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I. Acceso al empleo
publico: altura minima

exigida a los aspirantes

Para tomar parte en los procesos selectivos que dan
acceso al empleo publico es necesario reunir unos
requisitos. Los de caracter general se recogen en
el Estatuto del Empleado Publico (TREBEP). En este
apartado y el siguiente de nuestra crénica de jurispru-
dencia recogemos dos sentencias que concretan la
expresion y el alcance de su materializaciéon en las se-
lecciones de personal.

En primer lugar nos referiremos a la altura. Esta cir-
cunstancia se enmarca en la denominada capacidad
funcional, recogida en el articulo 56.1.b) del citado
TREBEP, el cual sefiala que serd preciso poseer la
capacidad funcional necesaria para el desempefio
de las tareas a desarrollar; esta redaccion, segln se-
fala la doctrina, mejora expresiones anteriores, pues
deja claro que tal capacidad debe medirse e inter-
pretarse en funcién de las tareas a desempefiar. En
consecuencia, es posible exigir condiciones fisicas
particulares —tales como una altura minima—, siem-
pre que asf lo justifique la naturaleza de las funcio-
nes.

En el caso que nos ocupa, efectivamente, se exigio
una altura minima para la participacién en una selec-
cién de policias. En concreto, se pedia 1,70 m a los
candidatos, pero sin distinguir entre sexos. Hay que
seflalar que lo méas frecuente en este tipo de proce-
sos —nos referimos a la seleccién de policias, bom-
beros..— es establecer alturas minimas distintas para
cada sexo (incluso en alguna ocasion se fija una al-
tura maxima, también con la habitual distincién por
SEX0S).

La cuestion es que una aspirante presenté su solici-
tud de participacién, pese a que contaba con una al-
tura de 1,68 m. Rechazada por la administracion, la as-
pirante recurrié¢ a los tribunales de justicia, quienes le
dieron la razén; pero ante un nuevo recurso de la ad-
ministracion implicada, la justicia griega decidié en el
verano de 2016 suspender el procedimiento y plan-
tear al Tribunal de Justicia europeo la siguiente cues-
tion prejudicial: «sEl articulo 1, apartado 1, del Decreto
Presidencial n.° 90/2003, que modificé el articulo 2,
apartado 1, del Decreto Presidencial n.° 4/1995, y con
arreglo al cual los aspirantes civiles al ingreso en las
Escuelas de oficiales y agentes de la Academia de
Policia, entre otros requisitos, deben «tener una esta-
tura (hombres y mujeres) de al menos 1,70 m», es com-
patible con las Directivas 76/207/CEE, 2002/73/CE y
2006/54/CE, que prohiben cualquier discriminacion
indirecta por razén de sexo en lo que se refiere al ac-
ceso al empleo, a la formacion y a la promocién pro-
fesionales y a las condiciones de trabajo en el sector
publico (a menos que la diferencia de trato sea atribui-
ble en Ultima instancia a factores objetivamente jus-
tificados y ajenos a toda discriminacién por razén de
sexo, y no vaya mas alld de lo adecuado y necesario
para alcanzar el objetivo perseguido por la medida)?».

El Tribunal de Justicia de la Unién Europa en senten-
cia de 18 de octubre de dos mil diecisiete se ocupd
de la cuestion (C-409/16, EU: C: 2017: 767). La sen-
tencia, en primer lugar, establece la relacién entre la
normativa europea y el caso planteado desde Gre-
cia. Para ello, sefiala que del examen de la Direc-
tiva 76/207, se desprende, por un lado, la aplicacién
en los Estados miembros del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo (principio contenido en el articulo 1,
apartado 1), y, por otro, la prohibicion de toda discri-
minacién directa o indirecta por razén de sexo en los
sectores publico o privado, en relacién con las con-
diciones de acceso al empleo, al trabajo por cuenta
propia o a la ocupacioén, incluidos los criterios de se-
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leccién y las condiciones de contratacion (prohibicién
contenida en el articulo 3, apartado 1, letra a). A conti-
nuacion, la sentencia apunta que establecer que las
personas que midan menos de 1,70 m no puedan ser
admitidas al concurso para el ingreso en la Escuela de
Policia griega supone que la normativa de referencia
en el litigio principal afecta a las condiciones de con-
tratacion de esos trabajadores y, por lo tanto, esta-
blece disposiciones relativas al acceso, en este caso,
al empleo publico.

Seguidamente, se examina si la normativa griega es-
tablece una discriminacion, directa o indirecta (en ter-
minologia habitual en las normas relacionadas con la
discriminacién por razén de sexo), prohibida por la Di-
rectiva citada. En cuanto a una posible discriminacion
directa (articulo 2, apartado 2, primer guion de la Di-
rectiva 76/207), se concluye que la normativa griega
trata de igual manera a todas las personas que pre-
senten su candidatura al concurso para el ingreso en
la Escuela de Policia, por lo que no establece una dis-
criminacién directa. En cuanto a la cuestion de la dis-
criminacién indirecta (articulo 2, apartado 2, segundo
guion), se recuerda, segun lo sefialado en jurispru-
dencia reiterada del Tribunal de Justicia, que existe
discriminacién indirecta cuando la aplicacién de una
medida, aunque aparezca formulada de manera neu-
tra, perjudica de hecho a un ndmero muy superior de
mujeres que de hombres; y en el caso presente se
establece que existe un nidmero mucho mayor de mu-
jeres que de hombres que tienen una estatura inferior
a 1,70 m, por lo que si se estd originando una discrimi-
nacién indirecta. Esto es, la aplicacidon de la normativa
griega conlleva claramente para las mujeres un per-
juicio frente a los varones en el momento de su ad-
mision al concurso para el ingreso en las Escuelas de
oficiales y agentes de la Policia.

Ahora bien —prosigue la sentencia—, una normativa
no incurriria en una discriminacion indirecta prohibida
por la Directiva si estd objetivamente justificada por un
objetivo legitimo y si los medios para alcanzar ese ob-
jetivo son adecuados y necesarios. Corresponde al 6r-
gano jurisdiccional remitente de la consulta determi-
nar la existencia de tal justificacion, pero el Tribunal de
Justicia puede proporcionar indicaciones que permitan
al 6rgano jurisdiccional nacional dictar su resolucion.

A continuacién, la sentencia indica que es preciso de-
terminar si la exigencia de una estatura fisica minima,
como la prevista en la normativa controvertida en el li-
tigio principal, es adecuada para garantizar la conse-
cucién del objetivo perseguido por dicha normativa
y no va mas alld de lo necesario para alcanzarlo. Al
respecto, el Gobierno griego alega que la normativa
controvertida en el litigio principal tiene como obje-
tivo permitir el cumplimiento efectivo de la mision de
la policia helénica y que la posesién de determinadas
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aptitudes fisicas particulares, como una estatura mi-
nima, constituye un requisito necesario y adecuado
para alcanzar ese objetivo.

Sin embargo, el Tribunal europeo subraya que, si bien
es cierto que el ejercicio de las funciones de policia
relativas a la proteccién de las personas y bienes, la
detencion y la custodia de los autores de hechos de-
lictivos y las patrullas preventivas pueden requerir el
empleo de la fuerza fisica e implicar una aptitud fisica
particular, no lo es menos que algunas funciones de
policia, como el auxilio al ciudadano o la regulacion
del tréfico, no precisan aparentemente un esfuerzo fi-
sico elevado. Ademas, aun suponiendo que todas las
funciones ejercidas por la policia helénica exigieran
una aptitud fisica particular, no parece que dicha ap-
titud esté necesariamente relacionada con la pose-
sién de una estatura fisica minima y que las personas
de una estatura inferior carezcan naturalmente de di-
cha aptitud. De hecho, hasta el afio 2003, la norma-
tiva griega exigia, para el ingreso en las Escuelas de
oficiales y agentes de la Policia, estaturas minimas di-
ferentes para los hombres y para las mujeres (en con-
creto, 1,65 m para las mujeres y 1,70 m para los hom-
bres). A mayor abundamiento, la demandante afiadia
como argumento que en casos similares (acceso a las
Fuerzas Armadas, a la Policia portuaria o a la Guar-
dia costera griegas) se exigen estaturas minimas dife-
rentes para los hombres y para las mujeres (precisa-
mente, 1,60 m para las mujeres).

Por tanto, segun el Tribunal europeo, el objetivo per-
seguido por la normativa controvertida podria al-
canzarse mediante medidas que no perjudicaran de
forma clara a las personas de sexo femenino (tales
como una preseleccién de los candidatos al concurso
para el ingreso en las Escuelas de oficiales y agentes
de Policia basada en pruebas especificas que permi-
tan verificar sus capacidades fisicas).

De las consideraciones anteriores resulta que, sin per-
juicio de las comprobaciones que corresponda reali-
zar al organo jurisdiccional remitente, dicha normativa
no estd justificada. En tales circunstancias, se res-
ponde a la cuestién planteada que las disposiciones
de la Directiva 76/207 debe considerarse que se opo-
nen a la normativa de un Estado miembro, el griego.

En el fallo, y como compendio de lo desarrollado en
[ineas anteriores, se sefiala textualmente: «Las dis-
posiciones de la Directiva 76/207/CEE del Consejo,
de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en lo que se refiere al acceso al empleo, a la for-
macioén y a la promocién profesionales, y a las con-
diciones de trabajo, en su versién modificada por la
Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, deben inter-



pretarse en el sentido de que se oponen a una nor-
mativa de un Estado miembro, como la controvertida
en el litigio principal, que supedita la admisién de los
candidatos al concurso para el ingreso en la Escuela
de Policia de dicho Estado miembro, independiente-
mente de su sexo, a un requisito de estatura fisica mi-
nima de 1,70 m, toda vez que esa normativa supone
una desventaja para un nidmero mucho mayor de per-
sonas de sexo femenino que de sexo masculino y
que la citada normativa no parece adecuada ni nece-
saria para alcanzar el objetivo legitimo que persigue,
circunstancia que corresponde al érgano jurisdiccio-
nal remitente comprobar».

Il. Acceso al empleo
publico: edad maxima

exigida a los
aspirantes

Examinada la cuestion de la altura minima, pasamos
a continuacion a ocuparnos de la edad maxima. An-
teriormente nos hemos hecho eco de la cuestién de
la edad como requisito para el acceso al empleo pu-
blico (en concreto, en las cronicas correspondientes
a los nimeros 7 y 8 de esta revista). Ahora volvemos
sobre la cuestidon, pues en los pronunciamientos que
examindbamos en crénicas pasadas y en sentencias
posteriores se censuraba el establecimiento de una
edad maxima rebajada, y ahora nos encontramos con
una linea mas favorable a su consideracién, para cuyo
refrendo traemos a colacién la sentencia de 25 de
septiembre de dos mil diecisiete (1431/2017, Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 4.2, recurso n.° 2637/2015).

En este caso, el Sindicato Profesional de Policias Lo-
cales de Castilla y Ledn interpuso recurso conten-
cioso-administrativo contra la convocatoria que esta-
blecia un tope de edad de 33 afios para participar en
un proceso selectivo de policias locales en la citada
comunidad auténoma. Previamente, el sindicato habia
impugnado en reposicién la Orden por la que se con-
vocaban las pruebas selectivas, recurso que inadmitié
el Consejero de Fomento y Medio Ambiente, al no re-
conocer legitimacién al recurrente.

Dejando a un lado el resto de cuestiones debatidas
en el recurso, seflalaremos que el Tribunal Superior
de Justicia anulé la base que imponia la mencionada
edad méxima de 33 aflos para participar por el turno
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libre. Para ello se apoyd en la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 13 de noviembre
de 2014 (asunto C-416/2013) que, al resolver la cues-
tion prejudicial planteada por un Juzgado de lo Con-
tencioso Administrativo de Oviedo, considerd que la
edad maxima de 30 afios exigida para ingresar en los
cuerpos de Policia Local de Asturias se oponia a la Di-
rectiva 2000/78/CE, puesto que no quedd justificado
el limite desde la perspectiva de los principios de
igualdad y de no discriminacién por razén de edad.

El Tribunal Supremo, tras el recurso de casacion inter-
puesto por uno de los ayuntamientos implicados, se-
flala ahora que «no cabe tener esa edad maxima de
33 afios para tomar parte en el turno libre como exce-
siva o desproporcionada desde el punto de vista del
principio de igualdad y del de la interdiccién de discri-
minaciones por una razén de caracter personal como
es la edad. Esta conclusion se impone a la luz de
los fundamentos de nuestra sentencia n.° 627/2017,
de 5 de abril, estimatoria del recurso de casacion
n.° 1709/2015, en la cual consideramos que no es
contrario a esos principios la exigencia de una edad
maxima de 30 afios para acceder a la Escala de Guar-
dias y Cabos de la Guardia Civil» (FD 6). Y continda:
«Hay que decir que en esa ocasion rectificamos el
criterio mantenido anteriormente a la vista de la sen-
tencia del Tribunal de Justicia europeo de 15 de no-
viembre de 2016 (asunto 258-13) que ha considerado
conforme a la Directiva 2000/78/CE la exigencia de
una edad maxima de menos de 35 afios para ingresar
en la Ertzaintza» (FD 6).

En efecto, el Tribunal de Luxemburgo habia sefialado
lo siguiente, seglin se recoge en la sentencia que co-
mentamos: «De todas las consideraciones anteriores
se deduce que las funciones de los agentes de la Es-
cala Bésica de la Ertzaintza implican tareas exigentes
desde un punto de vista fisico. Pues bien, la Acade-
mia alegd también que la edad a la que se selecciona
a un agente de la Ertzaintza determina el tiempo du-
rante el cual podrd desempefiar estas tareas. Un
agente seleccionado a los 34 afios, dado que, por
lo demas, debera seguir una formacién de unos dos
aflos de duracién, podra ser destinado a dichas tareas
durante un periodo méaximo de 19 afios, es decir, hasta
que alcance la edad de 55 afios. En estas circunstan-
cias, una seleccion a una edad mas avanzada afecta-
rfa negativamente a la posibilidad de destinar un nu-
mero suficiente de agentes a las tareas mas exigentes
desde un punto de vista fisico. Asimismo, tal seleccidon
no permitiria que los agentes seleccionados de este
modo estuvieran destinados a las citadas tareas du-
rante un periodo de tiempo suficientemente largo. Por
dltimo, como explicéd la Academia, la organizacion ra-
zonable del Cuerpo de la Ertzaintza requiere que se
garantice un equilibrio entre el nimero de puestos
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exigentes desde el punto de vista fisico, que no es-
tdn adaptados a los agentes de mayor edad, y el nu-
mero de puestos menos exigentes desde este punto
de vista, que pueden ser ocupados por estos agentes
(véase, por analogia, la sentencia de 12 de enero de
2010, Wolf, C-229/08, EU: C: 2010: 3, apartado 43)».

Y continta el Tribunal europeo: «Por otro lado, como
seflald el Abogado General en el punto 38 de sus
conclusiones, los fallos que se puede temer que se
produzcan en el funcionamiento de los servicios de
la Ertzaintza excluyen que la organizacién de prue-
bas fisicas exigentes y eliminatorias durante un proce-
dimiento selectivo pueda ser una medida alternativa
menos restrictiva. En efecto, el objetivo consistente
en mantener el caracter operativo y el buen funcio-
namiento del servicio de la Ertzaintza exige que,
para restablecer una pirémide de edades satisfacto-
ria, la posesién de las capacidades fisicas especifi-
cas no deba entenderse de manera estética, Unica-
mente durante las pruebas del proceso selectivo, sino
de manera dindmica, teniendo en cuenta los afios de
servicio que prestard el agente después de ser selec-
cionado» (FD 6).

Por tanto, concluye el Tribunal de la Unién Europea:
«De todas las consideraciones anteriores se des-
prende que procede responder a la cuestion preju-
dicial planteada que el articulo 2, apartado 2, de la
Directiva 2000/78, en relacién con el articulo 4, apar-
tado 1, de ésta, debe interpretarse en el sentido de
gue no se opone a una norma como la controvertida
en el litigio principal, que establece que los candida-
tos a puestos de agentes de un cuerpo de policia que
ejercen todas las funciones operativas o ejecutivas
que corresponden a dicho cuerpo no deben haber
cumplido la edad de 35 afios» (FD 6).

El Tribunal Supremo en la sentencia que exami-
namos asimismo recordaba lo que habia estable-
cido en su ya citada sentencia de abril del presente
aflo 2017, en un fallo referido al acceso a la Guardia
Civil: «Ciertamente, el caso que esta en el origen de
esta sentencia del Tribunal de Luxemburgo, (...) no es
exactamente igual al resuelto por la sentencia de la
Seccidén Séptima de 24 de noviembre de 2015 (casa-
cién 3269/2014) porque, ademas de tratarse de cuer-
pos distintos, la Guardia Civil y la Ertzaintza, se mane-
jan edades maximas distintas: aqui menos de treinta
afios, alli menos de treinta y cinco afios. No obstante,
entendemos que esas diferencias no impiden la apli-
cacion del mismo criterio seguido ahora por el Tri-
bunal de Justicia. De un lado, porque los cometidos
desempefiados por los guardias civiles y por los er-
tzainas requieren en ambos casos de las condicio-
nes fisicas adecuadas. De otro, porque en los dos se
relaciona la edad maxima de ingreso con las necesi-
dades estructurales del Cuerpo. Ademas, la diferen-
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cia de edad contemplada en uno y otro supuesto no
parece excesiva. En fin, los argumentos que maneja
esta sentencia concuerdan con los que nos han lle-
vado a considerar justificada la exclusion de los ma-
yores de treinta afios para acceder a los Cuerpos Ge-
nerales de las Fuerzas Armadas o las clases de tropa
y marineria. Cuanto hemos dicho, conduce a modi-
ficar el criterio observado por la sentencia de 24 de
noviembre de 2015 (casacién 3269/2014) y a consi-
derar que no es contrario al principio de igualdad ni
a los preceptos invocados por el escrito de interpo-
siciébn una sentencia que, con razones semejantes
a las hechas valer por el Tribunal de Justicia y en li-
nea con las esgrimidas por la sentencia de la Seccién
Séptima de 4 de abril de 2011 (recurso 129/2010), ha
considerado conforme al ordenamiento juridico exigir
que quienes aspiran a ingresar en la Escala de Cabos
y Guardias de la Guardia Civil no tengan cumplidos
treinta aflos ni los cumplan dentro del mismo afio de
la convocatoria». Y terminaba citando: «En este caso,
esa justificacién existe (...). No es otra que la que des-
cansa en las necesidades de un instituto armado de
naturaleza militar de proveer sus distintos puestos de
responsabilidad por miembros del mismo que hayan
ido adquiriendo dentro del mismo la capacitacién ne-
cesaria y la consiguiente necesidad de que el acceso
al cuerpo se haga a una edad que permita alcanzar
ese objetivo antes de que llegue la edad de retiro»
(FD 6).

Y ya volviendo al caso de los policias locales: «Las ra-
zones ofrecidas por el Tribunal de Justicia respecto
del ingreso en la Escala Basica de la Ertzaintza no
sélo son trasladables al acceso a la Escala de Cabos
y Guardias de la Guardia Civil sino también a los cuer-
pos de Policia Local. Asi lo pone de relieve la circuns-
tancia de que ante la Sala de Valladolid se adujeran
razones semejantes a las recogidas por la sentencia
del Tribunal de Luxemburgo» (FD 6). Por tanto, queda
anulada la sentencia recurrida y admitida la edad
maxima de 33 afios para formar parte de los cuerpos
de Policia Local de Castillay Ledn.

lll. Proceso de seleccion:
composicion de los

organos selectivos

En este apartado haremos referencia a los tribuna-
les calificadores en los procesos selectivos de ac-
ceso a la funcién publica, en concreto, a las carac-



teristicas de sus integrantes. El TREBEP fija algunos
criterios en relacioén con la composicién de los 6r-
ganos de seleccién; en resumen, se trata de asegu-
rar los principios de imparcialidad y profesionalidad
de sus miembros, asi como procurar la paridad en-
tre hombre y mujer. Nos cefiiremos a ese Ultimo as-
pecto.

El Estatuto, literalmente, seflala en su articulo 60.1, so-
bre los 6rganos de seleccién: «Los érganos de se-
leccion seran colegiados y su composicion debera
ajustarse a los principios de imparcialidad y profesio-
nalidad de sus miembros, y se tendera, asimismo, a
la paridad entre mujer y hombre». La aspiracion a la
composicion paritaria enlaza con otras normas juridi-
cas sobre igualdad efectiva entre mujeres y hombres,
tanto estatales como autonémicas.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco, en sentencia
de veintidds de mayo de dos mil diecisiete (recurso
contencioso-administrativo 878/2015) en el recurso
de apelacién contra la sentencia dictada el 23 de
mayo de 2016 por el Juzgado de lo Contencioso-ad-
ministrativo n.° 6 de Bilbao, se centrd en la cuestion
referente a la convocatoria del concurso para la co-
bertura de la Jefatura de la Seccién de Digestivo del
Hospital Universitario de Alava y su tribunal califica-
dor.

En las bases de la convocatoria se disponia la cons-
titucion de un Tribunal integrado por el/la Director/a
General o la persona en quien pudiese delegar, el/la
Director/a de Personal y dos Vocales que contasen
con la titulacién y, de resultar posible, con la especia-
lidad exigida a los concursantes. En cualquier caso, el
tribunal se compuso finalmente de forma exclusiva de
hombres.

En apelacion, la recurrente sefialaba que se presen-
taba una situacién que identificaba con los supuestos
de nulidad radical previstos por los subapartados a) y
e) del apartado n.° 1 del art. 62 de la Ley 30/1992, ya
que no se preveian por las Bases que en el Tribunal
hubiese un representante designado por el Instituto
Vasco de Administracion Publica ni que hubiese pa-
ridad entre hombres y mujeres; estas dos carencias
vulneraban las previsiones del art. 31 de la Ley 6/1989,
de la Funcién Publica Vasca (que sefialan, en su apar-
tado primero, que «en los tribunales figurard un repre-
sentante designado por el Instituto Vasco de Admi-
nistracién Publica», y, en su apartado segundo, que
«salvo que se justifique debidamente su no pertinen-
cia, la composicién del tribunal u érgano técnico de
seleccion ha de ser equilibrada de mujeres y hombres
con capacitacion, competencia y preparacién ade-
cuada. Se considera que existe una representacion
equilibrada cuando en los érganos de mas de cuatro
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miembros cada sexo estd representado al menos al
40%; en el resto, cuando los dos sexos estén repre-
sentados»).

El Tribunal Superior de Justicia, ademas de considerar
el primer aspecto, el de la falta de un representante
del IVAP (al respecto: «dando por reproducidas las
razones que para esta presencia se ofrecieron en la
Sentencia n.° 539-2015 antes aludida, se ha vulnerado
una norma esencial en la creacion del 6rgano, del Tri-
bunal en este caso, que proyecta sus efectos sobre
las normas rectoras del procedimiento de toma de de-
cisiones. Si el Tribunal no se conformé con los com-
ponentes imperativamente exigidos por la Ley no ha
podido adoptar tampoco validamente decision alguna
en el procedimiento», FD 4), también se ocupa del se-
gundo, la composicién por sexos del tribunal (cuestion
sobre la que el Juzgado, al parecer, consideré que
nada podia hacerse, al haberse determinado la com-
posicion del Tribunal atendiendo a los cargos ocupa-
dos).

En efecto, el Tribunal Superior de Justicia sefiala en
su sentencia que «Todo lo anterior resulta traslada-
ble a un aspecto que concurre en este proceso y
no estaba presente en el resuelto por la Sentencia
n.° 539/2015, aspecto que supone, COMO vamos a ver
a continuacién, que se han vulnerado las normas ten-
dentes a evitar la discriminacién por razén de sexo y
que por ello encuentra acomodo no solo en el apar-
tado 1.e) del art. 62 de la Ley 30/1992 sino también, y
de modo esencial, en el apartado 1.a), ya que lesiona
el art. 14 de la Constitucién». La diccion del art. 31.3 de
la Ley 6/1989 (redaccion introducida por la Ley vasca
para la Igualdad de Mujeres y Hombres) es clara. La
excepcion que la norma contiene debe ser objeto de
una interpretacion restrictiva y en el caso examinado
no ha habido tal justificacién expresa ni impedimentos
razonablemente insalvables para garantizar material-
mente la composicién paritaria del Tribunal. En defini-
tiva, se rechaza la composicién exclusivamente mas-
culina del tribunal, lo cual conlleva la nulidad de todo
el proceso selectivo.

Como complemento recogemos lo sefialado so-
bre la cuestiéon de la recurribilidad y los plazos: «lo
hasta ahora expuesto permite que la recurrente pu-
diese cuestionar las Bases alin expirado el plazo con
que para ello contaba desde su publicacién. Incluso,
dando un paso mas, los graves vicios de que adole-
cen las Bases en cuanto a la creacién del Tribunal
dan lugar a que no se tendria que comenzar a com-
putar el plazo para recurrir las actuaciones de aplica-
cién de aquellas que causen el concreto y efectivo
perjuicio a la apelante pues los vicios de nulidad se
mantienen a lo largo de todo el procedimiento, el Tri-
bunal cuenta en todo momento con una composicién
contraria a la Ley y por lo tanto constantemente esta
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actuando de modo igualmente ilicito ya que en sus
acuerdos ni hay paridad entre hombres y mujeres ni
esta tampoco presente el representante del Instituto
Vasco de Administracion Publica» (FD 4). Y, mas ade-
lante, sobre las consecuencias: «la Apelacién ha de
resultar estimada sin necesidad de resolver sobre el
resto de motivos planteados si bien hemos de preci-
sar que la retroaccién de las actuaciones fundada en
la necesidad de dictar una nueva Base Quinta que
dé lugar a un Tribunal compuesto por los integran-
tes que exige la Ley hace resurgir la legitimacion de
la apelante pues podrd tomar nuevamente parte en
un procedimiento de seleccién igualmente nuevo»
(FD 4).

El fallo, en definitiva, revoca la sentencia apelada,
anula las resoluciones impugnadas y ordena que el
procedimiento selectivo se reinicie en la fase de ela-
boracién de las bases, concretamente de la n.° 5, de
modo que el tribunal selectivo cuente en su composi-
cién con un representante del Instituto Vasco de Ad-
ministracién Publica y con el porcentaje necesario
para el respeto de la paridad, segun lo establecido en
el art. 31 de la Ley 6/1989, relativa a la funcién publica
vasca.

IV. Perdida de la
condicion de

funcionarioy
rehabilitacion

En este cuarto y dltimo apartado, volvemos nueva-
mente a un tema ya tratado en una crénica previa de
jurisprudencia, esto es, la problematica en torno a la
solicitud de rehabilitacidon presentada por un funcio-
nario que ha sido condenado a una pena de inhabi-
litacion para cargo publico. Alli se trataba de un fun-
cionario estatal y la solicitud de rehabilitacién era
denegada; ahora, en cambio, el funcionario lo es de
una administracion autondémica y, a la postre, lograra
la rehabilitacién pretendida. Como es conocido, la
rehabilitacién viene reconocida en el TREBEP, ar-
ticulo 68.2: «Los érganos de gobierno de las Adminis-
traciones Publicas podréan conceder, con caracter ex-
cepcional, la rehabilitacién, a peticidon del interesado,
de quien hubiera perdido la condicién de funcionario
por haber sido condenado a la pena principal o acce-
soria de inhabilitacién, atendiendo a las circunstancias
y entidad del delito cometido. Si transcurrido el plazo
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para dictar la resolucién, no se hubiera producido de
forma expresa, se entenderad desestimada la solici-
tud».

En el caso en cuestion, un funcionario de la Junta de
Andalucia fue condenado en 2008 por la Audiencia
Provincial de Sevilla —por el delito continuado de fal-
sedad en documento oficial cometido por funcionario
publico, en concurso medial con un delito igualmente
continuado de malversacién de caudales publicos—
a, entre otras penas, la de inhabilitacién absoluta por
tiempo de cuatro afios.

El interesado, una vez cumplida la pena impuesta,
solicitd la rehabilitacién como funcionario de carrera
del Cuerpo de Auxiliares Administrativos de la Junta
de Andalucia, pero la Administracion autonémica se
mostrd contraria. El Tribunal Superior de Justicia, en
septiembre de 2015, también negd la rehabilitacion,
rechazando que hubiera falta de motivacién adminis-
trativa y subrayando la reiteracién en la conducta por
la que fue condenado el recurrente, lo que afectd ne-
gativamente al servicio publico, sin perjuicio de que,
con posterioridad, reparase los dafios producidos. En
casacion, el recurrente sefiald varias infracciones de
la ley y de la jurisprudencia; la Junta de Andalucia se
Oopuso.

El Tribunal Supremo en sentencia de 10 de julio de
dos mil diecisiete (1201/2017, Sala de lo Contencioso,
Seccién 4.2, recurso nimero 3801/2015) se ocupa del
recurso de casacién interpuesto por el funcionario
condenado. En primer lugar recuerda algunas de las
caracteristicas de la institucién, reproduciendo lo ya di-
cho en la Sentencia de 29 de junio de 2016, recurso
ordinario 844/2015 que, a su vez, toma lo sefialado en
la precedente de 19 de noviembre de 2014, recurso or-
dinario 363/2013, sobre que ha de partirse de «la acep-
tacion del planteamiento del Abogado del Estado, ava-
lado por reiterada jurisprudencia de esta Sala, de que
no existe un derecho automatico a la rehabilitacion en
caso de pérdida de la condicién de funcionario por
condena a pena de inhabilitaciéon absoluta o especial.
Pero al propio tiempo debe rechazarse la alegacion
del mismo defensor de la Administracion de que la de-
cision del Consejo de Ministros, érgano cuya resolu-
cién es aqui impugnada, es de plena discrecionalidad,
solo sujeto al seguimiento en el expediente de los tra-
mites». Segln la sentencia ahora estudiada: «Si bien lo
anterior se dijo respecto a Acuerdos del Consejo de
Ministros resulta extrapolable a cualquier otra actua-
cion de 6rganos autondémicos con competencia sobre
la materia en cuestion» (FD 4).

En cuanto a la naturaleza de la rehabilitacion, sefiala
la sentencia que ha sido doctrina constante en la ju-
risprudencia considerar que la finalidad de la rehabili-
tacién es la de «determinar si la incapacidad para ser



funcionario, que en principio lleva consigo la pena de
inhabilitacién, resulta o deviene excesiva atendiendo
a la gravedad del hecho delictivo, a la relacion de
este con el cargo funcionarial que se desempefiaba
y la entidad del perjuicio causado al servicio publico»
(FD 6).

Respecto a la fundamentacién contenida en la resolu-
cion judicial recurrida, el Supremo estima que cumple
las exigencias de motivacion referida. Cuestion dis-
tinta es su contenido: se trata de discernir si hay una
referencia concreta al delito cometido y a sus circuns-
tancias que justifiquen la valoracion extrema que de-
niega. La sentencia sefiala: que el delito, doloso, no
consta que fuera de gran transcendencia ni que tu-
viera relevancia fuera del centro de trabajo y produ-
jera alarma social; que la cantidad de que se apropi6
el recurrente fue devuelta antes de la celebracion del
juicio penal, en el que se dictd sentencia de conformi-
dad con la calificacion y pena aceptada por las partes
apreciando la concurrencia de la circunstancia ate-
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nuante muy cualificada de reparacién del dafio; y que,
ademads, existe informe administrativo favorable a su
rehabilitacion.

En definitiva, el Supremo apuesta por el caracter no
plenamente discrecional de tal decision y por el con-
trol judicial de la aplicacion de los criterios de la de-
negacion, y sefiala: «Si atendemos a los criterios
orientadores enumerados en el fundamento quinto
engarzados con las circunstancias acabadas de expo-
ner parece razonable conceder la rehabilitacion. Cier-
tamente la conducta del funcionario es reprobable.
Sin embargo reparé los dafios antes de la celebracién
del juicio sin que de los hechos probados de la sen-
tencia se colija transcendencia publica con alarma so-
cial alguna respecto de la emisién de los cinco che-
ques por el importe total de 7.310,82 euros, salvo que
fueron rechazadas las facturas por la Intervencion Pro-
vincial al haberse incluido en una aplicacién informa-
tica incorrecta. Se impone, por todo lo expuesto, la
estimacién del recurso» (FD 7).
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