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I. Acceso al empleo
publico: titulacion

exigida arbitrariamente

Se interpone recurso de apelacién ante el Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias por el Ayuntamiento de
Avilés contra la sentencia dictada por un Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Oviedo, el cual estimo el
recurso interpuesto por un ciudadano contra un acuerdo
del citado ayuntamiento. El pleno del ayuntamiento ha-
bia desestimado un recurso de reposicién contra un
acuerdo previo, que es el que nos interesa, por el que
se creaba una plaza de responsable de un programa
municipal.

En concreto, se trataba del puesto de Responsable del
Programa de Infancia, Adolescencia y Juventud, para el
cual el Ayuntamiento estimaba que los titulados de Ma-
gisterio resultaban ser los mas adecuados, por la vincu-
lacion de la plaza a funciones ligadas con la infancia, la
adolescencia y la juventud. La decision del pleno muni-
cipal se apoyaba en la propuesta de la Concejalia del
Area de Bienestar Social, en la que se argumentaba so-
bre la idoneidad de la titulacién de maestro para los me-
nesteres de la citada plaza.

Como es conocido, la legislacién establece entre los re-
quisitos generales el de la posesion de la titulacion exi-
gida (art. 56.1.e) TREBEP), lo que implica, I6gicamente,
que en las convocatorias se podré incluir la exigencia
de aquella titulacién que se entiende que ha de ser con-
siderada como necesaria. Ahora bien, tal titulacion de-
berd estar relacionada con el cuerpo o escala de que se
trate o con lo establecido en la relacién de puestos de
trabajo, esto es, con las funciones a desempefiar en el
empleo de que se trate. El debate en este caso se cen-
tra precisamente en la exigencia de una Unica titulacién
como habilitante para acceder a la plaza citada y en la
idoneidad de tal exigencia.

La sentencia de 10 de octubre de dos mil dieciséis del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias (2793/2016,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, recurso nimero
193/2016) se inicia anunciando la asuncion total de la
sentencia apelada y declarando que la apelacién plan-
teada por la Administracion se limita a repetir los mo-
tivos de impugnacién que fueron resueltos por el juz-
gador de instancia en la sentencia apelada, sin que se
alcance el objeto propio del recurso de apelacion. De-
jando a un lado cuestiones procedimentales, nos centra-
remos en el asunto del titulo exigido.

Para empezar, recogemos la idea de que, segln se se-
flala en la sentencia del Tribunal Superior de Asturias, el
requisito de titulacion académica no se trata de un re-
quisito de tipo opcional, que pudiera incluirse o0 no en
las relaciones de puestos de trabajo por la mera conve-
niencia de la Administracién, sin ningdn tipo de justifica-
cién. Por otra parte, la titulacién académica especifica
debe asignarse siempre que sea necesaria, entendién-
dose que concurre esa necesidad cuando se deduzca
objetivamente de la indole de funciones a desempefiar.
La titulacion especial deberd quedar convenientemente
justificada y se basara, segun lo sefialado, en las obliga-
ciones especificas derivadas de su desempefio.

En el caso de que el contenido de las funciones del
puesto sea transversal y pueda ser desempefiado por
personas con diferentes titulaciones debe primar el prin-
cipio de libertad de acceso. La doctrina habla del princi-
pio de libertad con idoneidad.

En definitiva, como se sefiala en la sentencia comen-
tada «si el puesto de trabajo no guarda una correlacién
exacta o clara con una titulacién especifica, debe abrirse
a diversas titulaciones cuyo contenido pueda ser ade-
cuado para su desempefio, siendo preciso justificar ade-
cuadamente la reserva especifica y determinada» (FD 2).

En el caso presente, constaba en el expediente adminis-
trativo —en informe técnico, contrario a la propuesta del
Concejal correspondiente— que del andlisis de las res-
ponsabilidades generales y tareas mas significativas de
la ficha de funciones correspondientes al puesto, la ma-
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yoria eran propios de la Escala de la Administracion Ge-
neral (tareas de gestion, estudio y propuesta de caracter
administrativo de nivel superior); otras tareas, en cam-
bio, aparecian vinculadas a programas de infancia y ju-
ventud, pero de una forma genérica, que suponian, mas
bien, la realizacién de tareas propias de la actuacion
administrativa en un campo concreto (el citado de la in-
fancia y la juventud). En resumen, las responsabilidades
generales y las tareas mas significativas de la ficha de
funciones del puesto de trabajo con denominacién Res-
ponsable de Infancia, Adolescencia y Juventud no guar-
daban una estrecha e intima relacién con la Unica titula-
cién que se iba a exigir para el desempefio del puesto.

Por tanto, la exigencia de la titulacién de Magisterio se
convierte en una restriccion intolerable, opuesta a De-
recho, y que en realidad ni siquiera se intentd justificar
a nivel municipal (no se explicd por qué las tareas mas
especificas del puesto, dirigidas a la infancia, adoles-
cencia y juventud, solo podian ser desempefiadas por
un maestro —cuando el contenido del puesto no conlle-
vaba ejercer una funcién docente—, ademas de que, en
paralelo, no se justificaba por qué se debian dejar fuera
otras titulaciones). Queda por tanto desestimado el re-
curso interpuesto por la administracion y desautorizada
su actuacion en este supuesto.

Il. Acceso al
empleo publico:

capacidad funcional

El requisito de capacidad, fisica y psiquica, aparece re-
cogido en el articulo 56.1.b) TREBEP, donde se sefiala
que serd necesario poseer la capacidad funcional para
el desempefio de las tareas. Esta normativa se asienta
en la idea de no excluir a nadie del acceso al empleo
publico por motivos generales —en lo que aqui nos inte-
resa, tampoco a las personas que se consideren genéri-
camente como discapacitadas—, sino que se atenderd a
la circunstancia concreta de si cierta caracteristica per-
sonal afecta directamente a la capacidad funcional ne-
cesaria para el desempefio de las tareas a desarrollar.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 23 de mayo de
dos mil dieciséis (2318/2016, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 7.2, recurso nimero 1467/2015) se
ocupa de un caso donde se trata de dilucidar si una per-
sona cumple con las condiciones fisicas necesarias para
realizar funciones auxiliares de enfermeria. La afectada
fue excluida en la resolucién del Director General del
Servicio de Salud balear por la que se nombraba perso-
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nal estatutario fijo de la categoria de Auxiliar de Enfer-
merfa del Hospital Son Llatzér; recurrié y la sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de las llles Balears anuld la resolucién.
En casacion, planteada por la Administracion sanitaria
de Baleares, el Supremo declara que no ha lugar, y con-
firma la sentencia del Tribunal Superior de Justicia que
declara nula la resolucion del Director General del Servi-
cio de Salud por no incluir a la demandante.

La Administracién entiende que la demandante en la
instancia no cumple con los requisitos de acceso a la
funcién publica, al no haber acreditado su capacidad, ya
que se negd a someterse a una de las pruebas de apti-
tud (un test que examina la vision), resultando, por tanto,
que carecia de la capacidad funcional necesaria para el
desempefio de las tareas. Apunta, por ello, que la aspi-
rante deberfa participar en estos procesos por el turno o
plazas reservadas a discapacitados.

Sin embargo, la aspirante sefiala que antes y durante el
proceso selectivo y el proceso judicial ha venido pres-
tando sus servicios como Auxiliar de Enfermeria en el
Hospital Son Espases, centro médico dependiente de la
administracion recurrente. La administracién no combate
que la Sala de instancia ponga de relieve que solo aten-
dié a uno de los informes emitidos por sus servicios, sin
tomar en consideracion el resto del material probatorio,
también elaborado por sus servicios de prevencion de
riesgos laborales (esto es, la administracion disponia de
otros informes), obrante en las actuaciones, y mas favo-
rable a las pretensiones de la auxiliar de enfermeria, que
acredité que, independientemente de su grado de dis-
capacidad, podia realizar su trabajo habitual atin con las
restricciones de su maculopatia congénita hereditaria.

Recogiendo (FD 3) un pronunciamiento suyo reciente
(sentencia de 17 de marzo de 2016, recurso 680/2015),
en la sentencia se sefiala: «<Es constante la jurispruden-
cia que exige que las decisiones que los 6rganos admi-
nistrativos especializados adoptan en el ejercicio de la
discrecionalidad técnica de la que estdn investidos va-
yan acompafiadas de la motivacién imprescindible para
explicar las razones por las que han llegado a una de-
terminada conclusién, motivacién que ha de incluir los
criterios aplicados al caso y el proceso mediante el cual
esa aplicacién lleva al resultado concreto en el caso de
que se trate (sentencia de 18 de diciembre de 2013, ca-
sacién 3760/2012)». En el caso presente, la administra-
cién no explica por qué aceptd en exclusiva un informe
médico, obviando el resto de la prueba practicada, tal y
como se lo reprocha la Sala de instancia. También re-
sulta llamativo que en el proceso la administracion se-
flale que ignora si la recurrente trabaja desde hace afios
para ella y que si lo hacia, lo era como interina, no cons-
tando su aptitud, cuando, si bien «el personal interino
no supera habitualmente un proceso selectivo como
el personal de carrera, ello no ha de ser dbice, a fin de



no causar perjuicios a la ciudadania atendida, para que
cumpla similares exigencias de titulacion y aptitud fisica
y psicolégica que el personal fijo» (FD 3).

lll. Acceso al empleo
publico: lugar de

residencia como mérito

En el municipio de Ferreries necesitaban cubrir la baja
médica correspondiente a una plaza de bombero semi-
profesional del cuerpo de bomberos del Servicio con-
tra incendios de Menorca, con destino en el parque de
la citada localidad. Por ello, el alcalde acordé informar a
todo el personal del Ayuntamiento, al objeto de que los
interesados en cubrir la plaza temporalmente presenta-
ran una instancia, a la que debian afiadir los méritos que
alegasen. Contestaron dos aspirantes, un funcionario
municipal del servicio de obras, residente en Ferreries, y
un policia municipal, pero que residia en una localidad li-
mitrofe, denominada Es Mercadal.

El correspondiente decreto de la Alcaldia nombré como
sustituto al primero de los aspirantes y se basd para ello
en que era el Unico de los dos que residia en el munici-
pio (siguiendo, curiosamente, la indicacién al respecto
del jefe de la Policia Local). El policia, notificado el acto,
presentd un escrito (y posteriormente un recurso de re-
posicién) donde rechazé de plano el criterio utilizado
para la eleccién, puesto que la residencia en el munici-
pio de Ferreries, por un lado, no se encontraba prevista
en la convocatoria, y, por otro, se oponia a los principios
de igualdad, mérito y capacidad (art. 103.3 CE).

La Alcaldia rechazé los argumentos de la impugnacion
del policia. Si bien reconocia, al menos, que la residen-
cia en una localidad no puede considerarse como un
criterio para el acceso a la funcion publica, defendia
su aplicacion en un caso de urgencia como el que nos
ocupa. Ademas, se seflalaba que el aspirante no habia
aportado documentos acreditativos de sus méritos, y la
referencia a los presentados en convocatorias anterio-
res no servia, porque nada garantizaba su vigencia una
vez pasados varios afios.

La sentencia apelada por el policia municipal declard
inadmisible el recurso, al considerar que se interponia
contra un acto reproductorio de otro anterior, consen-
tido y firme (ya que, al primer escrito, antes citado, pre-
sentado por el recurrente debid darsele caracter de
recurso de reposiciéon, por lo que, para cuando se inter-
puso el recurso contencioso-administrativo, el nombra-
miento impugnado era ya firme).

NAP

Pero el policia interpone recurso de apelacién ante
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.° 1 de
Palma y solicita que sea declarado admisible el re-
curso contencioso-administrativo y que, siguiendo sus
argumentos, se revoque la sentencia impugnada. En
efecto, la sentencia de 14 de septiembre de dos mil die-
ciséis del Tribunal Superior de Justicia de llles Balears
(677/2016, Sala de lo Contencioso-Administrativo, re-
curso nimero 238/2016) estima parcialmente el recurso
de apelacién, anula la actuacién administrativa recurrida
y reconoce el derecho del recurrente a que se retrotrai-
gan las actuaciones de la Administracién para que sean
valorados los méritos de los aspirantes y se resuelva
conforme a Derecho (la vuelta a su puesto del funciona-
rio enfermo —hecho acaecido, entre tanto— no invalida
el derecho del preterido a reclamar los hipotéticos da-
fios y perjuicios derivados de la imposible ejecucién de
la sentencia).

En concreto, la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de llles Balears estima, primero, que el recurso es
admisible (pudo haber equivocacion en la utilizacion de
los recursos, pero a ello contribuyé activamente la Ad-
ministracién, quien posteriormente desea aprovecharse
del error que ha provocado en el particular); segundo,
que la falta de aportacién de la documentacién acredi-
tativa de los méritos alegada a posteriori de la primera
contestaciéon administrativa es incorrecta (fundamental-
mente, por obrar los documentos en poder de la admi-
nistracion); y, tercero, que lo pertinente es la retroaccién
de las actuaciones para su resolucion conforme a De-
recho (transformable en una peticion de dafios y perjui-
cios).

En cuanto a la cuestién que da titulo a este epigrafe,
esto es, la consideracién del lugar de residencia como
mérito determinante de la adjudicacién del puesto, la
sentencia se opone al proceder de la administracion y
sefiala de forma genérica «que el hecho que el proceso
selectivo no lo fuese para cubrir una plaza vacante con
caracter fijo, ello no supone que el proceso de nombra-
miento interino pueda vulnerar los principios constitu-
cionales y legales que han de presidir los procesos se-
lectivos para cobertura de plazas dotadas con fondos
publicos y que, en definitiva, supone respetar los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad» (FD 3). Sobre
la residencia, en concreto, se especifica (distinguiendo
la cuestion de su posterior exigencia): «si se considera
que el lugar de residencia es relevante para la presta-
cién del servicio —se entiende por su rdpida incorpora-
cién al puesto en caso de servicio urgente— entonces
no ha de operar como mérito, sino como condicién a
cumplir por el que luego resulte nombrado. Es decir, po-
dria nombrarse al que relna los mejores criterios de mé-
rito y capacidad, pero con la condicién de que, una vez
nombrado tenga su residencia en el municipio» (FD 3); a
mayor abundamiento, «<no podia tomarse en considera-
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cién como mérito un criterio (lugar de residencia) que no
puede operar como tal en cualquier proceso selectivo
de personal al servicio de la Administracion Publica, sea
con caracter fijo o interino. Repetimos que otra cosa es
que pueda operar como condicién a cumplir por el fun-
cionario seleccionado a tal fin y como paso previo a su
nombramiento e incorporacion al puesto» (FD 3).

IV. Acceso al empleo
publico: revision de

los actos de seleccién

La jurisprudencia tradicional solo permitia el control del
ejercicio de la discrecionalidad técnica de los érganos
selectivos en los casos en que fuera posible verificar
manifiestas arbitrariedades, errores evidentes de eva-
luacion y calificacion o desigualdades en los méritos
valorados. La evolucién jurisprudencial lleva hoy dia a
corregir la aritmética de la puntuacién obtenida en un
proceso selectivo o a revisar la motivacion de la puntua-
cién otorgada a los aspirantes. Veamos un par de casos
recientes resueltos por el Tribunal Supremo.

Segun la sentencia de 31 de mayo de dos mil dieciséis
(2433/2016, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 7.2, recurso numero 1740/2015) del Tribunal Su-
premo, «la fase final de la evolucion jurisprudencial la
constituye la definicién de cuél debe ser el contenido de
la motivacién [del juicio técnico] para que, cuando sea
exigible, pueda ser considerada vélidamente realizada.
Y a este respecto se ha declarado que ese contenido
debe cumplir al menos estas principales exigencias: (a)
expresar el material o las fuentes de informacion sobre
las que va a operar el juicio técnico; (b) consignar los
criterios de valoracién cualitativa que se utilizardn para
emitir el juicio técnico; vy (c) expresar por qué la aplica-
cién de esos criterios conduce al resultado individuali-
zado que otorga la preferencia a un candidato frente a
los demas» (FD 6).

En el caso de que se ocupa, las pruebas realizadas en
la sesion de tarde (72% de aprobados) arrojaron unos
resultados totalmente distintos a los obtenidos por la
maflana (28% de aprobados). De la doctrina expuesta
sobre la discrecionalidad técnica se desprende que en
el caso presente no estd en juego la discrecionalidad
técnica sino la distinta forma de realizarse las pruebas,
segln fuera turno de mafiana o de tarde, cuestién que
no se enmarca en aquella, lo que permite rechazar el re-
curso de casacion, planteado por la Junta de Comunida-
des de Castilla La Mancha, contra la sentencia estimato-
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ria del Tribunal Superior de Justicia de Castilla de dicha
comunidad auténoma, que ordend corregir la relaciéon
de aspirantes aprobados.

La sentencia 2433/2016 distingue (FD 6) entre el nu-
cleo del juicio técnico sobre el que opera la discrecio-
nalidad técnica, el respeto a las valoraciones que ha-
yan sido realizadas por los érganos cualificados por la
posesion del correspondiente saber especializado, y
«la obligacion de explicar las razones de ese juicio téc-
nico cuando expresamente hayan sido demandadas o
cuando se haya planteado la revisién de la calificacion
que exteriorice ese juicio técnico. Esto Ultimo queda
fuera del ambito propio del llamado juicio de discrecio-
nalidad técnica, ya que, ante la expresa peticion de que
dicho juicio sea explicado o ante su revisién, la consti-
tucional prohibiciéon de arbitrariedad hace intolerable el
silencio sobre las razones que hayan conducido a emi-
tir el concreto juicio de que se trate» (en los términos
recogidos en la sentencia de 10 de mayo de 2007, re-
curso 545/2002).

Por su parte, en la sentencia de 15 de junio de dos mil
dieciséis (2812/2016, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién 7.2, recurso nimero 2000/2015) se da carta
de validez a la anulacion de seis preguntas de tipo test
(ya que admitian dos respuestas correctas y las bases
de la convocatoria establecian que de las cuatro res-
puestas alternativas solo una era cierta), dado que cual-
quier error de formulacién en las preguntas que pueda
generar la mas minima duda en el aspirante impondra su
anulaciéon y es necesario interpretar con respeto las ba-
ses de la convocatoria sin poder ampararse en la discre-
cionalidad técnica.

Recordando sentencias anteriores (sentencia de 16 de
diciembre de 2014, recurso de casacion 3157/2013, que
a su vez reitera la de 23 de diciembre de 2014, recurso
de casacién 3462), «<en el control jurisdiccional en la ma-
teria de que se viene hablando, el tribunal de justicia
debe respetar siempre el margen de discrepancia que
suele reconocerse como inevitable y legitimo en la ma-
yoria de los sectores del saber especializado; y, en con-
secuencia, no puede convertirse en arbitro que dirima
o decida la preferencia entre lo que sean divergencias
u opiniones técnicas enfrentadas entre peritos o exper-
tos del especifico sector de conocimientos de que se
trate cuando estas no rebasen los limites de ese inelu-
dible y respetable margen de apreciacion que acaba de
indicarse» y «la solvencia técnica y neutralidad que ca-
racteriza a los 6rganos calificadores impone respetar su
dictamen mientras no conste de manera inequivoca vy
patente que incurre en error técnico» (FD 7).

En cuanto a las exigencias que debe cumplir la prueba
pericial que resulta necesaria para demostrar ese ine-
quivoco y patente error técnico que permitiria revisar
el dictamen del érgano calificador, «estas exigencias



lo que apuntan es que tal pericia no puede limitarse a
revelar una simple opinidn técnica diferente, sino que
tiene que incorporar elementos que permitan al tribu-
nal de justicia formar con total seguridad su conviccién
sobre esa clase de error de que se viene hablando; y
para ello serd necesario lo siguiente: (a) que la pericia
propuesta identifique de manera precisa y clara los con-
cretos puntos de desacierto técnico que advierte en el
dictamen del érgano calificador; y (b) que sefiale fuentes
técnicas de reconocido prestigio en la materia de que
se trate que, respecto de esos concretos puntos, hayan
puesto de manifiesto que son mayoritariamente valora-
dos en el &mbito cientifico como expresivos de un evi-
dente e inequivoco error» (FD 7).

V. Pérdida de la
condicion de funcionario

y rehabilitaciéon

Entre las causas que tienen como efecto la extincion de
la relacion de servicio (articulo 63 TREBEP) se encuentra
la pena principal o accesoria de inhabilitacién absoluta
0 especial para cargo publico. En este caso la pérdida
de la condicién de funcionario se produce como con-
secuencia de una sentencia penal firme y desde el mo-
mento en que tenga firmeza.

A diferencia de la separacion de servicio (de la cual re-
cogemos un caso en el Ultimo apartado de esta cronica
de jurisprudencia), la extincién de la relacién de servi-
cio a consecuencia de una pena de inhabilitacién no im-
pide al penado volver a pertenecer a la funcién publica.
Una vez transcurrido el periodo de inhabilitacién (ar-
ticulo 68.2 TREBEP), puede tanto volver a participar en
procesos selectivos, como optar a la rehabilitacion de la
condicién de funcionario (cuestién que también ha sido
considerada como llamativa por algunos autores y pro-
nunciamientos judiciales: la inexistencia de una figura
equivalente a la rehabilitacidon en los casos de separa-
cién del servicio).

Se trata la rehabilitacién de una medida de caracter ex-
cepcional, otorgada de manera discrecional por los 6r-
ganos de gobierno de las Administraciones Publicas
que sean competentes, atendiendo a las circunstancias
y entidad del delito cometido. Esta medida se produce a
peticion del interesado (quien hubiera perdido la condi-
cion de funcionario por haber sido condenado a la pena
principal o accesoria de inhabilitacién). Si transcurrido el
plazo para dictar la resolucién, no se hubiera producido

NAP

de forma expresa, se entenderd desestimada la solici-
tud.

La rehabilitacién no es, por tanto, obligada en los ca-
SOS en que se solicite, sino que se acuerda su con-
cesion o denegacion de acuerdo con ciertos criterios
que, en el caso del Estado, se recogen en el Real De-
creto 2669/1998, de 11 de diciembre, por el que se
aprueba el procedimiento a seguir en materia de reha-
bilitacién de los funcionarios publicos en el ambito de la
Administracién General del Estado.

Pues bien, en el caso seleccionado, un funcionario del
Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias se
vio privado en 2008 de esa condicién por resolucion
de la Subsecretaria de Interior que declaré su pérdida
al adquirir firmeza la sentencia de un Juzgado de lo Pe-
nal que le condend a seis meses de prisién y a inhabili-
tacion especial para el empleo o cargo publico por dos
afios. Esas penas se le impusieron por considerarle cul-
pable de un delito contra la integridad moral de un in-
terno, sin que concurrieran circunstancias modificativas
de la responsabilidad.

Una vez cumplida la pena, en 2010, el castigado solicitd
el reingreso, lo cual le fue concedido, de manera que
estuvo nuevamente prestando servicios en la Adminis-
tracion Penitenciaria. Sin embargo, una resolucién del
Ministro del Interior de 2014, tras informe del Consejo
de Estado, declaré nulo el reingreso producido cuatro
aflos antes —por haberse producido sin observar el pro-
cedimiento debido— y declard que el ahora recurrente
carecia de la condicién de funcionario. Dias después,
el recurrente solicité su rehabilitacién, en base a argu-
mentos tales como que ya habia cumplido la condena;
que habfa estado prestando servicios como funcionario
del Cuerpo de Ayudantes Penitenciarios sin ninguna in-
cidencia de manera ininterrumpida durante los Ultimos
cuatro afios; que los hechos por los que fue condenado
ocho afios antes no causaron perjuicio ni perturbacién a
la Administracién; o que se hallaba apto para el desem-
pefio de los cometidos funcionariales.

El acuerdo del Consejo de Ministros denegd la rehabi-
litacion y fue objeto de recurso, resuelto por el Tribunal
Supremo en la sentencia de 5 de julio de dos mil dieci-
séis (3307/2016, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 7.8, recurso nuimero 729/2015), la cual declard
que el acuerdo del Consejo de Ministros recurrido no
era contrario al ordenamiento juridico y el recurso con-
tencioso-administrativo debia ser desestimado.

La cuestién estriba en dilucidar si la ponderacién que el
acuerdo del Consejo de Ministros ha hecho de las cir-
cunstancias del caso y el mayor valor que ha dado a de-
terminados criterios orientadores sobre otros (aparta-
dos b), ¢), d) del articulo 6.2 del Real Decreto 2669/1998,
antes citado y el informe de la Secretaria General de Ins-
tituciones Penitenciarias) es conforme a Derecho.
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La sentencia del Supremo sefiala que «resulta clara la
relacion del delito con la funcion publica que desempe-
flaba el recurrente y, también, que es evidente su gra-
vedad no sélo por la conducta en si misma sino porque
la llevé a cabo quien, por la posicidn en que se encon-
traba y por la del interno cuya integridad moral agredio,
tenia un especial deber de respetarla. Y aunque la sen-
tencia, obviamente, explique que no se trataba de tortu-
ras pues no las hubo, si puso de manifiesto el desprecio
que supuso a la dignidad del recluso victima de la ac-
cion del recurrente» (FD 6). De igual modo, el perjuicio
causado al servicio publico y a la imagen de la Adminis-
tracion Penitenciaria fue notorio; el trato dispensado al
recluso, ademéas enfermo mental, supuso una flagrante
infraccion de los principios expresados en la Ley Orga-
nica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria
(articulo 1) y perjudicé gravemente a la Administracion,
efecto que no se ha disuelto por el paso del tiempo vy
que reviviria de concederse la rehabilitacion. Y es que
«se trata de un supuesto excepcional en la medida en
que rehabilitar a quien ya no es funcionario supone de-
volverle lo que la condena a la pena de inhabilitacion,
en este caso especial, le ha quitado. (...) Se comprende,
por tanto, que deban concurrir motivos cualificados para
que ese efecto se produzca. Y es que, una vez trans-
currido el tiempo en que la condena impide obtener el
empleo o cargo publico perdido, como sucede en este
caso en que habian pasado los dos afios, nada obsta,
en principio, a que quien la cumplid y extinguié las res-
ponsabilidades derivadas del delito, participe en los pro-
cesos selectivos que se convoquen vy, de superarlos,
sea nombrado nuevamente funcionario del mismo o de
otro cuerpo distinto al que pertenecié. Frente a esta via
—que cabe de calificar de ordinaria— de volver a la fun-
cién publica, la rehabilitacion tiene la especialidad de
producir ese resultado directamente. De ahi que, como
deciamos, sea preciso que se den razones singulares
que lo justifiquens (FD 5).

VI. Provision de
puestos de trabajo:

libre designacion

Como es conocido, el sistema de libre designacion es
un método de asignacién de puestos de trabajo que
presenta como nota caracteristica el permitir la libre
eleccién, de entre los candidatos, de la persona que va
a ocupar el puesto de trabajo. Supone, por tanto, una
contraposicion a los principios generales de mérito y ca-
pacidad, primando la eleccién por motivos personales,

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 11 zk./2016. Pags. 114-121 or.

ISSN: 2173-6405

eso si, entre quienes acrediten méritos suficientes para
desempefiarlo.

En el asunto que nos ocupa, el Colegio Oficial de Médi-
cos de Pontevedra interpuso recurso contencioso ad-
ministrativo contra el uso de la figura de la libre desig-
nacion en el Decreto 36/2014, de 20 de marzo, de la
Conselleria de Sanidad de la Xunta de Galicia, por el
que se regulan las Areas de Gestién Clinica del Servi-
cio Gallego de Salud. En concreto, se establecia en el
articulo 10 del Decreto citado que la forma de provisiéon
del puesto de director del drea de gestién clinica seria
la libre designacion. El Colegio de Médicos recurrio y
para ello alegd la jurisprudencia mas reciente sobre el
tema, aplicable asimismo a la Administracion sanitaria,
que destaca el caracter excepcional del procedimiento
de libre designacion. Al tratarse de un cargo intermedio,
para el que no existe especial justificacién en la elec-
cion del sistema de libre designacion, la provisién del
puesto deberia realizarse, en consecuencia, por con-
curso de méritos. Pues bien, asi lo reconocio la senten-
cia emitida al respecto por el Tribunal Superior de Justi-
cia de Galicia.

Posteriormente, el Servicio Gallego de Salud presenta
recurso de casacién y se emite por el Tribunal Su-
premo la sentencia de 19 de mayo de dos mil dieciséis
(2414/2016, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 7.2, recurso numero 1214/2015), que confirmé la vali-
dez de la sentencia recurrida. Segun sefiala el Supremo,
«es preciso justificar expresamente los motivos por el
que se opta por el sistema excepcional de libre desig-
nacién frente al ordinario del concurso» (FD 1); y con res-
pecto al caso estudiado, (donde la Conselleria alega la
especial responsabilidad, segln lo exigido para la libre
designacion por el Estatuto estatal y por la legislacion
gallega) continla sefialando la sentencia que «no se ha
acreditado la exigencia de esa especial responsabilidad,
mas alld de las funciones directivas que le atribuye la
normativa reglamentaria, que justifiquen acudir al nom-
bramiento excepcional de la libre designacion, y esta
valoracién de la prueba, lejos de ser arbitraria e ildgica,
Unico supuesto en que segun la jurisprudencia permiti-
rfa su revisién en sede de casacion, aparece como razo-
nable y compatible con los principios de mérito y capa-
cidad que, salvo las excepciones legalmente previstas,
rigen también en la provision de destinos entre quienes
tienen capacidad acreditada para cubrir los correspon-
dientes puestos, sin que el hecho de buscar una com-
plicidad en las lineas rectoras de la Administracion co-
rrespondiente sea motivo suficiente, pues el principio de
jerarquia es suficiente garantia de tal correspondencia»
(FD 1). No sirven, pues —como se recuerda en la sen-
tencia, trayendo a colacién pronunciamientos anterio-
res— los motivos genéricos, las férmulas estereotipadas
0 las meras denominaciones, que no aportan una infor-
macidén o una valoracién real sobre el caracter directivo



o la especial responsabilidad, y que, si se aceptaran di-
rectamente ofrecerian una via de escape directa a la re-
gla general.

VIl. Régimen disciplinario:
sancioén de separacion

del servicio por
incumplimiento de
incompatibilidades

Una funcionaria de carrera del Departamento de Sa-
lud del Gobierno Vasco fue expedientada por la comi-
sion de una infraccion en materia de incompatibilida-
des, en concreto, por simultanear el empleo publico
con la condicién de titular-propietaria de una farma-
cia. En efecto, el acuerdo del Consejo de Gobierno del
Gobierno Vasco que resolvid el expediente en 2013
establecié que se trataba de una falta muy grave, de
acuerdo con la propuesta de resolucién del érgano ins-
tructor. El apoyo legal se encuentra, por una parte, en el
art. 95.2.n) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, y, por otra, en el art. 83.h)
de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica
Vasca. La sancién impuesta por tal falta conllevé la se-
paracion definitiva del servicio como funcionaria.

La funcionaria sancionada recurrié entonces ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, la cual desestimé el recurso,
en sentencia dictada el 19 de setiembre de 2014, con im-
posicién de costas a la demandante. Un mes mas tarde
dicté un auto aclaratorio, a peticion de la demandante.

Posteriormente, se interpuso recurso de casacién ante
el Tribunal Supremo, el cual resolvié en sentencia de
12 de julio de 2016 (3478/2016, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 7.2, recurso nimero 3811/2016),
que confirmé la validez del acuerdo del Consejo de Go-
bierno del Gobierno Vasco y la actuaciéon del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco. En su sentencia, el
Tribunal Supremo explica los motivos de rechazo de la
casacion, de donde extraemos algunas referencias al
aspecto méas grave del asunto, la separacion definitiva
del servicio, la mas elevada de las sanciones disciplina-
rias. El incumplimiento de las normas sobre incompatibi-
lidades puede constituir una falta muy grave o grave, y
la aplicacion de estos tipos y la graduacién de las san-
ciones correspondientes debe observar el principio de
proporcionalidad, pues son muy distintos y de distinta
gravedad los supuestos que puedan acontecer.

Como dato relevante, es necesario saber que la funcio-
naria habia sido sancionada previamente, en febrero
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de 2006, con cuatro afios de suspension por la misma
cuestion (esto es, la infraccién muy grave del art. 83.h)
de la Ley de Funcién Publica Vasca: el incumplimiento
de las normas sobre incompatibilidades) y que tuvo su
recorrido judicial hasta 2011 por la oposicion que plan-
ted la funcionaria en los tribunales a la medida discipli-
naria.

Por otra parte, la funcionaria presentd una solicitud de
compatibilidad en enero de 2006, reconocida por si-
lencio positivo y que, asimismo, fue combatida, en este
caso por la administracidon vasca, hasta su definitiva re-
solucién en 2009 en favor de la funcionaria. Esta situa-
cidén origind que la administracion iniciara un procedi-
miento de lesividad contra la resolucién presunta, al cual
se opuso la funcionaria con un recurso infructuoso en
via administrativa y que llevé finalmente en 2013 (tras
apelacién de una primera sentencia favorable al Go-
bierno vasco en 2010) a la declaracion judicial de dis-
conformidad a derecho del acto administrativo presunto
con el que se habia reconocido el silencio positivo esti-
matorio de la solicitud de compatibilidad. Precisamente,
tras pronunciarse esa Ultima sentencia, la funciona-
ria continud con su doble actividad, siquiera por poco
tiempo, hasta la apertura del expediente sancionador
del mismo afio, lo cual le acarred a la postre la sancion
de separacion definitiva del servicio.

En referencia a la determinacién de la sancion, la sen-
tencia sefiala que «independientemente de que el
tiempo finalmente considerado como de incompatibi-
lidad entre las dos funciones publicas fuera breve, lo
cierto era que la recurrente conocia debidamente la le-
gislacién aplicable en razdn, entre otras razones, de la
anterior sancién por incumplimiento del régimen de in-
compatibilidades» (FD 6).

Ademds de rechazar que la sentencia recurrida fuera
contra el principio de proporcionalidad en la confirma-
cién de la sancidn e irracionabilidad en la ratificaciéon de
la medida de separacién de servicio, también se niega
el quebrantamiento por la Administracion del principio
de la buena fe por el inicio del expediente sancionador
tras conocerse la sentencia definitiva sobre el acto le-
sivo (FD 5).

Encontramos en la sentencia del Supremo y las decisio-
nes judiciales previas el recordatorio de algunas ideas
mas de interés en materia de incompatibilidades, tales
como que el deber de abstencién en actividades incur-
sas en incompatibilidad nace directamente de la Ley,
esto es, que para incurrir en infraccién del régimen de
incompatibilidades, no es necesario que exista una de-
claracién expresa y formal por parte de la Administra-
cién (FD 1).
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