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I. Proceso de seleccion:

prueba de entrevista

En el primer apartado de esta crdonica de jurispru-
dencia nos referiremos al caso de una persona aspi-
rante que ve como recibe la calificacion de no apto
en la prueba de entrevista personal. Se trata de un
caso similar al que recogimos en la crénica jurispru-
dencial correspondiente al nimero anterior de esta
revista, caso que se enmarcaba en una convocatoria
de plazas para la Policia Foral navarra.

En el caso que ahora nos ocupa el aspirante lo es
a ingresar en la Escala Basica del Cuerpo Nacional
de Policia. Después de haber superado las prue-
bas de aptitud fisica, conocimiento y ortografia, asi
como el reconocimiento médico, resulté excluido
del proceso selectivo por la entrevista personal. La
entrevista personal era uno de los tres ejercicios
que integraban la tercera prueba de la fase de opo-
sicion y estaba configurada asi: «Tras la realizacion
de un test de personalidad, un cuestionario de in-
formacion biografica y/o un curriculum vitae por el
opositor, se investigaran los factores de socializa-
cién, comunicacion, motivacion, rasgos de persona-
lidad, rasgos clinicos y cualidades profesionaless.
El recurrente fue evaluado negativamente en el In-
forme Técnico de Evaluacion de la Entrevista en los
factores de comunicacion, subfactor razonamiento,
motivacion, subfactor metas, y rasgos de persona-
lidad, subfactor inmadurez, siéndole otorgados, en
total, 48 puntos, cuando para superar dicha prueba
era necesario obtener 60 puntos.

El aspirante agotd la via administrativa; asi, por re-
soluciéon de la Direccién General de la Policia de
septiembre de 2018, se desestima el recurso de
alzada que formuld contra el acuerdo de abril de

2018 del Tribunal Calificador (por el que fue decla-
rado no apto en la prueba de entrevista personal).
Judicializado el caso, la sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid dada en 2021 confirma la ac-
tuaciéon administrativa impugnada (reconoce que la
motivacién «no es del todo correcta» pero se apoya
en dos informes periciales favorables a la valora-
cién de la entrevista). Finalmente, el aspirante recu-
rre en casacion.

El Tribunal Supremo, en sentencia de uno de junio de
2022 (666/2022, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 4.2, recurso ndm. 1960/2021), tiene opor-
tunidad de pronunciarse sobre la cuestion. Respecto
a las cuestiones de interés casacional objetivo, se fi-
jaron las siguientes: «1.2) Si una prueba de un proceso
de provision de puestos, como seria, en este caso, el
perfil profesiografico que define los rasgos o factores
a valorar en una prueba psicotécnica y su sistema de
baremacién (correccion) se han de dar a conocer a los
participantes en las pruebas selectivas con caracter
previo a la realizacién de la prueba, sin que este cri-
terio admita excepciones. 2.2) Cual debe ser el conte-
nido del deber de motivacién de la declaracién de no
apto en una prueba psicotécnica en el que se valo-
ran rasgos o factores de personalidad y aptitudes y en
qué momento debe exigirse tal debers.

El recurrente sefiala en casacién que nunca tuvo co-
nocimiento de los criterios de valoracion aplicados
por el érgano de calificacién para otorgar el limite
minimo de puntos para la declaraciéon de apto vy la
forma de lograrlos, de por qué su puntuacion fue de
48 puntos y las razones por las que fue valorado ne-
gativamente en los factores de comunicacién, moti-
vacién y rasgos de personalidad, no alcanzando los
60 puntos minimos fijados.

El escrito de oposicién de la Administracion Gene-
ral del Estado cita la doctrina fijada por el Supremo
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en la sentencia dictada el 27 de enero de 2022 (re-
curso de casacién nuim. 8179/2019), esto es, la que
recogimos en el nimero anterior de esta revista,
que viene a decir: «<Primera: las exigencias derivadas
de los principios de publicidad y transparencia im-
ponen gque en una prueba de un proceso de provi-
sion de puestos, el perfil profesiogréfico que define
los rasgos o factores a valorar en una prueba psico-
técnica, y su sistema de baremacidn y correccion,
de no figurar en las Bases de la convocatoria, se
han de dar a conocer a los participantes en las prue-
bas selectivas con cardcter previo a la realizacién
dela prueba. Segunda: 1.°) el contenido del deber de
motivacion de la declaracién de no apto (suspenso
0 no superado) en una prueba psicotécnica en la
que se valoran rasgos o factores de personalidad y
aptitudes, debe cumplir al menos estas principales
exigencias: (a) expresar el material o las fuentes de
informacion sobre las que va a operar el juicio téc-
nico; (b) consignar los criterios de valoracion cuali-
tativa que se utilizaran para emitir el juicio técnico;
y (c) expresar por qué la aplicaciéon de esos crite-
rios conduce al resultado individualizado de negar
la aptitud de un candidato. 2.°) tal deber ha de cum-
plirse en el momento de la decision administrativa
y, en todo caso, al dar respuesta a reclamaciones y
recursos previos a la via jurisdiccional, como medio
adecuado para ejercer el derecho a la tutela judicial
efectiva consagrada en el articulo 24.1 de la Consti-
tucién Espafiola». El Tribunal Supremo sefiala ahora:
«En aplicacién de esta doctrina debemos analizar la
problematica de este recurso donde la prueba cues-
tionada era una entrevista que se lleva a cabo “tras
la realizacién de un test de personalidad, un cues-
tionario de informacion biogréafica y/o un curriculum
vitae por el opositor” y en la que “se investigaran los
factores de socializacion, comunicacién, motivacion,
rasgos de personalidad, rasgos clinicos y cualidades
profesionales” (FD 4).

El Tribunal Supremo advierte que «El examen del
expediente administrativo no arroja luz sobre la
forma en la que el 6rgano de valoracion otorgd al
hoy recurrente los 48 puntos que determinaron la
declaracion de “no apto” y su exclusiéon del pro-
ceso selectivo. (...) La conclusiéon que puede ex-
traerse del expediente administrativo y en concreto
del informe técnico aportado por el tribunal califica-
dor, es que no se establecen de forma objetiva los
criterios o parametros a valorar para cada uno de
los factores que incluye la base de la convocatoria,
ni tampoco los subfactores que pueda haber apli-
cado el tribunal, ni las puntuaciones de cada uno
de ellos, ni su individualizacién. Tampoco se inclu-
yen las evaluaciones cualitativas seguidas para de-
terminar la calificacion con los conceptos de “ade-
cuado” o “no adecuado”, o “menos adecuado” que
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se mencionan en el acta de la sesion de evaluacion
y calificacion de la entrevista. No aparecen por nin-
gun lado los posibles elementos empleados por el
6rgano de valoracion para determinar la puntua-
cidén parcial correspondiente a los factores a valorar
y asi llegar a la calificacion global de la entrevista.
Ademas, no se observa que se haya aplicado al as-
pirante antes de la entrevista, tal como exigen las
bases, ningln test de personalidad —no se indica
ninguno—, ni un cuestionario de informacién bio-
gréfica o el curriculum vitae que pudiera haber so-
licitado o aportado el opositor. Es decir, no existen
elementos que permitan objetivar la valoracion de
la entrevista y tener conocimiento de cémo se al-
canzoé la puntuacion dada al aspirante —48— y de
coémo podia lograrse la puntuacion minima fijada
para lograr la calificacion de “apto” —60—. Se des-
conoce la puntuacion dada por el 6érgano de valo-
racion a cada uno de los factores que fija la con-
vocatoria (socializaciéon, comunicacion, motivacion,
rasgos de personalidad, rasgos clinicos y cualida-
des profesionales), la puntuacion otorgada al recu-
rrente en cada uno de ellos vy, por ello, los puntos
que se detraen en los aspectos valorados como
“menos adecuados”. Es mas, no esta en el expe-
diente ni ha sido aportado en ningdn momento, el
informe de la Jefatura de Planificaciéon Psicopeda-
gogica aprobado por el tribunal en reunién cele-
brada el 15 de diciembre de 2017 y que se men-
ciona en el acta de valoracion de la entrevista de
26 de abril de 2018» (FD 6).

El Tribunal Supremo sefiala en la sentencia como
colofén: «De acuerdo con las anteriores conclusio-
nes resulta evidente que no se han respetado en la
realizacién de la entrevista que integraba la tercera
prueba del primer ejercicio de la oposicion: (i) los
principios de publicidad y transparencia que rigen
los procesos selectivos, y que exigen que los rasgos
o factores a valorar en una prueba como la de autos
y su sistema de baremacién y correccién, de no figu-
rar en las Bases de la convocatoria, se han de dar a
conocer a los participantes en las pruebas selecti-
vas con caracter previo a la realizacion de la prueba.
Las bases de la convocatoria Unicamente fijaban los
factores a valorar y que la calificacién seria “apto” o
“no apto”, pero ninglin otro elemento de los que se
mencionan en la acta de valoracién de 26 de abril
de 2018. (ii) La obligacion de motivacion de las re-
soluciones administrativas y la garantia de interdic-
cién de la arbitrariedad, exigen que la calificacion de
una prueba en la que se valoran rasgos o factores
de personalidad y aptitudes, debe cumplir al menos
las exigencias de: (a) expresar el material o las fuen-
tes de informacion sobre las que va a operar el juicio
técnico; (b) consignar los criterios de valoracion cua-
litativa que se utilizardn para emitir el juicio técnico;



y (c) expresar por qué la aplicacién de esos criterios
conduce al resultado individualizado de negar la ap-
titud de un candidato. En este caso fue totalmente
incumplido el deber de motivacién, que ha de cum-
plirse en el momento de la decisidon administrativa
y, en todo caso, al dar respuesta a reclamaciones y
recursos previos a la via jurisdiccional, como medio
adecuado para ejercer el derecho a la tutela judicial
efectiva consagrada en el articulo 24.1 de la Cons-
titucion Espafiola» (FD 7). Por ello, se anula la sen-
tencia dictada en la instancia y se estima en parte el
recurso contencioso administrativo deducido en la
instancia por el aspirante.

Pero, a renglén seguido, se ofrece respuesta mati-
zada a la pretensién del aspirante de ser declarado
apto en la entrevista (con una solucién similar a la
establecida en la sentencia de enero de 2022): «La
estimacién no puede llegar a ser total y llevar con-
sigo el éxito de las pretensiones de reconocimiento
de derecho ejercitadas, referidas a la declaracién de
“apto” del recurrente en la prueba de entrevista, con
inclusién en listas definitivas de quienes superaron
el primer ejercicio y continuar con las pruebas se-
lectivas hasta el final. Y no lo es porque no pueden
ser incluidos en las listas definitivas del primer ejer-
cicio personas de quienes no consta hayan supe-
rado la tercera prueba que lo integraba, de caracter
eliminatorio. Los vicios apreciados impiden efectuar
ese pronunciamiento y conceder la calificacion de
“apto” (FD 7).

Continta el Tribunal Supremo desarrollando su de-
cision en los siguientes términos: «el pronuncia-
miento de anulacion del acto administrativo im-
pugnado solo puede llevarnos a reconocerle el
derecho a realizar la prueba de entrevista con las
garantias establecidas en esta sentencia, sin que
ello afecte a los aspirantes ya aprobados actuan-
tes de buena fe, que no tienen por qué sufrir las
consecuencias de unas irregularidades que no les
son imputables. Por ello se ordena la retroaccién de
las actuaciones en el procedimiento selectivo res-
pecto del recurrente al momento inmediatamente
anterior a la celebracién de la entrevista, a fin de
que volviéndose a reunir el érgano calificador, pre-
vio establecimiento y publicidad de criterios de ba-
remacion y de correccion en la forma indicada, se
proceda a su repeticién y a su posterior calificacion,
con continuaciéon del proceso selectivo por todos
los tréamites establecidos en la convocatoria hasta
su conclusién en el caso de que fuese declarado
apto». Y en Ultima instancia: «Ello de manera que,
si superase el resto de las pruebas logrando una
puntuacion total que supere a la del Ultimo de los
aspirantes que logré plaza, se declarard por la Ad-
ministracion el derecho a ser nombrado funcionario

NAP

con efectos desde que se produjeron para los que
fueron nombrados en su momento en el desarrollo
ordinario del proceso selectivo convocado por Re-
solucién de la Direccion General de la Policia de 18
de abril de 2017» (FD 7).

No podemos cerrar este apartado sin recordar la
existencia de algun pronunciamiento de interés so-
bre cuestiones similares a las que nos ocupamos
(v. gr., la sentencia en apelacién de 17 de mayo de
2022 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
nimero de recurso 239/2022, donde se trata, por
ejemplo, de la grabacién de las entrevistas a los as-
pirantes).

Il. Movilidad del personal
funcionario: traslado

temporal de la sede del
centro de trabajo

Damos cuenta en esta seccion de la sentencia de
treinta y uno de marzo de 2022 del Tribunal Su-
premo (405/2022, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 4.2, recurso nim. 6736/2020).

Pasamos a la descripcién de lo acontecido: una fun-
cionaria acude a la via judicial para recurrir la reso-
lucién del Director del Departamento de Recursos
Humanos de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, la cual desestimaba el recurso de repo-
sicién interpuesto contra una resolucién previa que
acordd modificar la sede de la Administracién de
Arenys de Mar y de todos los puestos adscritos a la
misma; la recurrente solicita que se le reconozca el
derecho a continuar devengando las indemnizacio-
nes econdémicas y de horario que reclamaba (gas-
tos diarios por desplazamiento y adaptacion del ho-
rario en casos excepcionales) que ya le habian sido
reconocidas inicialmente; todo ello por entender
que el traslado de la sede de la Administracion de
Arenys de Mar a otro lugar se trataba de una me-
dida adoptada con caracter provisional y tempo-
ral (para realizar unas obras en el local de Arenys
de Mar).

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia estimé en parte
el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la funcionaria contra la resolucién citada, que
quedaba anulada por no ser conforme a Derecho, v,
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por otra parte, le reconocia el derecho a la deman-
dante a percibir las dietas por desplazamiento du-
rante el periodo objeto de reclamacion.

Contra esa sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia se prepard recurso de casacion
por la Administracion General del Estado y el Tribu-
nal Supremo lo admitid y explicita como interés ca-
sacional objetivo para la formacion de jurispruden-
cia el siguiente: «determinar si, en un supuesto de
traslado forzoso temporal de funcionarios a un cen-
tro de trabajo en distinta localidad, por razén de la
necesidad de efectuar obras de reforma en la sede
administrativa donde ostentan sus puestos de tra-
bajo, resulta procedente, conforme a lo dispuesto
en el articulo 20.1 ¢) de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, el abono de las indemnizaciones por tras-
lado de residencia que establece el articulo 23 del
RD 462/2002, de 24 de mayo, o, por el contrario,
deben abonarse las dietas por gastos de despla-
zamiento contempladas en el citado Real Decreto»
(FD 2).

La Administracion de Estado en su recurso de casa-
cién sefiala la improcedencia de que los empleados
publicos afectados puedan seguir percibiendo las
dietas por desplazamiento fuera del término munici-
pal de la sede del centro de trabajo (Arenys de Mar)
una vez que éste ya habia sido fijado por movilidad
forzosa en otro municipio (Matard), sin perjuicio de
poder percibir la indemnizacién por traslado de resi-
dencia.

Sefiala el Tribunal Supremo en su sentencia que,
para resolver el caso —independientemente de
que se aplique el articulo 20.1.c) de la Ley de Me-
didas 30/1984 o el articulo 81.2 del EBEP, cues-
tiébn ésta que se plantea en el litigio—, la clave es
la existencia de traslado del personal funcionario,
por necesidades de servicio, a unidades, depar-
tamentos u organismos publicos distintos a los de
su destino. Y aqui el Tribunal Supremo es tajante:
«Nunca se ha producido un traslado de esa natu-
raleza pues la funcionaria siempre ha estado des-
tinada en el mismo centro de trabajo que, como
ha quedado expuesto, de modo permanente fue
la AEAT de Arenys de Mar, ello con independen-
cia de que, temporal y provisionalmente, su loca-
lizacién geogréafica estuviese en la localidad de
Matard. No en vano, la resolucidén administrativa im-
pugnada en la instancia lo que hace es “modificar la
sede de la Administracién de Arenys de Mar, y de
todos los puestos de trabajo adscritos a la misma,
reflejados en su Anexo, en el Municipio de Arenys
de Mar, que pasan a estar ubicados en la carretera
de Barcelona (N-ll) nimero 43 (Edificio el Rengle)
en el municipio de Matard”. Por tanto, no concurria
el hecho necesario para que la AEAT pudiera ha-
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cer aplicacion del articulo 20.1.c) de la Ley de Medi-
das 30/1984 (o del articulo 81.2 del EBEP) y, por ello,
la AEAT hizo una indebida aplicacién de esa norma
y, de ese modo, llegé a una modificacion injustifi-
cada de su decision inicial de reconocer el dere-
cho a que los funcionarios afectados por el traslado
temporal de la sede de la AEAT de Arenys de Mar
a Mataro percibieran los gastos/dietas de desplaza-
miento» (FD 7).

Por ello, en palabras del Tribunal Supremo, «en un
supuesto como el concurrente, el traslado temporal
de la sede del centro de trabajo a otra localidad di-
ferente a la suya, no determina la aplicacion del ar-
ticulo 20.1.c de la Ley 30/1984 (o del articulo 81.2 del
EBEP) puesto que no integra un traslado del funcio-
nario, por necesidades de servicio, a unidades, de-
partamentos u organismos publicos distintos a los
de su destino. Por tanto, no es procedente el abono
de indemnizaciones por traslado de residencia del
articulo 23 del Real Decreto 462/2002, de 24 de
mayo» (FD 8). En consecuencia, se desestima el re-
curso de casacion, con confirmacién de la sentencia
impugnada.

lll. Situaciones
administrativas:

excedencia por interés
particular y personal interino

En un numero anterior de esta revista, en concreto
en el n.° 19, recogimos la cuestiéon de la aplicabili-
dad de la situacion de excedencia voluntaria por in-
terés particular —prevista en el articulo 89.2 del Es-
tatuto Basico del Empleado Publico— al personal
empleado publico interino, al hilo de una sentencia
dada por la Sala de lo Contencioso del Tribunal Su-
perior de Justicia de Valencia (sentencia de dieci-
séis de septiembre de 2020, 597/2020, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, re-
curso nam. 353/2017). Aunque no se trataba, por
tanto, de una sentencia del Tribunal Supremo, el in-
terés del caso planteado determind que la seleccio-
nadramos para nuestra crénica jurisprudencial.

Como deciamos en la crénica citada, la doctrina
planteaba sus dudas sobre la aplicabilidad de la si-
tuacién de excedencia voluntaria por interés particu-
lar al personal interino. Resultaria ilégico conceder
una excedencia que conllevara que el puesto que



desempefia el personal interino volviera a quedarse
sin cubrir; asimismo, seria incongruente nombrar un
interino o interina por causa de necesidad y después
concederle la excedencia. Pero tampoco se puede
soslayar el hecho de que en la practica el personal
interino satisface necesidades permanentes o es-
tructurales y su relacién se prolonga de forma des-
medida en el tiempo, lo que altera el escenario te6-
rico de partida.

Tal y como sefialdbamos en su momento en la cro-
nica, el recurrente inicié su labor como funcionario
interino del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones
Penitenciarias en 2010. Tras algo mas de siete afios
en las oficinas del centro penitenciario de Caste-
l16n, solicitdé una excedencia voluntaria. La resolu-
cién de la Subdireccion General del Ministerio de
Interior de junio de 2017 denego el pase a la situa-
cién de excedencia voluntaria por interés particular;
posteriormente, en septiembre del mismo afio, el
mismo 6érgano administrativo desestimé el recurso
de reposicidn frente a la anterior resolucién. El tra-
bajador funcionario interino recurrié la decisién ad-
ministrativa ante el Tribunal Superior de Justicia de
Valencia, quien resolvié en septiembre de 2020 vy
aceptd el planteamiento del funcionario interino.
La Sala declaré que procede que la Administracion
justifique, sin atender a su nombramiento como fun-
cionario interino, si existen necesidades del servicio
que impiden la concesién de la excedencia solici-
tada al amparo del articulo 89.2 del texto refundido
del Estatuto Basico del Empleado Publico, dictando
la resolucién que proceda en Derecho. Por tanto,
podria plantearse que se concediera a un interino o
interina una excedencia por interés particular, si su
relacién de servicios es abusiva y similar en la préc-
tica a la de un funcionario o funcionaria de carrera,
y, claro estd, concurren el resto de las circunstan-
cias exigidas para su concesién y las especialida-
des oportunas en su regreso.

Planteado recurso de casaciéon por el Abogado
del Estado contra la resolucién judicial del Tri-
bunal Superior de Justicia de Valencia nos llega
ahora el pronunciamiento del Tribunal Supremo so-
bre la cuestion, a través de la sentencia de dieci-
siete de octubre de 2022 (1313/2022, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccidén 4.2, recurso
ndm. 6526/2020). Queda declarada como la cues-
tion que presenta interés casacional objetivo para la
formacién de la jurisprudencia la determinacién de
si la excedencia voluntaria por interés particular pre-
vista en el articulo 89.2 del texto refundido del Esta-
tuto Bésico del Empleado Pulblico es de aplicacion
exclusiva a los funcionarios de carrera o también re-
sulta de aplicacion a los funcionarios interinos.
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El Tribunal Supremo recuerda los mandatos del ar-
ticulo 89.2 del Texto refundido del Estatuto Basico
del Empleado Publico y del Real Decreto 365/1995,
de 10 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento de Situaciones Administrativas de los Fun-
cionarios Civiles de la Administracidon General del
Estado, asi como el contenido de los razonamien-
tos de una sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea que, en 2017 (sentencia de 20 de
diciembre de 2017, C-158/16), ampard —en base al
Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién de-
terminada, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70— a una funcionaria interina que pasaba a
desempefiar un cargo politico representativo y pre-
tendia volver a reincorporase a su trabajo cuando
finalizara su mandato politico (situaciéon prevista en
el Derecho espafiol a través de la figura de los ser-
vicios especiales).

Indica el Tribunal Supremo que el caso presente es
distinto del de 2017: «Entiende el Tribunal que no
se dan las circunstancias examinadas en la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
que se tomaba como referencia una situacién incar-
dinada en el régimen privilegiado de los “servicios
especiales” del amplio catdlogo establecido en el
articulo 87 del texto refundido del Estatuto Béasico
del Empleado Publico. Hay, pues, razones objetivas,
que justifican el trato distinto al trabajador por razén
del cardcter temporal de su empleo a que se refiere
la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco» (FD 5).
Con estos antecedentes, concluye el Tribunal Su-
premo que la diferencia de trato entre una persona
funcionario de carrera y una persona interina esta
justificada. Ademés, sobre la reincorporacién, la
sentencia del Tribunal Supremo de la que nos ocu-
pamos afiade: «De lo establecido en el n.° 63 del
Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de Situaciones Adminis-
trativas de los Funcionarios Civiles de la Adminis-
tracion General del Estado, se concluye inequivo-
camente que la adscripcidén provisional, articulo 63,
tras el reingreso de la excedencia sin reserva de
puesto de trabajo, articulo 62, estad reservada por
sus caracteristicas al funcionario de carrera» (FD 5).
En definitiva, se estima el recurso de casacién y se
anula la sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia, ya que «tanto la excedencia reclamada como
la adscripcién provisional a que se refiere el recu-
rrente solo proceden para funcionarios de carrera
que cumplan los requisitos legales» (FD 5). La res-
puesta a la cuestién de interés casacional queda
des esta forma establecida: «La Sala entiende que
la excedencia voluntaria por interés particular pre-
vista en el articulo 89.2 del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico no resulta de aplicacién a los funcio-
narios interinos» (FD 6).
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IV. Situaciones
administrativas:

suspension de funciones
y baja por enfermedad

Recogemos ahora una cuestién que ha sido tratada
recientemente por el Tribunal Supremo pero que no
habiamos tenido oportunidad de incluir en esta Cré-
nica. Se trata, en concreto, de la posibilidad de aco-
gerse a la baja por enfermedad estando una per-
sona funcionaria en una situaciéon administrativa de
suspension de funciones.

En el caso que analizamos se impugnd ante la juris-
diccién contencioso-administrativa una resolucién
del Director General de la Agencia Espafiola de Ad-
ministracion Tributaria que desestimaba los recur-
sos de reposicion acumulados que se entablaron
contra las resoluciones del Delegado de la Agencia
Tributaria de Malaga, que habian denegado a una
persona funcionaria el otorgamiento de la baja por
enfermedad por encontrarse previamente a esa so-
licitud en la situacién de suspension provisional de
funciones.

A continuacién se judicializé el asunto ante Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, el cual estimé el
recurso contencioso-administrativo y atendid la re-
clamacidon de la persona funcionaria; esto es, se im-
pone el estado de baja por enfermedad sobre la si-
tuacién de suspensidon de funciones, la cual debe
quedar en suspenso hasta que recobre su vigencia
cuando dicha persona sea dada de alta; pero, en-
tre tanto, esa persona debe conservar los derechos
del mutualismo administrativo, salvo que haya ha-
bido un fraude en la obtencién de la baja.

La Administracion del Estado, disconforme con esa
decision, prepard recurso de casacion y el interés
casacional del recurso quedd delimitado de la si-
guiente manera: si es posible la baja por enfermedad
de aquellas personas funcionarias que se encuen-
tren en situacion administrativa de suspensién de
funciones.

Segln sefiala, el Tribunal Supremo en sentencia
de veintiuno de julio de 2022 (1082/2022, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2, re-
curso num. 2248/2021), la cuestién suscitada en
el recurso de casacion ha sido resuelta en varias
sentencias recientes —de 2 de febrero de 2021
(recurso de casacion n.° 3882/2019), 3 de noviem-
bre de 2021 (recurso de casacién n.° 1280/2020)
y 29 de marzo de 2022 (recurso de casacion
7291/2020)—, resolucién que es reiterada en la pre-
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sente: «<no es posible otorgar la licencia por enfer-
medad al funcionario que se encuentra en situacion
administrativa de suspension de funciones, por co-
rresponder a una situacioén administrativa, la de ser-
vicio activo, en la que no se encuentra el funciona-
rio en suspensidon de funciones por la aplicaciéon de
una medida cautelar en un procedimiento discipli-
nario» (FD 4).

En esas sentencias se aclara la naturaleza de ambos
estados: «la suspensién provisional de funciones, im-
puesta como medida cautelar (...) determina un régi-
men de derechos y obligaciones que son distintas a
las de servicio activo, se adopta en garantia de una
finalidad de proteccién de los fines publicos tutela-
dos por el procedimiento disciplinario que, en este
caso, se ha decretado, y conlleva un régimen retri-
butivo que es distinto al previsto para el funcionario
que, estando en situacién de servicio activo, sea de-
clarado en incapacidad temporal como consecuen-
cia de la concesion de licencia por enfermedad. Por
el contrario, la situacién de incapacidad temporal en
la que se enmarca la solicitud de licencia por enfer-
medad supone el mantenimiento del funcionario en
la situacion de servicio activo, por lo que es radical-
mente contraria a la esencia de la medida de sus-
pensidn provisional de funciones que tiene como
efecto esencial la de apartar al funcionario de la si-
tuacién de servicio activo, como medida de protec-
cion de los fines de interés publico» (FD 3). En resu-
men, una baja por enfermedad no debe conllevar la
finalizacién de la medida cautelar de suspensién pro-
visional, que tiene su propio régimen de finalizacion,
y la incapacidad temporal es de aplicacién al funcio-
nario que, estando en situacién de servicio activo,
no puede desempefiar su puesto de trabajo por una
enfermedad o accidente; ademas, hay que tener en
cuenta que sus consecuencias econémicas son dife-
rentes.

V. Derechos del personal
funcionario: reduccion de

la jornada de trabajo por
enfermedad de descendiente

Se recurre en via judicial la resolucién del Vicecon-
sejero de Organizaciéon Educativa de la Comunidad
de Madrid, que desestimé el recurso de alzada inter-
puesto contra la resolucién de la Direccién General
de Recursos Humanos, que rechazé la solicitud de



una persona funcionaria dirigida a obtener su reduc-
cion de la jornada laboral en un 50 % de tiempo con
mantenimiento de las retribuciones para atender al
cuidado de su hija menor aquejada de grave enfer-
medad.

La denegacion administrativa tuvo lugar por no acre-
ditar el solicitante la necesidad de requerir una aten-
ciéon directa, continua y permanente equiparable a
la que precisaria la menor de estar hospitalizada,
requisito contemplado en el articulo 49.e) de la Ley
7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Es-
tatuto Basico del Empleado Publico. Por el contrario,
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo compe-
tente avald la pretension recogida en el recurso con-
tencioso administrativo.

A continuacién, se entabla por la Administracion re-
curso de apelacién ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, donde se produce una sentencia estimato-
ria del recurso. Y, finalmente, se interpone contra la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, que
resuelve en sentencia de veinte de octubre de 2022
(1335/2022, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Secciéon 4.2, recurso ndm. 3974/2020).

Las cuestiones que se fijaron como de interés casa-
cional objetivo para la formacién de jurisprudencia
habian quedado determinadas de la siguiente ma-
nera: en primer lugar, si el articulo 49.e) EBEP re-
sulta de aplicacién en aquellos supuestos en que
no resulta necesaria la hospitalizacién del menor; vy,
en segundo, si, entendiendo que no resulta necesa-
ria dicha hospitalizacién, el cuidado directo, conti-
nuo y permanente, puede ser interpretado de forma
compatible con la escolarizacién del menor. Y es
que en el caso analizado la menor se encontraba
escolarizada en un centro de educacién especial
(de 10.00 a 16.30 horas) durante la jornada de tra-
bajo de sus padres (9.00 o0 10.00 a 15.15 horas). Por
otra parte, recordemos que el articulo 49.e) del Es-
tatuto Basico del Empleado Publico establece, so-
bre el permiso por cuidado de hijo menor afectado
por cancer u otra enfermedad grave, que se tendra
derecho a una reduccién de la jornada de trabajo
de al menos la mitad de la duracién de aquélla, per-
cibiendo las retribuciones integras, para el cuidado,
durante la hospitalizaciéon y tratamiento continuado,
del hijo menor de edad afectado por cancer o por
cualquier otra enfermedad grave que implique un
ingreso hospitalario de larga duracion y requiera la
necesidad de su cuidado directo, continuo y perma-
nente.

En su recurso de casacion, la persona funcionaria ex-
pone las circunstancias que concurren en la menor

NAP

(un grado de discapacidad reconocida del 69%, con
baremo de movilidad positivo de dificultad, califican-
dose como una enfermedad extremadamente grave),
también reproduce parrafos de la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 3 de junio de 2020 (recurso de
casacion 78/2018) que establecié que el art. 49 e)
EBEP resulta de aplicacion en aquellos supuestos en
que no resulta necesaria la hospitalizacién del me-
nor, pero si es necesario un cuidado directo, conti-
nuo y permanente, aungue el menor se encuentre
escolarizado; y que «el hecho de que la menor esté
escolarizada en un centro escolar, en el que existan
terapeutas y profesionales especializados no dis-
pensa de la atenciéon permanente y la colaboracion
de los padres con aquellos; teniendo que acudir los
padres, en muchas ocasiones no solo a sesiones de
formaciéon e informacion impartidas por aquellos pro-
fesionales, sino también a auxiliarles durante el ho-
rario escolar, como a recoger a la menor del centro
ante el menor inconveniente. A las dificultades afia-
didas durante la estancia de la menor en el centro
escolar se suma el hecho de que no existe una ruta
de autobls para llevar a la menor al centro esco-
lar especial; de tal forma que, diariamente, el des-
plazamiento hacia y desde el centro debe ser reali-
zado por los propios progenitores (lo que no siempre
es compatible con la jornada laboral de aquellos)».
(FD 3). Por su parte, la Comunidad de Madrid, en ca-
sacion, seflala que no quedan acreditados los requi-
sitos de la norma, pues no hay constancia de una
necesidad de acudir al centro escolar de forma pre-
sencial y totalmente continuada para atender a la
menor.

Ademas, se recoge en la sentencia noticia de la do-
cumentacién aportada por la demandante en instan-
cia: a) acuerdo de la Comision del empleo publico
sobre la aplicacién del permiso previsto en el art. 49,
letra e) del EBEP relativo al permiso por cuidado de
hijo menor afectado de céncer u otra enfermedad
grave de fecha 8 de mayo de 2013; b) comunicacién
dirigida al letrado de la recurrente contestando a un
escrito dirigido a la Direccién General de Funcién
Publica de la Secretaria de Estado de Administracio-
nes Publicas (conforme a la Recomendacién dada
por el Defensor del Pueblo a dicho asunto) y ¢) circu-
lar dirigida por la Secretaria de Estado de la Seguri-
dad social a los Sefiores Presidentes de las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y enfermedades profesio-
nales de la seguridad social.

Pues bien, el Tribunal Supremo en su sentencia,
después de recordar los parametros que expresd
en la ya citada sentencia de 3 de junio de 2020 (re-
curso de casacion 78/2018), seflala que su posi-
cién se mantiene y debe conducir a la estimacién
del recurso de apelacién, por lo que la respuesta a
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la cuestidén de interés casacional queda formulada
asi: «La respuesta debe ser la misma ya declarada
en la sentencia de 3 de junio de 2020, recurso de
casacion n.° 78/2018, en el sentido que la Sala en-
tiende que el articulo 49 e) del Estatuto Basico del
Empleado Publico resulta de aplicacion en aquellos
supuestos en que no resulta necesaria la hospitali-
zacion del menor, pero si es necesario un cuidado
directo, continuo y permanente, aunque el menor se
encuentre escolarizado» (FD 8).

VI. Régimen disciplinario:

duracion de medidas
cautelares

Mediante resolucién de la concejala delegada co-
rrespondiente del Ayuntamiento de Bilbao se sus-
pendié provisionalmente de sus funciones a un fun-
cionario que se encontraba sometido a un proceso
penal por un posible delito contra la salud publica
mientras se mantuviese su imputacién y con fun-
damento en la alarma social que podria generar su
reincorporacién al servicio activo estando imputado
por un delito doloso de las caracteristicas del ci-
tado.

El funcionario de la Policia Local interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la suspensién pro-
visional de funciones, el cual fue desestimado por
sentencia del Juzgado de lo Contencioso Adminis-
trativo correspondiente.

A continuacién, el funcionario interpuso recurso
de apelaciéon ante la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, el cual fue estimado y la sentencia recu-
rrida quedd revocada. Segun el Tribunal Superior
de Justicia, el art. 98.3 del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico establece una duracién maxima de
seis meses para la medida cautelar de suspension
provisional de funciones y en el caso examinado no
existia riesgo de reiteracion delictiva, ni de destruc-
cién u ocultacion de fuentes de prueba relevantes
(al no haberse acordado por el Juez instructor su
ingreso en prisién provisional), ni habiéndose acor-
dado la retirada de su arma reglamentaria, ni nin-
guna otra medida que impida el desempefio de su
funcién policial, por lo que procedia estimar el re-
curso y declarar que la duracién maxima de la sus-
pensiéon provisional impugnada debid limitarse a
seis meses.
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El Ayuntamiento de Bilbao promovié recurso de ca-
sacion, que fue admitido y quedé fijado como interés
casacional objetivo para la formacion de jurispruden-
cia «si el plazo maximo de seis meses de suspension
provisional de funciones que puede adoptarse como
medida cautelar en la tramitacién de un expediente
disciplinario, segun dispone el articulo 98.3 de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de oc-
tubre, resulta también de aplicaciéon durante la sus-
tanciacion de un procedimiento judicial penal, o si,
por el contrario, la suspensién provisional acordada
por la Administracién se mantendra por el tiempo a
que se extienda la prisiéon provisional u otras medi-
das decretadas por el Juez y que determinen la im-
posibilidad de desempefiar el puesto de trabajo»
(FD 2).

Tal y como nos ocurria en otro apartado de esta cro-
nica, asuntos similares habian llegado al Tribunal
Supremo y habian sido resueltos mediante las sen-
tencias de la Seccion 4.2 de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo de fechas
14 de julio de 2020 (recurso de casacion 1187/2018),
de 2 de diciembre de 2020 (recurso de casacion
7290/2018) y 10 de mayo de 2021 (recurso de casa-
cion 5877/2018).

Ahora, el fallo judicial al que nos referimos es la sen-
tencia de veintiuno de julio de 2022 (1082/2022,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2,
recurso num. 2248/2021). De forma similar a esos
casos anteriores, la doctrina de interés casacional
que establece ahora el Tribunal supremo es la si-
guiente: «en un caso como el aqui enjuiciado, con-
cerniente a la duracién de las medidas cautelares
adoptadas en un procedimiento disciplinario res-
pecto a un funcionario de cuerpo de policia local
por hechos que estan siendo objeto de investiga-
cidén en un procedimiento penal en que el dicho
funcionario tiene la condicién de investigado, la me-
dida cautelar de suspensiéon de funciones puede
adoptarse por la autoridad administrativa que os-
tenta la competencia de direccién de la policia lo-
cal (..) hasta la finalizacion del procedimiento penal
por resoluciéon definitiva, y aun cuando no se haya
impuesto por la jurisdiccién penal medida cautelar
que impida la prestacidon de servicios, si bien res-
pecto a los efectos econdmicos habra de aplicarse
la limitacion establecida en la legislacién especifica
del régimen general de funcionarios, todo ello de
conformidad con los principios establecidos en el
art. 8.3 en relacion con el art. 52 de la LOFCSE y las
disposiciones de derecho autonémico que las com-
plementan» (FD 3).

Recordemos que lo que sefiala el citado art. 8.3 L
de la Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Segu-



ridad del Estado es que «Las medidas cautelares
que puedan adoptarse en estos supuestos podran
prolongarse hasta que recaiga resoluciéon defini-
tiva en el procedimiento judicial, salvo en cuanto a
la suspension de sueldo en que se estard a lo dis-
puesto en la legislacion general de funcionariosy,
lo que constituye una especificidad legal del régi-
men de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado; en definitiva, existe la posi-
bilidad de que el érgano que ostente la direccién
de personal de la policia local acuerde la prolon-
gacion de la medida cautelar de suspension pro-
visional de funciones. El Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, que tiene rango de ley ordinaria,
no deroga de manera expresa precepto alguno
de la LOFCSE (la disposicién derogatoria general
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del EBEP no afecta a las normas de caracter orga-
nico) y debe ceder, pues, ante la LOFCSE: «la pre-
vision del art. 8.3 LOFCS en cuanto a procedimien-
tos disciplinarios y su relacién con procedimientos
penales por los mismos hechos, y en particular la
duracién de las medidas cautelares que pudieran
adoptarse, es una norma de rango de ley orgénica,
de carécter estatutario, y por ende de aplicacién
comun a las Policias Locales en tanto integrantes
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
como disposicién estatutaria propia de caracter
comun» (FD 3). Por todo ello, procede la estima-
ciéon del recurso de casacién, con revocacion de
la sentencia de apelacién, ya que ha vulnerado el
articulo 8.3 de la LOFCSE y ha aplicado indebida-
mente el articulo 98.3 del EBEP.
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