50 senado-
res del grupo socialista contra el Decreto-ley valen-
ciano 1/2012.

En su fallo, el Tribunal Constitucional estima el re-
curso de amparo interpuesto por el funcionario in-
terino y como consecuencia: a) declara la vulnera-
cién del derecho fundamental del demandante de
amparo a la tutela judicial efectiva sin indefensién
(art. 24.1 CE); b) le restablece en su derecho vy, por
consiguiente, declara la nulidad de la sentencia dic-
tada por el Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo num. 1 de Castellén en fecha 6 de mayo de 2015
y del auto de 9 septiembre de 2016, desestimatorio
del incidente de nulidad de actuaciones deducido
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frente a la anterior resolucién; c) ordena retrotraer las
actuaciones al momento inmediatamente anterior al
pronunciamiento de la primera de las citadas resolu-
ciones, al efecto de que el ¢érgano judicial dicte una
nueva respetuosa con el derecho fundamental vulne-
rado. La sentencia cuenta con un voto particular con-
currente.

Como sefiala en su texto (Fundamento Juridico
Cuarto): «el ahora recurrente solicité, desde el pri-
mer momento, al érgano judicial, la aplicacién directa
de la Directiva 1999/70/CE, invocando la interpreta-
cién que de la misma habian hecho ya los tribuna-
les, tanto europeos, como espafioles, en el sentido
de proscribir las diferencias de trato entre emplea-
dos publicos temporales y fijos. Sin embargo, frente
a ello, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
ndm. 1 de Castelldn, en la Sentencia recurrida en am-
paro, ni cita, ni valora la jurisprudencia que le habia
sido invocada, ni practicamente hace referencia al-
guna a la Directiva comunitaria», por lo que «el Juz-
gado dejo de razonar sobre un alegato sustancial
de la parte actora, como era la existencia de esos
precedentes provenientes del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea encargado de resolver de ma-
nera vinculante las dudas sobre la interpretacion de
la Directiva invocada por la parte, asi como del Tribu-
nal Supremo. Por tanto, sin que nos corresponda en
este momento discernir el acierto o desacierto de la
respuesta judicial, si nos corresponde constatar que
la misma no se produjo con el contenido minimo im-
prescindible para poder valorar su racionalidad y po-
der asi descartar que se haya producido, en el caso
concreto, una pretericién o desconocimiento del De-
recho de la Unién Europea que, desde el punto de
vista del articulo 24 CE pudiera suponer una selec-
cién irrazonable o arbitraria de la norma aplicable al
proceso». De igual manera: «<La misma conclusién an-
terior se hace extensiva a la falta de respuesta, por
la Sentencia recurrida, sobre el motivo de recurso
relativo a una supuesta discriminacién por parte de
las resoluciones administrativas de unos funciona-
rios interinos (a los que se redujo la jornada) frente
a otros (que no experimentaron dicha reduccidn).
Tampoco sobre este extremo contiene la Sentencia
del Juzgado pronunciamiento de ningun tipo, aun-
que si hace referencia al mismo al resumir las cues-
tiones planteadas en el fundamento juridico primero
y consta en los autos que se practico la prueba que
el interesado solicité al efecto. Por tanto, también la
omisién de todo andlisis de esta alegacién constituye
una vulneracién del articulo 24.1 CE».



lll. Abuso en la
contratacion temporal

y cese de empleados
publicos

En este apartado, como hemos sefialado previa-
mente, aparecen de nuevo como protagonistas los
funcionarios interinos, a los que se suma el personal
estatutario temporal de caracter eventual de los ser-
vicios de salud, en ambos casos en el marco geogréa-
fico del Pais Vasco. En torno a los primeros, recoge-
mos la sentencia del Tribunal Supremo de veintiséis
de septiembre de dos mil dieciocho (1426/2018, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2, re-
curso ndmero 1305/2017) y sobre el personal estatu-
tario, la sentencia del Tribunal Supremo de veintiséis
de septiembre de dos mil dieciocho (1425/2018, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2, re-
curso numero 785/2017).

En el primer caso —sobre el que nos vamos a refe-
rir mas extensamente— nos encontramos con un fun-
cionario interino del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz,
con nombramiento en febrero de 1998 para la gjecu-
cion de un programa temporal, y cuya relacion admi-
nistrativa se dio por terminada a finales del afio 2012;
en realidad, llevaba ligado, de una forma u otra, a
la administracion municipal desde 1993; ademas, la
prestacion de servicios dejo de estar amparada por
su nombramiento como interino en 2003 y la actua-
cion objeto del programa temporal se trata de una
necesidad permanente.

El funcionario interino interpuso un recurso conten-
cioso-administrativo ante el Juzgado correspondiente
en 2013, el cual dictd sentencia desestimatoria, ava-
lando la decision de la administracion de dar por ter-
minado el programa temporal. Contra esa sentencia
se interpuso recurso de apelacién ante el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, el cual dictdé un
auto en marzo de 2015 donde planteaba al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea varias cuestiones
prejudiciales. El tribunal europeo, mediante sentencia
dada en septiembre de 2016, contest6 a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, la cual dicté sentencia
en diciembre de 2016 (sentencia 608/2016, de 12 de
diciembre, de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
Secciéon Tercera), declarando la sucesién de nom-
bramientos de que ha sido objeto el apelante desde
su nombramiento de 1995 como abusivo y contrario
a derecho, por lo que «el apelante continuard vincu-
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lado a la demandada como personal indefinido no
fijo hasta que la plaza se cubra reglamentariamente
0 se amortice o0 se analice por la demandada la pro-
cedencia o no de convertir la plaza temporal en es-
tructural y decidida su amortizacién definitiva o crea-
cién y cobertura reglamentaria. En el supuesto de
resultar necesario su cese, justificado este, percibira
el interesado la indemnizacién sefialada por el TJUE
de mantenerse las circunstancias legales actuales. Y
todo ello en razén a que del Auto antes citado se in-
fiere que el actor fue contratado sin atender a los li-
mites objetivos que configuran el contrato de dura-
cion determinada».

Por su parte, el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz re-
currié en casacion, oponiéndose al fallo recurrido.
La sentencia 1426/2018 del Tribunal Supremo sefiala
(Fundamento de Derecho Decimoséptimo) que la re-
lacion de empleo como funcionario interino no debe
darse por finalizada a finales de 2012; la relacién de
empleo subsiste y debe continuar, con los derechos
profesionales y econémicos que le son propios, hasta
que el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz cumpla en
debida forma lo que ordena la norma de caracter ba-
sico establecida en el art. 10.1 del Estatuto Béasico del
Empleado Publico; tal consecuencia es la Unica que,
ademas de ser proporcionada, resulta eficaz para ga-
rantizar la plena eficacia del Acuerdo marco anexo a
la Directiva 1999/70/CE; dadas las funciones perma-
nentes y estables que desempefiaba el recurrente
se debe valorar si procede o no el incremento de
la plantilla municipal, acudiendo, si es necesario, al
tipo de nombramiento que proceda e impidiendo en
todo caso que perdure la situacién de precariedad
de quienes eventual y temporalmente hayan de pres-
tar las funciones correspondientes; en cuanto al reco-
nocimiento de un derecho indemnizatorio —y que en
el caso de autos no procede—, distinto del que lleva
consigo la subsistencia y continuidad de la relacion
de empleo, remarca las condiciones necesarias para
que se diera.

Con las consideraciones efectuadas en los funda-
mentos anteriores, la sentencia establece: «la solu-
cién juridica aplicable no es la conversién del per-
sonal que fue nombrado como funcionario interino
de un Ayuntamiento, en personal indefinido no fijo,
aplicando de forma analdgica la jurisprudencia del
orden social, sino, mas bien, la subsistencia y con-
tinuacion de tal relacién de empleo, con los dere-
chos profesionales y econémicos inherentes a ella
desde la fecha de efectos de la resolucién anu-
lada, hasta que esa Administracién cumpla en de-
bida forma lo que ordena la norma de caracter ba-
sico establecida en el art. 10.1 de la Ley 7/2007, de
12 de abril, y hoy en el mismo precepto del Texto

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
Num. 15 zk./2018. P4gs. 102-110 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

107



<
N
|_
z
LLI
a
)
a4
[a
D)
[ad
>
=

108

NAP

Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 5/2015, de 30 de octubre» (Fundamento de
Derecho Decimoséptimo). Por tanto, «La légica con-
secuencia de lo hasta aqui expuesto no puede ser
otra que la estimacién en parte del recurso de ca-
sacién interpuesto por la representacién procesal
del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, pues, como se
sostiene en el mismo, la sentencia recurrida ha in-
terpretado de manera errénea el ordenamiento ju-
ridico al decidir que la relaciéon de empleo del de-
mandante debe ser considerada a todos los efectos
como indefinida no fija; y al entender, también, que
llegado y justificado su cese, deberd percibir la in-
demnizacién —dice— sefialada por el TJUE de man-
tenerse las circunstancias legales actuales» (Funda-
mento de Derecho Decimonoveno).

Por tanto, el Tribunal Supremo reconoce el dere-
cho de los interinos nombrados de manera abusiva a
mantenerse en sus puestos de trabajo, percibiendo
las retribuciones no abonadas, mientras la Adminis-
tracién no cumpla con la normativa vigente (el cese
solo puede tener lugar cuando la plaza se cubra por
el procedimiento correspondiente por funcionario
o0 personal de carrera, o cuando vuelva su titular, o
cuando termine el programa temporal que debe eje-
cutarse o cuando finalice la acumulacién de tareas
motivadora del nombramiento), sin que sea posible la
utilizacion de la figura de personal indefinido no fijo,
aplicando de forma analdgica la jurisprudencia del or-
den social.

En cuanto a la segunda sentencia, la 1425/2018 del
Tribunal Supremo, referida al personal estatutario
temporal de caracter eventual de los servicios de sa-
lud, los términos de la disputa son similares. Esto es,
se constata una situacién de abuso, puesto que la
trabajadora cubria necesidades que no tenian carac-
ter provisional, sino permanente y estable; pero esto
no permite convertir —corrigiendo asi lo sefialado
por el Tribunal Superior de Justicia— a la empleada
publica eventual en personal indefinido no fijo, figura
juridica, como se ha sefialado, propia de las relacio-
nes sometidas al Derecho Laboral. En definitiva, no
resulta admisible la extension de la construccién ju-
risprudencial de los indefinidos no fijos a la genera-
lidad de empleados publicos en situaciéon de fraude
temporal.
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IV. Régimen de
incompatibilidades:
delimitacion del

concepto de
cargo publico electivo

En este dltimo apartado de nuestra crénica de juris-
prudencia examinaremos un interesante caso rela-
cionado con la cuestion de las incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Publicas.
Como es conocido, la normativa sobre la materia pro-
hibe al personal publico el desempefio de otras acti-
vidades profesionales o lucrativas, ya sea en el sector
publico o en el privado, a salvo de las excepciones
previstas por la ley.

Acercédndonos al caso que nos ocupa, el funcionario
protagonista de los hechos pretendia obtener la au-
torizacién pertinente para desempefiar un segundo
cargo o actividad en el sector publico. En concreto,
su caso encajaba en la excepcién prevista legal-
mente para ocupar cargos electivos en una corpora-
cién municipal. Y es que el funcionario iba a simul-
tanear su condicién de funcionario con la de vocal
vecino en Madrid, por designacion de la alcaldia, en
funcion de los resultados electorales (similares figu-
ras, enmarcadas en la tendencia municipal a la des-
centralizacién administrativa y al fomento de la parti-
cipaciéon ciudadana existen en otras ciudades como
Bilbao y Vitoria-Gasteiz; en Donostia-San Sebastian,
por su parte, durante el presente afio se ha puesto
en marcha el primer distrito).

Por tanto, el quid de la cuestién estriba en determi-
nar si en el concepto de cargo electivo —que es el
término utilizado por la normativa de incompatibili-
dades para admitir ciertos casos de compatibilidad—
se incluyen, ademas de los cargos directamente ele-
gidos por los ciudadanos, cuestién sobre la que no
hay discusion, aquellos otros de eleccion indirecta,
tales como el de vocal vecino. La decision sobre tal
asunto supone, en un sentido genérico, aclarar la ex-
tension del precepto constitucional sobre el derecho
de acceso a las funciones y cargos publicos, y, en un
sentido mas concreto, permitir a los funcionarios que
ocupen ciertos cargos abiertos a los ciudadanos o
vedarles el acceso a los mismos.

Entrando de lleno en la descripcidon de los hechos, en
octubre de 2015 el Ministerio de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas rechazd la peticion de un funcio-
nario para compatibilizar el desempefio de la activi-



dad publica principal como funcionario del Ministerio
de Educacién, Cultura y Deporte (en el Museo Nacio-
nal Centro de Arte Reina Soffa), con la actividad pu-
blica secundaria de vocal vecino de Junta de Distrito
de Retiro en el Ayuntamiento de Madrid (propuesto
por el Grupo Municipal socialista, con una asignaciéon
mensual de 570,76 € al mes).

La negativa de la Administracién se sustentaba en
que la legislacion al respecto, esto es, la Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de incompatibilidades del per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas, ar-
ticulos 1y 3, lo prohibia.

El primero de esos articulos, por una parte, sefiala:
«1. El personal comprendido en el dmbito de aplica-
cion de esta Ley no podréd compatibilizar sus activida-
des con el desempefio, por si 0 mediante sustitucién,
de un segundo puesto de trabajo, cargo o actividad
en el sector publico, salvo en los supuestos previstos
en la misma», y, por otra, establece: «2. Ademas, no
se podra percibir, salvo en los supuestos previstos en
esta Ley, mas de una remuneracién con cargo a los
presupuestos de las Administraciones Publicas».

El segundo de los articulos citados, el articulo 3, es-
tablece unas excepciones que configuran el régimen
de compatibilidad limitada existente en el momento
actual en el ordenamiento juridico espafiol. Limitan-
donos al caso que nos ocupa y dejando de lado otro
tipo de compatibilidades, ese articulo 3 nos remite
al articulo 5, donde se detalla la compatibilidad de
la actividad funcionarial con el desempefio de cier-
tos cargos electivos. En concreto, se cita la condicién
de miembro de asamblea legislativa autondmica (con
ciertos requisitos) o de miembro de una corporacion
local (con ciertos requisitos: que no se trate de un
cargo retribuido en régimen de dedicacion exclusiva).

Los denominados en Madrid vocales vecinos no son
cargos resultantes de la eleccién directa por los ciu-
dadanos —como pueden ser los diputados y sena-
dores, parlamentarios europeos y autondémicos o los
concejales, todos ellos representantes libremente
elegidos por sufragio universal en elecciones peri6-
dicas—, sino que son nombrados por el alcalde. Re-
presentan a los grupos politicos municipales, tiene al-
guna ligazén con el distrito correspondiente (como la
residencia en el mismo), y son nombrados, como se
ha dicho, por el alcalde, a propuesta de los grupos
municipales, en proporcién a la representacién de di-
chos grupos en el Ayuntamiento.

Tras la negativa del érgano competente para autori-
zar la compatibilidad, el funcionario interpuso ante el
Juzgado Central n.° 11 de Madrid un recurso conten-
cioso-administrativo por el procedimiento especial
para la proteccion de los derechos fundamentales
de la persona, en el que invocd la vulneracion del ar-
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ticulo 23 de la Constitucién. Dicho Juzgado dicté sen-
tencia por la que desestimé el recurso y confirmd la
resolucion administrativa, por entender que la misma
era ajustada a derecho.

A continuacién, el funcionario recurrid en apelacién
contra la sentencia del Juzgado, recurso que fue
desestimado nuevamente por sentencia de 19 de di-
ciembre de 2016, de la Seccién Séptima de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal. La Audiencia Nacional en su sentencia refrenda
las aseveraciones del Juzgado: la figura analizada
no se trata de un cargo electivo, sino de un cargo
de confianza; el vocal vecino, en términos constitu-
cionales, no representa al pueblo que le haya ele-
gido, ya que entre el vocal-vecino y el Cuerpo Electo-
ral no hay relacion directa ni mandato representativo;
en definitiva, el derecho de acceso a dicho cargo no
debe entenderse incluido en el &mbito de proteccién
del articulo 23 de la Constitucion.

En 2017 se admitié a tramite en el Tribunal Supremo
el recurso de casacién preparado por la representa-
cién procesal del actor y apelante. En el escrito de in-
terposicién se citaban cuestiones como la infraccién
del articulo 23.2 de la Constitucion Espafiola por in-
terpretacion indebida del término cargo publico, la in-
fraccion del art. 5.1.b) de la Ley 53/1984 (ahi se recoge
que las seis solicitudes de compatibilidad anteriores
a la enjuiciada fueron aceptadas, y que el cambio de
criterio administrativo se fundd en que la equipara-
cién careceria de soporte legal, al haber sido dero-
gado el preconstitucional Decreto 1674/1963 por la
Ley 22/2006 de Capitalidad y Régimen Especial de
Madrid) y la infraccién del principio de igualdad en
la aplicacion del art. 5.1.b) de la Ley de Incompatibili-
dad (donde se argumenta que si se niega a los voca-
les vecinos la consideracion de cargo publico repre-
sentativo, necesariamente debe incluirse su ejercicio
en el dmbito de funcién publica protegido por el ar-
ticulo 23.2 de la Constitucién y en el presente caso
los vocales vecinos, por su propia definicién y confi-
guracion, estan disefiados para que se puedan com-
patibilizar con la actividad profesional ordinaria de
sus titulares, por lo que, de una forma u otra los vo-
cales vecinos entran dentro de la proteccion del ar-
ticulo 23.2 de la Constitucién; ademas, se insiste en
la discriminacién injustificada del reclamante, al haber
sido aceptadas todas las peticiones previas de fun-
cionarios con el mismo fin). Se opone la Abogacia del
Estado, y el Ministerio Fiscal, por su parte, interesa
que se acuerde la nulidad de la sentencia de la Au-
diencia Nacional.

El Tribunal Supremo da la sentencia de dos de oc-
tubre de dos mil dieciocho (1452/2018, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2, recurso nu-
mero 509/2017). En sus fundamentos de derecho, en-
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tre otras cuestiones, repasa la normativa a considerar
(Ley de Bases de Régimen Local, Ley de Capitalidad
y de Régimen Especial de Madrid, Ley de Administra-
cién Local de la Comunidad de Madrid, Reglamento
Organico del Gobierno y de la Administracion del
Ayuntamiento de Madrid, Reglamento Orgénico de
los Distritos de la Ciudad de Madrid, etc.) y recuerda,
incluso, que en 2002 hubo una proposicién de Ley
de reforma de la Ley Orgénica de Régimen Electoral
General, que no prosperd, donde los Consejeros de
Distrito (figura similar) eran elegidos por sufragio uni-
versal entre los electores del distrito correspondiente.
También se repasan las sentencias del Supremo que
tienen alguna relacién con la cuestion a decidir y los
pronunciamientos de interés del Constitucional.

En sus conclusiones (Fundamento de Derecho Sép-
timo), el Tribunal Supremo establece la naturaleza ju-
ridica de los Distritos del Ayuntamiento de Madrid vy
de las Juntas Municipal del Distrito. En tercer lugar, se
refiere a la condicién juridica de los vocales-vecinos
integrados en las Juntas y sefiala: «<Son cargos publi-
cos representativos, pues: a) son designados para in-
tervenir directamente en la toma de decisiones politi-
cas; b) participan en el gobierno de las Entidades en
que el Estado se organiza territorialmente; c) su par-
ticipacién es, asi, no de cualquier indole, sino poli-
tica; y d) el origen y causa de la propuesta y nombra-
miento de cada uno de los vocales-vecinos conecta y
estd ligado a los resultados de un sufragio universal,
cudl es el de la eleccidon de los concejales del Ayunta-
miento», y aflade: «Cierto es que se trata de una “elec-
cién” indirecta o de segundo grado. Pero ello, aunque
se aparte de la regla general con que se concibe el
sufragio —directo—, no resulta prohibido por el texto
constitucional, que contempla, como ya hemos di-
cho, mecanismos de eleccidn indirecta o de segundo
grado; ni, en concreto, por el tenor del art. 23 del
mismo, que no aflade al término universal esa nota de
que el sufragio haya de ser directo. Ademas, aqué-
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lla, la «eleccién» o, con mas acierto, «designacién», no
deja de guardar la necesaria correlacion o correspon-
dencia con la voluntad del elector expresada en las
urnas». Siguiendo con las conclusiones, sobre la inter-
pretacién del art. 5.1.b) de la Ley 53/1984, manifiesta
que «la expresion «cargos electivos» que emplea el
precepto no tiene una Unica interpretacién posible,
que excluya del concepto de cargo electivo a aquél
cuya designacion sea producto de una eleccién indi-
recta o de segundo grado. Al contrario, cabe incluir en
ella a éste y debe incluirse en todo caso si se trata de
cargos publicos representativos titulares del derecho
de participacién politica que protege el art. 23 de la
Constitucion, como es el caso».

Respondiendo a las cuestiones planteadas en el auto
de admisién (Fundamento de Derecho Octavo), el Su-
premo establece que «El cargo de Vocal Vecino de
la Junta Municipal de cualquiera de los Distritos del
Ayuntamiento de Madrid, si estd comprendido en el
dmbito de proteccién que dispensa el derecho funda-
mental de acceso a los cargos publicos reconocido
en el articulo 23.2 de la Constitucion» y «el Vocal Ve-
cino ha de considerarse miembro de la Corporacién
Local a los efectos de aplicar la excepcién prevista
en el articulo 5.1.b) de la Ley 53/1984, de 26 de di-
ciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servi-
cio de las Administraciones Publicass.

Por lo expuesto, el Tribunal Supremo reconoce la
compatibilidad de la funcién publica y el desarrollo
de un cargo de eleccion indirecta. De esta forma, co-
rrige a la Administracién y a los tribunales inferiores,
que entendian que no se vulneraba el derecho fun-
damental contemplado en el articulo 23 de la Consti-
tucién, se estima el recurso de casacion y se declara
compatible la situacion de servicio activo del ac-
tor como funcionario publico estatal con su nombra-
miento de vocal vecino de la Junta Municipal del Dis-
trito de Retiro del Ayuntamiento de Madrid.
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