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I. Acceso al empleo
publico: personas

con discapacidad

En los procesos selectivos resulta obligado reservar
un porcentaje de las plazas a las personas con disca-
pacidad, siempre que no resulten incompatibles las
tareas a desarrollar con tal condicién. En el caso que
nos ocupa asf se hizo, pero el disefio y desarrollo de
las pruebas da pie a un recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo, presentado por un participante con
discapacidad, que nos permite recordar algunas pre-
misas jurisprudenciales sobre el tema.

El recurrente habifa participado en un proceso selec-
tivo para ingreso, por el sistema de acceso libre, en
el Cuerpo Superior de Administradores, especialidad
Administradores Generales de la Junta de Andalucia.
Posteriormente, esta persona habia recurrido el lis-
tado definitivo de aprobados pero su recurso de al-
zada fue rechazado por la Consejeria de Hacienda y
Administracién Publica. Concretamente, el aspirante
apuntaba contra un acuerdo de la comisién de selec-
cion que —en aplicacion de la Base Tercera, 2.1.2 de
la Orden de la Convocatoria— establecia para los tur-
nos general y de personas con discapacidad la misma
puntuaciéon neta necesaria para la obtencién de los
puntos minimos que deberian lograrse para superar
cada una de las dos partes que integraban la fase de
oposicién del proceso selectivo; el recurrente, que
participd por el turno de discapacidad, no alcanzod la
nota minima de corte establecida y, en consecuencia,
quedo excluido del proceso.

A continuacién, el aspirante impugnd la resolucién ad-
ministrativa ante el Tribunal Superior de Justicia de la

Comunidad Auténoma de Andalucia. Alegd que fijar
una nota de corte igual para ambos turnos —discapa-
cidad y general— era contraria a las bases —pérrafo
segundo de la base primera— y vulneraba tanto los
articulos 3 y 6 del Decreto 93/2006, de 9 de mayo,
por el que se regula el ingreso, la promocién interna
y la provisién de puestos de trabajo de personas con
discapacidad en la Funcion Publica de la Administra-
cion General de la Junta de Andalucia, como el ar-
ticulo 23.2 de la Constitucion. Sefialaba, pues, la parte
recurrente que no se establecieron notas de corte di-
ferenciadas para cada turno, y que la fijada lo fue con
posterioridad a la celebracion de los dos ejercicios de
la fase de oposicion e incluso después de conocerse
la identidad de los participantes. Estas alegaciones
fueron rechazadas por la Sala territorial con cita ex-
presa y transcripcion parcial de sentencias de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2016
(recurso de casacion 1493/2015) y de 18 de marzo de
2016 (recurso de casacion 419/2015).

Elevado el asunto al Tribunal Supremo, el recurso de
casacion se articula sobre un Unico motivo casacio-
nal: la infracciéon de normas del ordenamiento juridico
o de la jurisprudencia. En concreto, se alega la infrac-
cion de varios articulos de la Constitucion, el Estatuto
Bésico del Empleado Publico, la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, la Ley 53/2003 de acceso
al empleado publico de personas con discapacidad
y, finalmente, la Directiva europea 2000/78/ CE de
27 de noviembre, sobre tratamientos igualitarios en
empleo y ocupacion, en relacién con el articulo 6 del
Decreto andaluz 93/2006, de 9 de mayo, por el que
se regula el ingreso, la promocién interna y la provi-
sion de puestos de trabajo de personas con disca-
pacidad en la funcién publica andaluza. En desarrollo
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de tal aseveracién se aduce: a) que se ha vulnerado
la normativa europea y estatal sobre el trato diferen-
ciado que ha de darse a la persona con discapacidad
(porgue se ha empleado una Unica nota de corte en
las pruebas selectivas, igual para los dos turnos, obli-
gando a todos a competir por igual, y desconociendo
asi la filosofia del turno de discapacidad); b) que se
han infringido las bases vy la jurisprudencia en relacién
con los criterios de calificacion, asi como los principios
de seguridad juridica y publicidad garantizados por el
ordenamiento (por haberse fijado la nota de corte con
posterioridad a la realizacién de las pruebas; ademas,
el sistema de puntuacion no estaba explicado ni moti-
vado, segln se sefiala); c) que la sentencia incurre en
incongruencia omisiva (por no haber resuelto con la
debida concrecion y profundidad sobre las cuestiones
planteadas en la demanda sobre el fondo del asunto).
Por otra parte, en el recurso se solicita el plantea-
miento de cuestién prejudicial ante el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, como consecuencia de las
contradicciones entre las sentencias del Tribunal Su-
premo, que cita, y la dictada el dia 3 de diciembre de
1994 por el Tribunal Constitucional, ello en relacién
con el tratamiento dado en este caso a las personas
con discapacidad en el acceso a la funcion publica, y
lo dispuesto en la Directiva 2000/78/CE, de 27 de no-
viembre.

La sentencia del Tribunal Supremo de siete de fe-
brero de 2019 (143/2019, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion Cuarta, recurso nimero 127/2017)
resuelve el recurso y declara no haber lugar al mismo,
en la forma que a continuacion detallamos. En primer
lugar, rechaza la denuncia de incongruencia de la
sentencia recurrida. A continuacién, se examinan en la
sentencia otras cuestiones (modificacion de los crite-
rios de calificacion, valoracion de las preguntas y nota
de corte) y, sin que entremos en detalles, se avala la
actuacién de la Administracioén.

Nos detendremos, por tanto, en la cuestién de fijar la
misma o diferente nota de corte para el turno de per-
sonas con discapacidad. Al respecto, la sentencia que
nos ocupa seflala que es correcta la aplicacion que la
sentencia de instancia hace de la sentencia del Su-
premo de 18 de marzo de 2016, y prueba de ello es,
nos recuerda, que la misma Sala y Seccidn, en sen-
tencias de 19 y 20 de diciembre de 2017 (recurso de
interés casacional objetivo 393 y 480/2017) ha fijado
como doctrina: «Que en los procesos selectivos con-
sistentes en concurso-oposicion que prevén diversos
turnos independientes para la provision de plazas con
idéntico cometido, la regla general sera la igualdad
en cuanto al nivel de exigencia, pero el trato diferente
serd conforme al contenido esencial del articulo 23.2
de la Constitucién si obedece a razones objetivas vy
atendibles en funcion de las circunstancias que con-
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curran en los integrantes de cada turno, siempre que
en términos de mérito y capacidad el resultado final
sea el mismo nivel de competencia al margen de los
distintos turnos» (FD 4). Esto es, no pueden estable-
cerse diferencias de trato en funcién de los distintos
turnos de acceso, como pretende el recurrente, salvo
que medie una justificacion razonable y convincente
(sin que pueda considerarse gue la justificacion pueda
esgrimirse por la Administracién en sede jurisdiccio-
nal, cuando ya se ha abocado a un proceso judicial, y
se encuentra incurso en el mismo, segln completa el
Supremo).

Finalmente, en lo que respecta a la posible contradic-
cion entre el criterio seguido por la Sala y la sentencia
que se cita del Tribunal Constitucional, el Supremo in-
siste en que «lo que resolviamos en nuestras senten-
cias, y reiteramos ahora, es que no cabe establecer
diferencias de trato entre los diferentes turnos de par-
ticipacién en los procesos selectivo —libre, de promo-
cion interna y de personas con discapacidad—, salvo
justificacién objetiva y razonable. Por ello, «en todos
los casos afirmamos que la nota de corte no puede ser
aplicada a uno de los turnos y no a otros del mismo
proceso selectivo, de manera que se aplica a todos o
no se aplica» y que lo que resolvia la sentencia del Tri-
bunal Constitucional alegada se referia a un caso di-
ferente. Por lo mismo, rechaza el planteamiento de la
cuestion prejudicial, puesto que se apoyaba exclusiva-
mente en la contradiccion (inexistente) citada y termina
seflalando que la adopcion de decisiones que pro-
mueven la igualdad de oportunidades de las personas
afectadas por diversas formas de discapacidad «tien-
den a procurar la igualdad sustancial de sujetos que se
encuentran en condiciones desfavorables de partida
para muchas facetas de la vida social en las que esta
comprometido su propio desarrollo como personas,
pero gue no pueden llegar, segln se pretende, a disol-
ver los principios de igualdad, mérito y capacidad que
constitucionalmente rigen en el acceso a la funcién pu-
blica ex articulo 23.2 de la propia Constitucion» (FD 5).

Il. Provision de
puestos de trabajo:

funcionario de carrera
de otro pais

Continuamos en este apartado con una cuestién re-
lacionada con la provisién de puestos de trabajo, en
concreto, la exigencia de ser funcionario de carrera



para poder participar en un proceso de provisién
(concurso para la provision de plazas vacantes de fa-
cultativos y técnicos del Cuerpo Nacional de Policia) y
la posibilidad de que se alegue para su cumplimiento
el poseer tal condiciéon en otro pais. Se trata de una
sentencia de un Tribunal Superior de Justicia, pero
que nos parece de interés por el contexto en que vi-
vimos, donde los movimientos de personas entre los
paises —mas aln, si son europeos— son habituales, si
no crecientes.

Iniciamos nuestra exposicion. Un aspirante se ve ex-
cluido del proceso de provision por resolucion de la
Direccion General de Policia, que publica la resolu-
cion definitiva de admitidos y excluidos del concurso
para provision de plazas vacantes de facultativos y
técnicos. La convocatoria, en una de sus bases, exi-
gia para ser admitido en las pruebas selectivas ser
funcionario de carrera de cualquiera de las adminis-
traciones publicas (movilidad voluntaria de funciona-
rios entre distintas Administraciones). El recurrente
entendia que si cumplia ese requisito, por su condi-
cién de funcionario (primero, interino; después, de
carrera) en la administracion publica francesa, lo que
le daria derecho a ser admitido en la convocatoria;
sin embargo, la Administracion, como hemos sefia-
lado, determina su apartamiento por incumplimiento
del requisito.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana en su sentencia de dos de noviembre de
2018 (477/2018, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Segunda, recurso nimero 369/2016) resuelve
el recurso del aspirante y declara la conformidad a
Derecho de las resoluciones administrativas previas.

Los argumentos alegados por el recurrente son des-
montados por la sentencia. En primer lugar, sefiala el
fallo judicial que el art. 57 del Estatuto Bésico del Em-
pleado Publico no le es de aplicacion, puesto que se
refiere al acceso al Empleo Publico de nacionales de
otros Estados (y el demandante es espafiol).

En segundo lugar, el art. 39 Tratado de la CE, relativo
a la libre circulacion de trabajadores tampoco le es
aplicable («1. Quedard asegurada la libre circulacion
de los trabajadores dentro de la Comunidad [...] 4. Las
disposiciones del presente articulo no seran aplica-
bles a los empleos en la administracion publicay).

En tercer lugar, la alegada por el recurrente Direc-
tiva del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, rela-
tiva a un sistema general de reconocimiento de los
titulos de enseflanza superior que sancionan for-
maciones profesionales de una duracién minima de
tres afios, el precepto alegado, el art. 3, pfo. 1.°, a)
tampoco viene al caso (el texto trata del tema de
la titulacion y se refiere a denegar a un nacional de
otro Estado miembro el acceso a una profesién o el
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ejercicio en las mismas condiciones que a sus na-
cionales); asimismo, se aporta una sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 9 de septiembre de 2003, caso
Isabel Burbaud contra Ministére de 'Emploi et de la
Solidarité, Asunto C-285/01, pero la conclusién es la
misma.

En definitiva, la sentencia rechaza la pretension del
demandante (y queda abierta la posibilidad de pre-
sentacion de un recurso de casacién ante el Tribunal
Supremo).

lll. Gestion del empleo
publico: convocatoria

de proceso selectivo
para personal
funcionario interino

En cuanto a la tercera cuestion, recogemos una sen-
tencia donde descendemos un paso mas en el ni-
vel del érgano judicial pero que nos sirve para echar
una ojeada a un litigio pegado a la realidad de una
pequefia administracion. A saber, se impugna las
bases y la convocatoria de proceso para la selec-
cién de personal interino funcionario para el puesto
de arquitecto técnico del ayuntamiento de un mu-
nicipio cataldn. Sostiene la parte actora que las ba-
ses son nulas de pleno derecho (al tener conte-
nido imposible; prescindirse total y absolutamente
del procedimiento establecido) o anulables (al ha-
berse incurrido en desviacion de poder), argumen-
tando igualmente que la base relativa al idioma ca-
taldn resulta contraria a Derecho. El rechazo frontal
a la convocatoria de empleo publico para el puesto
de arquitecto técnico viene motivada, a todas luces,
porgue el recurrente viene desempefiando tal co-
metido en régimen de relacion laboral con caracter
indefinido no fijo.

La sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de veinticinco de febrero de 2019 (35/2019,
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1
de Tarragona, recurso nimero 488/2017) nos aclara
los aspectos en disputa. En primer lugar, puntualiza,
frente a la causa de inadmisién planteada por la Ad-
ministracion (ésta considera que el recurrente esta
yendo en contra de sus propios actos), que el recurso
es admisible.

En cuanto a las cuestiones de fondo planteadas en
el recurso, las desgranamos una a una, adelantando
que serdn rechazadas en su totalidad. Sobre el con-
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tenido imposible, el recurrente sefiala que no es posi-
ble amortizar una plaza de personal laboral por el he-
cho de que la vaya a ocupar un funcionario interino; la
sentencia contesta que, por una parte, los argumen-
tos esgrimidos por el recurrente podrian haber sido
procedentes pero en relacién con la modificacién de
plantilla operada previamente, y, por otro, el conte-
nido del acto no es imposible, ni material ni juridica-
mente (ya que existe una plaza vacante que no puede
ser cubierta por un titular, al no existir en plantilla ni
poder convocarse tal plaza dadas las limitaciones le-
gales existentes, por lo que procede el nombramiento
de un funcionario interino, en consonancia con el Es-
tatuto Béasico del Empleado Publico; dicha plaza cier-
tamente existe desde un acto anterior firme y consen-
tido, como ya se ha sefialado previamente).

Sobre las irregularidades del procedimiento, la su-
puesta infracciéon del procedimiento establecido ha de
ser en relacién con los actos que dan lugar al impug-
nado, de los cuales no se ha cuestionado su legalidad
ni manifestado que falte elemento alguno.

En cuanto a la desviacién de poder, el recurrente sos-
tiene que la actuacién municipal tiene como objeto
el deseo de prescindir ilegalmente de sus servicios,
para lo que se habrian realizado toda una serie de ac-
tuaciones administrativas encaminadas a esta exclu-
siva finalidad. Pero la sentencia considera que existe
una finalidad legitima en la actuacién de la Administra-
cién que justifica el ejercicio de las potestades publi-
cas: las potestades del puesto de arquitecto técnico
municipal son de caracter publico y deben ser ejer-
cidas por un funcionario (de hecho, se sefiala que la
actividad administrativa en materia de urbanismo del
ayuntamiento ha sido ocasionalmente impugnada por
la condicion laboral del recurrente).

Finalmente, en relacién con la exigencia en el pro-
ceso selectivo de la lengua catalana con caracter eli-
minatorio, tal requisito deriva de la aplicacién de lo
previsto en el art. 42 del Decreto Legislativo 1/1997,
de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundi-
cién en un texto Unico de los preceptos de determina-
dos textos legales vigentes en Catalufia en materia de
funcion publica («<En el proceso de seleccién deberd
acreditarse el conocimiento de la lengua catalana en
su expresion oral y escrita»), asi como lo previsto en
el Decreto 161/2002 (Decreto 161/2002, de 11 de junio,
sobre la acreditacién del conocimiento del catalan vy el
aranés en los procesos de seleccion de personal y de
provisién de puestos de trabajo de las administracio-
nes publicas de Catalufia), en cuanto al caracter elimi-
natorio y el nivel exigible: se deberé acreditar la sufi-
ciencia del catalan antes de iniciarse la fase valorativa
del concurso, porque se trata de un requisito de ca-
racter eliminatorio y del cual lo Unico que procede es
constatar su existencia.
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IV. Situaciones
administrativas:

excedencia voluntaria
e indefinido no fijo

En las siguientes lineas nos referiremos a la figura del
trabajador indefinido no fijo de la administracién pu-
blica. Dicho de forma mas precisa, nos centraremos
en la posibilidad de que a una persona trabajadora de
este tipo se le conceda una excedencia voluntaria. El
caso tiene su origen en una solicitud de tal naturaleza
realizada por una persona indefinida no fija de la Con-
sejeria de la Presidencia y de la Administracién Local
de la Junta de Andalucia; téngase en cuenta que el VI
Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Junta de
Andalucia preveia el disfrute de este derecho para el
personal laboral fijo. Desestimada la pretension del tra-
bajador por resolucién de la Delegaciéon de Gobierno
en Cadiz de la Consejeria de la Presidencia y, poste-
riormente, en la instancia, es confirmada en suplicacion
por el Tribunal Superior de Justicia, en sentencia de
veinte de septiembre de 2019 (2569/2018, Sala de lo
Social, Seccion Primera, recurso nimero 2867/2017).

El demandante alega la infraccién del art. 14 de la
Constitucién y la clausula 4.1 de la Directiva 1999/70/
CE, con el argumento de que la STJUE 14-9-16 sienta
que la mera naturaleza temporal de la relacién no
basta para justificar la diferencia de derechos con los
indefinidos. El Tribunal equipara estos trabajadores
con los interinos por vacante y los califica como con-
tratos sometidos a condicién. Apunta que «aunque a
la luz de la STJUE 14-9-16, caso Diego Porras, la exce-
dencia es una condicion de empleo, por una expan-
sién del concepto «condicién de trabajo», hay una ra-
z6n objetiva para el trato diferencial, como se infiere
de la STJUE 5 de junio 2018, caso Montero Mateos»
(FD 3) y aclara que: «el concepto de una razén obje-
tiva requiere que la desigualdad de trato observada
esté justificada por la existencia de elementos preci-
s0s y concretos, que caracterizan la condicion de tra-
bajo de que se trata, en el contexto especifico en que
se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y trans-
parentes, a fin de verificar si dicha desigualdad res-
ponde a una necesidad auténtica y tales elementos
en nuestro caso tienen su origen en las caracteristicas
inherentes a esta modalidad contractual» (FD 3).

En efecto, el Tribunal recuerda al respecto anteriores
pronunciamientos donde ya manifestaba que la apli-
cacién de la excedencia a los vinculos temporales
presenta dificultades practicamente insuperables por
las caracteristicas inherentes a esta modalidad, que



son, ademas, la razdon objetiva para entender justifi-
cada la desigualdad de trato respecto a la excedencia
voluntaria, y continda: «<no puede aplicarse al mismo
la institucion de excedencia voluntaria en cuanto al
derecho al reingreso que genera tal situacién es de
imposible aplicacién légica, ya que su vinculo pende
de la provision del puesto desempefiado a través de
los procedimientos legales. Es decir, la expectativa a
una vacante de su misma categoria profesional du-
rante todo el periodo que dura la excedencia —de 1 a
10 aflos—, choca con la condicidn, y con la naturaleza
temporal, del indefinido no fijo. Es mas, si se recono-
ciese el derecho a la excedencia voluntaria ello ge-
nerarfa un derecho no solo al reingreso a su vacante
que esté llamada a cubrirse, sino a otra vacante de su
misma categoria, y hasta un periodo que alcanzaria
los 10 afios. En suma, como ya dijimos, de seguir la ar-
gumentacion del recurrente se le haria de mejor con-
dicién que incluso los fijos» (FD 4).

Adicionalmente, el Tribunal Supremo entiende que
no hay vulneracion del principio de igualdad: «La ne-
gativa del derecho a la excedencia voluntaria al per-
sonal indefinido no fijo, no implica una discriminacion
respecto del personal fijjo —y ahora argumentamos
con criterios de legalidad ordinaria—, pues la discrimi-
nacion exige un trato desigual ante situaciones igua-
les, condicién que no se cumple en el presente su-
puesto, por cuanto la condiciéon de personal laboral
fijo y la del indefinido no fijo no son equiparables. Se
trata de una temporalidad especifica, concreta y de-
terminada que justifica unos privilegios, como la re-
serva del puesto de trabajo para su cobertura en pro-
cedimiento extraordinario, lo que impide la concesién
de la excedencia por cuanto la misma eliminaria el su-
puesto que fundamenta la reserva del puesto para su
cobertura en el procedimiento extraordinario, impedi-
ria al actor la concurrencia al mismo, permitiria incluso
la amortizacién del puesto y en ningln caso permitiria
ya el reingreso del demandante por inexistencia del
puesto, no ostentando el actor tampoco derecho a
otro puesto similar; en consecuencia, existen razones
que justifican el trato desigual frente al empleado fijo,
no vulneradndose ni la Directiva, ni la doctrina que se
invoca ni el art. 14 CE, pues no son situaciones compa-
rables; el trabajador fijo puede optar a cualquier otra
plaza vacante de su categoria que exista en el mo-
mento de solicitar el reingreso y el actor se encuentra
vinculada Unica y exclusivamente a la plaza en la que
le ha sido reconocida su condicion de indefinida no
fija, condicién que le depara beneficios, como el indi-
cado, que no ostentan ni siquiera otros trabajadores
temporales» (FD 4).

Y mas adelante: «el estatuto del trabajador indefinido
no fijo, se aproxima a la interinidad por vacante desde
el momento que la existencia del vinculo pende de
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la provision del puesto desempefiado a través de los
procedimientos legales de acuerdo con los presu-
puestos de mérito y capacidad, siendo ésta una razén
objetiva que justifica el reconocimiento del derecho a
la excedencia del personal laboral fijo» (FD 4).

V. Carrera administrativa
de los funcionarios:

carrera horizontal
e interinos

Como es conocido, la carrera profesional ha sido con-
siderada tradicionalmente como una garantia y una
compensacién a la identificacion del funcionario con
la organizacién en la que presumiblemente iba a des-
plegar toda su vida profesional. Por su parte, los fun-
cionarios interinos, personal revestido de una nota
de transitoriedad o provisionalidad, se veian exclui-
dos, de entre otras notas propias del funcionario de
carrera, del derecho a la carrera por su propia natura-
leza.

En el marco del proceso de acercamiento desarro-
llado en los Ultimos afios entre el estatus del inte-
rino y el del funcionario de carrera, traemos ahora a
esta crdnica de jurisprudencia unos recientes fallos
judiciales que tratan sobre la posibilidad de desarro-
llo de la carrera profesional por el personal funciona-
rio interino y que suponen un paso mas en la citada
dinamica de aproximacion. Nos referimos, por ser la
mas reciente, a la sentencia del Tribunal Supremo de
veinticinco de febrero de 2019 (239/2019, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta, recurso
namero 4336/2017). El 21 de enero se da una simi-
lar (227/2019, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Cuarta, recurso numero 1805/2017).

El recurso de casacidon del que deriva la sentencia
del Supremo lo interpuso el Instituto Catalan de Sa-
lud contra la sentencia dictada el dia 23 de mayo de
2017 por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, cuya anulacién solicita. Esta sentencia
estimaba el recurso de apelacién interpuesto con-
tra la sentencia de 31 de mayo de 2016, dictada por
el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 3 de
Gerona. El Juzgado habia desestimado previamente
el recurso de un funcionario interino frente a la Reso-
lucion dictada el 14 de diciembre de 2015 por el Di-
rector de Recursos Humanos del Instituto Catalan de
la Salud. La resolucién administrativa lo excluia de la
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asignacion del primer nivel de carrera profesional, por
no tener el solicitante el nombramiento de estatutario
fijo correspondiente a la categoria en la que prestaba
servicios en activo y por no concurrir la excepcion
prevista en el Il Acuerdo de personal interino del Insti-
tuto Catalén de Salud.

Como sefiala la sentencia del Supremo, la cuestion
sobre la que se entiende que existe interés casacio-
nal objetivo para la formacién de jurisprudencia es si
la carrera profesional horizontal ha de ser conside-
rada «condiciones de trabajo» a efectos de valorar las
diferencias de régimen juridico aplicables al perso-
nal funcionario interino y al personal laboral no fijo vy,
en su caso, determinar si existe o no discriminacidn
en aquellos supuestos en que dicho personal quede
excluido de la posibilidad de realizar dicha carrera
horizontal. En cuanto a las normas objeto de inter-
pretacion para la resolucidén de la cuestién suscitada
precisa, se identifica como tales las contenidas en los
articulos 8, 9,10, 16, 17,18, 20, 22 y 24 del Estatuto Bé-
sico del Empleado Publico, en relacion con la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, rela-
tiva al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre el trabajo de duracién determinada, asi como
los articulos 8, 9, 40, 41, 43 y 44 de la Ley 55/2003, de
16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal es-
tatutario de los servicios de salud y otros preceptos
concordantes que resulten de aplicacion.

La Administracion sefiala en el escrito de interposicion
del recurso de casacion tres argumentos para que
sea estimado su recurso y se declare la nulidad de la
sentencia impugnada: a) Es objetivamente razonable
exigir una vinculacion fija para participar en la carrera
profesional (en base al articulo 40 del Estatuto Marco
del personal estatutario de los servicios de salud, asi
como a los articulos 16 a 20 del Estatuto Basico del
Empleado Publico); el Acuerdo de la Mesa Sectorial
de 19 de julio de 2006 no impide directamente que
un funcionario interino pueda acceder a la carrera,
sino que lo condiciona a la circunstancia de que dicho
interino no haya tenido la oportunidad de presentarse
a ningun proceso selectivo durante el tiempo en que
ha ejercido como tal y por incumplimiento de la obli-
gacién administrativa de convocarlos segun calenda-
rio fijado; b) La carrera profesional es un sistema de
promocion profesional que empieza con la supera-
cién de las pruebas de acceso y la adquisicién de la
condiciéon de personal funcionario o estatutario de ca-
rrera, y a partir de ese momento y de forma volunta-
ria el profesional puede optar por acceder o no a este
sistema; el sistema establecido por la Comunidad Au-
tébnoma establece una diferencia de trato basada en
una razon objetiva: la superacién o no del sistema de
ingreso previsto, y no una discriminacién por el mero
hecho de la duracién del nombramiento (que seria
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lo proscrito por la clausula cuarta del Acuerdo Marco
de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de du-
racion determinada, anexado a la Directiva 1999/70/
CE); ¢) La sentencia resulta contraria a la doctrina de
la sala de lo Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Supremo (y se citan como ejemplo las senten-
cias de 23 de marzo de 2001, recurso de casacion
4881/2008, y de 21 de marzo de 2012, recurso de ca-
sacion 3298/2009).

Por su parte, el Supremo en la sentencia que nos
ocupa recupera lo argumentado en su anterior sen-
tencia de 18 de diciembre de 2018 (1796/2018, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta,
recurso numero 3723/2017), cuyo contenido ya ha-
bia sido utilizado precisamente por el Tribunal Supe-
rior de Justicia en la sentencia ahora casada. En esa
sentencia se sefialaba: «1.°) que la carrera profesio-
nal, como la establecida en el Acuerdo de la Mesa
Sectorial de 19 de julio de 2006 (DOGC de 28 de di-
ciembre de 2006, con la modificacion publicada en
el DOGC de 29 de marzo de 2007), esta incluidas en
el concepto «condiciones de trabajo» de la cldusula 4
del Acuerdo Marco incorporado a la citada Direc-
tiva 1999/70 referida al principio de no discriminacion,
y a los efectos de valorar las diferencias de régimen
juridico aplicable al personal estatutario interino, al
que viene referida la actuacién impugnada. 2.°) que
existe discriminacion del personal estatutario interino
por condicionarse su participacion en la carrera profe-
sional diseflada en ese Acuerdo de la Mesa Sectorial
a la circunstancia de haber superado un proceso de
ingreso y, por tanto, a la adquisicion previa de la con-
dicion de personal estatutario fijo, ello por no admi-
tirse que ese condicionamiento integre una causa ob-
jetiva que justifique la diferencia de trato. 3.°) que todo
ello conllevaré la desestimacion del recurso de interés
casacional objetivo interpuesto por el Instituto Catalan
de Salud» (FD 8).

VI. Pérdida de la
condicion de
funcionario:

sancion disciplinaria
de separacion
del servicio

Para cerrar esta cronica de jurisprudencia, aportamos
un caso ordinario, donde un funcionario de policia es
sancionado con la separacién de servicio, tras una
condena penal por comisién de un delito doloso re-



lacionado con el traéfico de drogas. En casacion alega
la vulneracion de los principios de tipicidad, legalidad
y proporcionalidad, asi como la caducidad del expe-
diente sancionador.

En efecto, por Resolucién del Ministro del Interior se
impuso al recurrente la sancién de separacién del
servicio, prevista en el articulo 10.1.a) de la Ley Orga-
nica 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen Disciplina-
rio del Cuerpo Nacional de Policia, como autor de una
falta muy grave tipificada en el articulo 7.b) del mismo
texto legal: «<Haber sido condenado en virtud de sen-
tencia firme por un delito doloso relacionado con el
servicio o que cause grave dafio a la Administracién o
a las personas». Recurrida la sancién ante los tribuna-
les, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional dicté sentencia desestimando el re-
curso contencioso-administrativo.

En casacion, el recurrente, como hemos sefialado
mas arriba, expone varios motivos. Un primero, al am-
paro del art. 25.2 de la Constitucién, alega infracciéon
del principio de tipicidad. Un segundo motivo esgrime
la vulneracién de la correcta aplicacién de los precep-
tos de la LO 4/2010 por la utilizacién de una técnica
de interpretacién extensiva. Un tercer motivo es la ca-
ducidad del procedimiento administrativo.

El alto tribunal, en sentencia de siete de marzo de
2019 (301/2019, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Cuarta, recurso nimero 1679/2016) rechaza la
caducidad del procedimiento puesto que la jurispru-
dencia consolidada sefiala que el plazo de caducidad
se computa desde la comunicacion de la sentencia
penal (descontando el tiempo de un informe precep-
tivo no vinculante del Consejo de Policia, sobre cuya
naturaleza ya se ha pronunciado también el Tribunal
Supremo).

En cuanto a las dudas sobre la tipicidad, legalidad y
proporcionalidad de la sancién, se despachan por el

NAP

Supremo de forma conjunta en razén de su intima co-
nexion y por existir doctrina de la Sala al respecto.
De sentencias anteriores recoge (en concreto, de la
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de
2009, recurso numero 7017/2004): a) «<En el presente
caso la sentencia valora acertadamente la trascen-
dencia publica de los hechos que declara probados
y la gravedad que supone que, quienes por ley han
de luchar contra determinados delitos, los cometan,
como ocurre con el trafico de drogas, aun cuando al
realizar los hechos no se hallare de servicio el recu-
rrente»; b) «aun cuando puedan existir conductas mas
graves que la del recurrente, y que, en su caso, no
exista reincidencia, la cuestién no es si se vulnera el
principio de proporcionalidad porque conductas més
graves que la suya lleven la misma sancién, de donde
parece deducir «a sensu contrario» que la suya debe-
rfa sancionarse con menor sancién, sino si, en el pre-
sente caso, y atendida la naturaleza de los hechos y
de su repercusion, y especialmente de la relacién fun-
cionarial en que se comete el delito, la sancién es pro-
porcional a los hechos, y la sentencia razona de forma
acertada que si, y ha de confirmarse por los mismos
argumentos»; y ¢) «una cosa es la relevancia penal
que una conducta pueda tener, incluso susceptible
de ser calificada de falta, como pudiera ser un hurto
O una lesién leve, y otra, la que tiene, dentro o con
ocasion de la relacion funcionarial, pues en este caso
ademas rompe la confianza y lealtad que exige dicha
relacién, como ocurre por lo demds también en el dm-
bito laboral en general, donde actos con escasa tras-
cendencia penal pueden ser causa justa de despido»
(FD 5). En definitiva, sefiala la sentencia examinada:
«Tiene razén, pues la sentencia de instancia al po-
ner de relieve el grave desprestigio que implica para
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad que uno de sus
miembros realice actividades delictivas cuya persecu-
cién le compete» (FD 5). Por todo ello, no ha lugar al
recurso de casacion.
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