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I. Proceso de seleccion:
pruebas psicotécnicas

y su valoracion

En el primer apartado de esta cronica de jurispruden-
cia, el Tribunal Supremo, en sentencia de veintiuno
de enero de 2022 (74/2022, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 4.2, recurso num. 8179/2019),
tiene oportunidad de pronunciarse sobre las pruebas
psicotécnicas y su valoracion por los tribunales califi-
cadores de procesos selectivos.

En este caso, dos aspirantes se opusieron en via ad-
ministrativa a los resultados definitivos de unas prue-
bas psicotécnicas (en el marco de la convocatoria
para la provision, mediante oposicion, de treinta y
siete plazas del puesto de trabajo de Policia Foral,
aprobada por resolucién de la Directora General de
Funcion Publica del Gobierno de Navarra). En con-
creto, la Directora General de la Funcion Publica, acu-
muld los recursos de alzada de los dos aspirantes y
los desestimé.

Posteriormente, los dos aspirantes interpusieron re-
curso contencioso-administrativo ante el Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad Foral de Navarra,
el cual no atendid a sus peticiones, lo que conllevd
que los aspirantes recurrieran en casacion ante el Tri-
bunal Supremo.

En el Tribunal Supremo quedd establecido el interés
casacional objetivo en torno a las siguientes cues-
tiones: a) «si una prueba de un proceso de provision
de puestos, como seria, en este caso, el perfil profe-
siogréfico que define los rasgos o factores a valorar
en una prueba psicotécnica y su sistema de barema-
cién (correccién) se han de dar a conocer a los par-
ticipantes en las pruebas selectivas con caracter pre-

vio a la realizacién de la prueba, sin que este criterio
admita excepcionesy; y b) «<cudl debe ser el contenido
del deber de motivacion de la declaracién de no apto
en una prueba psicotécnica en el que se valoran ras-
gos o factores de personalidad y aptitudes y en qué
momento debe exigirse tal debers.

En torno a la primera cuestion, el Tribunal Supremo
establece que «las exigencias derivadas de los prin-
cipios de publicidad y transparencia imponen que en
una prueba proceso de provision de puestos, el perfil
profesiografico que define los rasgos o factores a va-
lorar en una prueba psicotécnica, y su sistema de ba-
remacion y correccion, de no figurar en las Bases de
la convocatoria, se han de dar a conocer a los partici-
pantes en las pruebas selectivas con caracter previo a
la realizacién de la prueba» (FD 8).

En cuanto a la segunda cuestién, el Tribunal Su-
premo precisa que el contenido del deber de moti-
vacién de la declaracidon de no apto (suspenso o no
superado) en una prueba psicotécnica en la que se
valoran rasgos o factores de personalidad y aptitu-
des, debe cumplir, al menos, estas tres exigencias:
«(a) expresar el material o las fuentes de informacién
sobre las que va a operar el juicio técnico; (b) consig-
nar los criterios de valoracién cualitativa que se utili-
zardn para emitir el juicio técnico; y (c) expresar por
qué la aplicacién de esos criterios conduce al resul-
tado individualizado de negar la aptitud de un candi-
dato». Y aflade, sobre el momento a que atafie el de-
ber de motivacion, que «tal deber ha de cumplirse en
el momento de la decisién 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 Constitucion es-
pafiola» (FD 8).

De esta manera, queda fijada doctrina casacional
en torno a las caracteristicas de las pruebas psico-
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técnicas: por un lado, el perfil profesiografico ha de
exponerse antes de la realizacién de la prueba; vy,
por otro, el contenido del deber de motivaciéon de
la declaracion de no apto en una prueba psicotéc-
nica debe expresar las fuentes de informacion en
que se basa el juicio técnico, consignar los criterios
de valoracién cualitativa del juicio técnico, amén de
explicar de qué manera la aplicacién de esos cri-
terios conduce a declarar la inaptitud de un candi-
dato concreto. Y es que en el caso examinado nada
se decia antes de la prueba sobre el perfil profesio-
grafico del puesto (es decir, sobre qué es lo que se
ha de valorar por el 6érgano encargado para que asi
determine si las personas aspirantes encajan en el
puesto), no se concretaba en qué iba a consistir la
prueba psicotécnica o si estaria integrada por uno o
varios ejercicios, ni se fijaban las variables a valorar,
ni se precisaba, en fin, cémo se valoraria la prueba
psicotécnica o cuél serfa el sistema de correccién (ej.
no se sabia si todas las respuestas tenian el mismo
peso, ni como se consideraban las respuestas erro-
neas, ni si penalizaban o no las preguntas no contes-
tadas).

De resultas de todo ello, el Tribunal Supremo estima
el recurso de casacion y anula la sentencia recurrida.
Ahora bien, en cuanto a las pretensiones de recono-
cimiento de derecho ejercitadas, no se atiende la so-
licitud de los recurrentes de ser declarados aptos en
la prueba psicotécnica y avanzar en el proceso selec-
tivo, sino que «el pronunciamiento de anulacién del
acto administrativo impugnado solo conlleva el reco-
nocimiento del derecho a realizar la prueba psicotéc-
nica con las garantias establecidas en esta sentencia,
sin que ello afecte a los aspirantes ya aprobados ac-
tuantes de buena fe, que no tienen por qué sufrir las
consecuencias de unas irregularidades que no les
son imputables. Por ello, se ordena la retroaccion de
las actuaciones del procedimiento selectivo al mo-
mento anterior a la celebracién de la tercera prueba
de la fase de oposicion, a fin de que volviéndose a
reunir el érgano calificador, previo establecimiento
y publicidad del perfil, criterios de baremacién y de
correccion, se proceda a su repeticién y a su poste-
rior calificacién, con continuacién del proceso selec-
tivo por todos los trémites establecidos en la convo-
catoria hasta su conclusion en el caso de que fuesen
declarados aptos. Ello de manera que, si superasen
el resto de las pruebas logrando una puntuacion total
que supere a la del Ultimo de los aspirantes que logrd
plaza, se declarard por la Administracion el derecho a
ser nombrados funcionarios con efectos desde que
se produjeron para los que fueron nombrados en su
momento» (FD 8).
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ll. Clases de personal
empleado publico:
subrogacion de personal en

proceso de remunicipalizacion
de servicios publicos

La integracién del personal trabajador de las empre-
sas contratistas de obras o servicios publicos en las
entidades publicas o privadas del sector publico re-
sulta una cuestion de gran actualidad e interés, donde
se pueden distinguir varios supuestos y variables. El
Tribunal Supremo, en sentencia de uno de febrero
de 2022 (89/2021, Sala de lo Social, Pleno, recurso
ndm. 3777/2020) consagra su atencién a un caso de
este tipo, que desarrollamos a continuacién, y que
se condensa en si la trabajadora de una empresa pri-
vada, cuando pasa a tener como empleador al Ayun-
tamiento, mantiene su condicién de fija o se integra
como personal indefinido no fijo.

El Ayuntamiento de Pamplona tenia organizado el ser-
vicio de asistencia domiciliaria a través de dos empre-
sas (una de caracter publico, de capital municipal, y
otra privada) y en 2017 asume directamente la gestion
de dicha actividad, quedando subrogada en los de-
rechos y obligaciones de las dos empresas respecto
de sus plantillas; la demandante venia prestando ser-
vicios para la mercantil privada citada, mediante con-
trato de trabajo a tiempo completo y de duracién in-
definida, y el ayuntamiento le comunicé que quedaba
integrada en la plantilla organica del Ayuntamiento
como personal indefinido no fijo (hasta que se pro-
vea la plaza de forma reglamentaria o se proceda a su
amortizacion). A continuacién, la trabajadora interpone
demanda interesando la declaracién de que ostenta
la condicién de trabajadora fija del Ayuntamiento de
Pamplona, invocando la regulacion del articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores en relacién con la doc-
trina de la STJUE 13 junio 2019 (C-317/18, Correia Mo-
reira) y el Juzgado de lo Social correspondiente le re-
conoce la solicitada condicién de trabajadora fija.

Interpuesto recurso de suplicaciéon contra la anterior
resolucién por el Ayuntamiento de Pamplona, la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Na-
varra dictd sentencia estimando el recurso de supli-
cacion frente a la sentencia del Juzgado de lo Social.
Contra la sentencia dictada en suplicacion se formuld
recurso de casacién para la unificacién de doctrina,
en el que se alega como sentencia contradictoria con
la recurrida una dada por la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de las Islas Baleares de 17
de octubre de 2013 (rec. 225/2013).



El Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
declara que el Ayuntamiento que —en el contexto de
un proceso de remunicipalizacién— absorbe unos ser-
vicios municipales que venia prestando la empresa
contratista, debe respetar las condiciones contractua-
les del personal transferido, entre ellas el caracter fijo
de los contratos de trabajo (en otras palabras, tanto el
propio concepto de subrogacién como su regulacion
—en una vision compartida por las normas de la Unién
Europea— exigen que el nuevo empleador se subro-
gue en las relaciones laborales de caracter fijo sin al-
terar esa condicién).

Por lo tanto, descarta el Tribunal Supremo que ese su-
puesto de reversion comporte la aplicacion de la fi-
gura de personal indefinido no fijo (en adelante PINF):
«Hay un par de poderosas razones por las que no
consideramos acertada la aplicacion de la condicidn
de PINF a quienes venian trabajando al amparo de
contratos fijos y, como consecuencia de una trasmi-
sion de empresa, resultan subrogados por una Ad-
ministracion Publica». Argumenta: «<En primer término,
la categoria de PINF surge para explicitar las conse-
cuencias derivadas de previas conductas infractoras.
(...) Sin embargo, en nuestro caso no existe infraccion
de normas que pudiera remediarse mediante la apli-
cacién de la cualidad de PINF. La Sra. Eugenia pres-
taba sus servicios al amparo de un contrato a tiempo
completo y de duracién indefinida, por lo que la alte-
racién acogida por la sentencia recurrida menoscaba
su posicion. La “no fijeza” viene a empeorar su posi-
cién desde la dptica del tipo de relacién laboral que
titulariza»; y aflade: «<En segundo lugar, la categoria de
PINF viene a resolver un conflicto entre dos bloques
normativos de caracter interno: el de las reglas so-
bre acceso al empleo publico y el de las consecuen-
cias de los incumplimientos en materia de contrata-
cién temporal. Por el contrario, lo que aqui se plantea
es el modo en que debe jugar un conjunto de reglas
incorporadas a una Directiva de la Unién Europea y
las resefiadas sobre acceso al empleo publico»; para
terminar: «Consecuencia principal de que un contrato
pertenezca a la condicién de PINF es que la plaza
desempefiada por la persona contratada debe ser
convocada a concurso publico. Para la persona origi-
nariamente vinculada mediante un contrato temporal
se trata de una situacion favorable pues sigue pres-
tando sus servicios y se le da la opcion de aspirar a
hacerlo con fijeza. Sin embargo, para la trabajadora
recurrente eso mismo supone un claro detrimento
pues debilita su vinculacién y debe afrontar un riesgo
(no superar las pruebas) que antes era inexistente»
(FD 6).

A la vista de lo sefialado, el Tribunal Supremo sefiala:
«debemos unificar las dispares doctrinas enfrentadas.
Lo hacemos afirmando que cuando una Administra-

NAP

cion Publica se subroga, por transmisiéon de empresa,
en un contrato de trabajo que tenia caréacter fijo debe
mantenerse esa condicién», por lo que la trabajadora
ve estimado su recurso y gana firmeza la sentencia
del Juzgado de lo Social, qguedando declarado que la
demandante, en virtud de sucesion empresarial, 0s-
tenta la cualidad de trabajadora fija del Ayuntamiento
de Pamplona.

Finalmente sefialaremos que el Tribunal Supremo ad-
vierte que esta doctrina no permite amparar supues-
tos fraudulentos (incorporaciéon como personal fijo a
una empresa cuya plantilla se previera que acabaria
integrandose en la Administracion) y que la soluciéon
acogida «posee todo su sentido en tanto el desarro-
llo de las funciones permanezca adscrito o relacio-
nado con la unidad productiva que se transmitié, pero
pierde su fundamento y finalidad cuando ya no su-
ceda asl. (..) La fijeza no esta adquirida incondiciona-
damente en todo el dmbito de la empleadora, sino
funcionalmente limitada al objeto de la transmision, y
sin perjuicio de que puedan acaecer vicisitudes que
no nos corresponde ahora aventurars (FD 8).

lll. Clases de personal
empleado publico:
percepcion del complemento

de antigliedad por personal
trabajador temporal

Continuamos en este apartado con una cuestion ven-
tilada, al igual que la del apartado anterior, en la ju-
risdiccion social y relacionada con la desigualdad de
trato entre personal fijo y temporal de la administra-
cién publica. Se trata de dilucidar si las personas tra-
bajadoras temporales tienen derecho al complemento
de antigliedad, aunque tal complemento no lo tengan
reconocido ni en el convenio colectivo ni en el con-
trato de trabajo, al tiempo que el personal fijo sf lo
esta cobrando.

El Tribunal Supremo, en sentencia de quince de di-
ciembre de 2021 (1269/2021, Sala de lo Social, Sec-
cion 1.2, recurso ndm. 3791/2018), ya lo adelantamos,
entiende que las personas trabajadoras temporales
—tales como el demandante, que venia trabajando
diez afios, desde 2007 a 2017, para la administracion
municipal de un pueblo granadino, sin que se dijera
nada en su contrato de trabajo o convenio colectivo
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sobre la antigledad— tienen derecho a recibir los
trienios correspondientes.

La trabajadora habia sometido la cuestion al Juz-
gado de lo Social correspondiente, cuya sentencia
desestimatoria, dictada en 2017, recurrié posterior-
mente en suplicacién ante el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, el cual desestimé su preten-
sion. Finalmente, la demandante planted la casa-
cion para la unificacion de doctrina; para ello, pro-
pone como sentencia de contraste una dictada por
el Supremo el 26 de diciembre de 2006 (recurso
nuam. 3843/2005).

En la demanda que dio origen a todas las actuacio-
nes judiciales, reclamaba la actora el reconocimiento
del derecho a la percepcién de los complementos sa-
lariales que le corresponderian a su antigiiedad en
las mismas condiciones que el resto del personal fun-
cionario y de los laborales fijos de la entidad deman-
dada; también reclamaba el abono de las diferencias
devengadas desde la fecha de inicio de la prestacion
de servicios.

La Unica cuestién que se suscita en el recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctrina es la de deter-
minar si la trabajadora temporal tiene derecho, de
igual manera que el personal trabajador indefinido,
un derecho a la percepcién del complemento de an-
tigliedad, y ello por existir una evidente y manifiesta
discriminacion entre el personal trabajador integrante
del mismo centro de trabajo, los cuales realizan igual
trabajo en igual tiempo de servicio.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia ahora
recurrida, en sintonia con el primer fallo combatido,
desestimaba la demanda. Se fundaba para ello en
que las retribuciones basicas de los funcionarios
tienen un régimen juridico distinto (dada la distinta
naturaleza de su relacién) y en que en el supuesto
de autos no existia previsién en el convenio colec-
tivo aplicable al personal laboral, ni en el contrato
de trabajo de la persona trabajadora, en el que se
contemplara el derecho a las cantidades reclama-
das. En definitiva, no se apreciaba la discrimina-
cién invocada, ya que la entidad demandada tenia
una justificacion objetiva para no abonar el comple-
mento de antigiedad, al no estar previsto ni legal,
ni convencional, ni contractualmente. La sentencia
referencial para plantear el recurso de casacioén, en
cambio, declara el derecho de las personas trabaja-
doras a percibir complementos relacionados con la
antigliedad.

El Tribunal Supremo desarrolla la siguiente argumen-
tacion: en primer lugar, establece que «el principio
de no discriminacion entre los trabajadores con con-
trato temporal y los trabajadores indefinidos se aplica
a las condiciones de empleo, entre las que figura la
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retribucién, que incluye el complemento de antigle-
dad»; a continuacién, recuerda su proceder «en linea
con la doctrina seguida por esta Sala en mdltiples
ocasiones, en las que se ha mantenido la proceden-
cia de reconocer —en general— el complemento
de antigiedad en favor de los trabajadores tempo-
rales, pese a la indicaciéon en contrario por parte de
la norma pactada colectivas; viniendo a ser que «tal
decision se refuerza con otras afirmaciones ofreci-
das por la jurisprudencia constitucional». Por ello, «<No
existen en el caso razones objetivas que justifiquen
ese desigual tratamiento del personal temporal res-
pecto al fijo, conforme a lo dispuesto en el art. 15.6
ET (..) Esa proteccién del derecho a la igualdad viene
consagrada en el art. 14 CE, y en la Directiva 1999/70,
sobre empleos de duracion determinada, que garan-
tiza la no discriminacién entre los trabajadores de
duracién determinada vy los fijos comparables (...) ya
hemos tenido ocasién de pronunciarnos sobre esta
misma materia en relacion con los derechos de pro-
mocion profesional» (FD 3).

En resumen, se estima el recurso de casacién del tra-
bajador y se le reconoce el derecho al cobro del com-
plemento de antigliedad desde el afio 2007.

IV. Carrera administrativa:
diseno de promocion

interna inconstitucional

En este apartado de la crénica de jurisprudencia va-
mos a referirnos a una sentencia del Tribunal Consti-
tucional donde se trata sobre la titularidad de compe-
tencias en materia de empleo publico, concretamente
con motivo de una cuestion de inconstitucionalidad
en relacién con diversos preceptos de la Ley 1/2018,
de 22 de febrero, de coordinacién de policias locales
de la Comunidad de Madrid.

En efecto, el Tribunal Constitucional, en sentencia
de 8 de febrero de 2022 (sentencia 17/2022, pleno,
cuestion de inconstitucionalidad n.° 1143/2021, BOE
de 10 de marzo de 2022), resuelve la cuestion de in-
constitucionalidad planteada por la Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, en relacién con di-
versos preceptos de la Ley 1/2018, de 22 de febrero,
de coordinacién de policias locales de la Comunidad
de Madrid (ley que precisamente ya habia sido objeto
de otro pronunciamiento del Tribunal Constitucional
por una cuestién similar en la sentencia 171/2020, de



16 de noviembre, de la Sala 1.2 del Tribunal Constitu-
cional, recaida en la cuestiéon de inconstitucionalidad
n.° 168/2000, promovida por el juzgado de lo conten-
cioso-administrativo n.° 9 de Madrid, BOE 22 de di-
ciembre de 2020).

La sentencia de la que nos ocupamos declara que
las disposiciones transitorias primera, apartado pri-
mero, y tercera de la Ley 1/2018, de 22 de febrero,
de coordinacién de policias locales de la Comuni-
dad de Madrid, son inconstitucionales y nulas. En el
presente comentario prescindiremos de las circuns-
tancias concretas y personales del caso que dieron
lugar al planteamiento de la cuestion de inconsti-
tucionalidad por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid y nos centraremos en la discusién juridica
de fondo: el disefio por una ley autondmica de un
sistema de promocién interna que choca presunta-
mente con la legislacién basica del Estado sobre la
materia.

El Tribunal Constitucional sefiala que es competen-
cia del Estado, en base al art. 149.1.18 CE, el estable-
cimiento de los requisitos o criterios minimos en ma-
teria de promocién interna, pues las condiciones de
promocion de la carrera administrativa integran uno
de los aspectos del régimen estatutario del personal
funcionario publico que, forzosamente, ha de ser de-
finido por el Estado. También recuerda la regulacion
—de caracter basica— establecida en torno a esta fi-
gura en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Ba-
sico del Empleado Publico: art. 16.3 ¢) TRLEEP (donde
se define la promocién interna vertical como aquella
que «consiste en el ascenso desde un cuerpo o0 es-
cala de un subgrupo, o grupo de clasificacion profe-
sional en el supuesto de que este no tenga subgrupo,
a otro superior, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 18»); el art 18.1 TRLEEP (establece el régimen
de la promocidn interna del personal funcionario de
carrera y exige que se realice «<mediante procesos se-
lectivos que garanticen el cumplimiento de los princi-
pios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad
asi como los contemplados en el articulo 55.2 de este
Estatuto»); y el art. 18.2 («los funcionarios deberadn po-
seer los requisitos exigidos para el ingreso, tener una
antigiiedad de, al menos, dos afios de servicio activo
en el inferior subgrupo, o grupo de clasificacién profe-
sional, en el supuesto de que este no tenga subgrupo
y superar las correspondientes pruebas selectivasy).
De este examen se deduce que «las bases en materia
de funcidén publica, que establecen un marco comun
de regulacién aplicable a todos los funcionarios publi-
cos del Estado, que puede ser desarrollado pero no
desconocido por las comunidades auténomas, prohi-
ben la integracion automatica de tales empleados pu-
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blicos en los grupos de titulacion superior, toda vez
que exigen, para la promocion interna, no solo estar
en posesion de la titulacién requerida, sino también la
superacion de unas pruebas selectivas. Por tanto, una
via de promocién interna establecida por disposicio-
nes legales autonémicas que prescindiera de alguno
de estos dos elementos, titulacién y proceso selec-
tivo, implicarfa el «desconocimiento de los principios
de mérito y capacidad previstos para el acceso a la
funcién publica en la normativa impugnada, que “me-
noscaba la capacidad como requisito absoluto para
el desempefio de cada puesto de trabajo concreto y
niega el mérito como elemento relativo de compara-
cion y preferencia para el acceso o nombramiento”»
(STC 154/2017, FJ 8, que cita la STC 388/1993, de 23
de diciembre, FJ 2). Asi lo hemos recordado también
en la STC 171/2020, de 16 de noviembre, que enjui-
cié el apartado segundo de la disposicién transitoria
primera de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018»
(FJ 4).

Pues bien, declara el Tribunal Constitucional sobre
la legislacion autondmica madrilefia enjuiciada: «La
norma cuestionada, atendiendo solamente al requi-
sito de la titulacion, determina la integracion directa
y automatica en los subgrupos Al, A2 o Cl, corres-
pondientes a las escalas técnica, ejecutiva y basica
previstas en el art. 33 de la Ley de la Asamblea de
Madrid 1/2018, respectivamente, de todos aquellos
funcionarios de policia local que ostenten la titula-
cion académica correspondiente a dichos subgru-
pos. Sin embargo, como se acaba de exponer, en
el sistema de promocién interna que regulan las ba-
ses, la posesion de la titulacion académica es un re-
quisito necesario, pero no suficiente, puesto que
también se requiere superar unas pruebas selecti-
vas. Frente a la taxativa exigencia de un proceso se-
lectivo como requisito para la promocién interna, la
norma autonémica dispone, por el contrario, que esa
integracién en los nuevos subgrupos de titulacion,
consecuencia de la nueva estructura introducida por
la Ley controvertida, es directa y queda Unicamente
condicionada a ostentar la titulacion académica co-
rrespondiente, sin hacer mencién a prueba selectiva
alguna» (FJ 4). Por consiguiente, como hemos ade-
lantado, las disposiciones transitorias primera, apar-
tado primero, y tercera de la Ley 1/2018, de 22 de
febrero, de coordinacién de policias locales de la
Comunidad de Madrid se declaran inconstituciona-
les y nulas, por basar la promocidon interna exclusi-
vamente en la posesién de la titulacién académica,
prescindiendo de la superacion de las correspon-
dientes pruebas selectivas tal y como establece la
legislacion basica estatal.
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V. Carrera administrativa:
inclusion de plazas de

promocion interna en la
oferta de empleo publico

Continuamos con una cuestion relacionada con la fi-
gura de la promocion interna, resuelta por el Tribu-
nal Supremo en sentencia de tres de marzo de dos
mil veintidos (270/2022, Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo, Seccién 4.°, recurso ndm. 7731/207) y re-
lacionada con la necesidad de incluir entre las plazas
de las ofertas de empleo publico también las plazas
que deban ser ofertadas en procesos selectivos de
promocion interna (esto es, si las plazas a cubrir por
promocion interna deben incluirse en la Oferta de
empleo publico, segln se sefiala como cuestién que
presenta interés casacional objetivo para la forma-
cién de jurisprudencia, quedando identificada como
norma juridica objeto de interpretacion el articulo 70.1
del Texto Refundido del Estatuto Béasico del Empleado
Publico).

Prescindiendo, al igual que hemos hecho en el apar-
tado anterior referido asimismo a la promocién in-
terna, de las circunstancias concretas y personales
del caso nos centraremos en la cuestion juridica de
fondo. Como reconoce el Tribunal Supremo en su
sentencia: «<Aunque la promocion interna es una mo-
dalidad de carrera profesional y no un sistema para
el acceso (nuevo ingreso) al empleo publico vy, por
ello, pudiera efectuarse una primera y negativa apro-
ximacién a la respuesta que demos a la cuestiéon de
interés casacional planteada, afirmando que el ar-
ticulo 70.1 del EBEP no se estaria refiriendo directa-
mente a la promocién interna cuando habla de nece-
sidades de recursos humanos que deban proveerse
mediante la «incorporacién de personal de nuevo in-
greso», la conclusién ha de ser otra de signo contra-
rio» (FD 9).

Afirma el Tribunal Supremo que se debe hacer una
«interpretacion amplia del concepto de oferta de em-
pleo publico, como comprensiva de todas las plazas
vacantes y dotadas presupuestariamente que vayan
a ofertarse a la incorporacion de nuevo personal, que
entendemos conveniente para llegar a precisar el al-
cance del transcrito inciso inicial del articulo 70.1 del
EBEP y que, ante todo, consideramos adecuada a los
principios esenciales de buena regulacién que consa-
gra el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas, particularmente el de transpa-
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rencia. Este principio contribuye a garantizar la clara
delimitacién y concrecion de los objetivos de la oferta
de empleo y, ademas, posibilita que los potenciales
destinatarios de la oferta tengan un conocimiento mas
exacto de las plazas que deban proveerse mediante
la incorporacién de personal de nuevo ingreso. (...) A
ello nos llevan también diversos pronunciamientos
que esta Sala ya ha efectuado, como son: a) la sen-
tencia de 29 de febrero de 2000, referida a la LMRFP
pero cuyo sentido debe hacerse ahora respecto del
articulo 70.1 del EBEP, cuyo contenido es esencial-
mente el mismo que el del articulo 18 de la Ley de
medidas 30/1984, puesto que cuando establece la
exigencia de inclusién de las plazas que deban pro-
veerse no contempla salvedad alguna para la exclu-
sion de las plazas reservadas al sistema de promo-
cién interna. Por tanto, ante la no exclusiéon expresa
debe afirmarse que la prevision legal de inclusién al-
canza a la promocién interna. b) la sentencia de 20 de
enero de 1992, en orden a que la reserva de plazas
para promocién interna, a pesar de la inexistencia de
prevision legal expresa, debe ser observada. Emplea-
bamos para ello un argumento que presenta clara se-
mejanza con el expuesto en el anterior apartado: la
exigencia de que no sea desconocido el principio ge-
neral de las pruebas libres de acceso determina que
sea exigible que en la oferta aparezcan suficientes
plazas, excluidas de la promocién interna, como para
que pueda aceptarse que aquel principio legal ha
sido debidamente respetado. Si con la oferta de em-
pleo publico se decide qué plazas vacantes, dotadas
presupuestariamente, son llamadas a ser cubiertas a
través de los correspondientes procesos selectivos
de ingreso, no es dificil advertir que ello afectara o
tendré influencia en la necesidad de determinar cua-
les de esas plazas vacantes quedaran reservadas a
promocién interna» (FD 9).

Por consiguiente: «Con lo expuesto en los anteriores
fundamentos respondemos a la cuestiéon de interés
casacional objetivo afirmando que la expresion que el
articulo 70.1 del Texto Refundido del Estatuto Basico
del Empleado Publico —EBEP— debe ser interpretada
en el sentido de que la previsién de inclusién de pla-
zas en la oferta de empleo publico alcanza a las pla-
zas que deban ser ofertadas a procesos selectivos de
promocién interna» (FD 9).

Y en el caso concreto se anulan las bases de una
convocatoria de promocién interna por considerar
que vulnera el mandato de su previa inclusion en la
oferta de empleo, lo que conlleva la anulacién de la
convocatoria impugnada por ser contraria a un pre-
cepto legal inequivoco.



VI. Aspectos procesales:
aplicacion retroactiva
de un nuevo criterio

jurisprudencial sobre
cuantia indeterminada
en materia disciplinaria

En una crénica anterior —en concreto, en la corres-
pondiente al nimero 20 de esta revista— habldbamos
de un par de pronunciamientos jurisprudenciales so-
bre la cuantia a efectos procesales del objeto litigioso
en materia de empleo publico.

Se recogia alli la sentencia del Tribunal Supremo
de seis de mayo de 2021 (636/2021, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 4.2, recurso
ndm. 5739/2021), la cual debia clarificar la siguiente
cuestion de interés casacional: «si ha de reputarse
indeterminada o determinable la cuantia de un re-
curso contencioso-administrativo interpuesto contra
una sancion disciplinaria de suspension de funcio-
nes, con pérdida de las retribuciones correspondien-
tes, cuando estas resultan inferiores a 30.000 euros;
y segundo, de ser la cuantia determinable, qué con-
ceptos han de ser tomados en consideracién para
el céalculo y fijacidon de la cuantia del recurso»; en
cuanto a la resolucién, la sentencia establecia que:
«debemos, responder a la cuestidén que nos ha some-
tido el auto de admisién en el mismo sentido en que
nos pronunciamos en la sentencia ndm. 709/2019,
de 28 de mayo (rec. cas. nim. 262/2016) y en la
sentencia num. 153/2020, de 6 de febrero (rec. cas.
ndm. 2909/2017). Es decir, hemos de manifestar que
la cuantia del recurso es indeterminada ya que, ade-
més de efectos susceptibles de valoracién econd-
mica, la sancién de suspensién de empleo y sueldo
implica consecuencias no reducibles a términos pecu-
niarios».

Ahora traemos a colacidon la sentencia del Tribunal
Supremo de catorce de marzo de 2021 (319/2022,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 4.2, re-
curso num. 354/2019), donde —con motivo de la san-
cién que impone una universidad a una docente—,
se vendrd a responder a lo seflalado en el auto de
admision en los siguientes términos: «Precisar que
las cuestiones que revisten interés casacional obje-
tivo para la formacién de jurisprudencia son las con-
sistentes en determinar, primero, si ha de reputarse
indeterminada o determinable la cuantia de un re-
curso contencioso-administrativo interpuesto contra
una sancion disciplinaria de suspension de funciones,
con pérdida de las retribuciones correspondientes,

NAP

cuando estas resultan inferiores a 30.000 euros; y se-
gundo, de ser la cuantia determinable, qué conceptos
han de ser tomados en consideracién para el célculo
y fijacién de la cuantia del recursos.

Pero, ademas de ese asunto, cuyo desenlace ya po-
diamos prever —y respecto del cual asi se expresa la
sentencia—: «el actual criterio jurisprudencial sobre el
acceso al recurso de apelacion de asuntos que ver-
san sobre sanciones disciplinarias de suspension de
empleo y sueldo es que son de cuantia indetermi-
nada. Y en el presente caso no cabe apreciar ninguna
circunstancia por la que dicho criterio jurisprudencial
no haya de aplicarse» (FD 4), el Tribunal Supremo se
ocupa de la cuestién de la aplicacion retroactiva del
nuevo criterio jurisprudencial sobre cuantia indetermi-
nada en materia disciplinaria y precisa: «los cambios
jurisprudenciales, por su propia naturaleza, afectan a
concretos litigios que en el momento de iniciarse es-
taban sometidos a una interpretacién diferente de las
normas relevantes. Hablar de retroactividad con res-
pecto a los cambios jurisprudenciales puede asi no
ser enteramente preciso, pues se trata de una catego-
ria tradicionalmente pensada y perfilada para las nor-
mas de Derecho escrito. Pero, admitiendo a efectos
argumentativos que dicha categoria pueda aplicarse
a la jurisprudencia, es indiscutible que la aplicacion
de nuevos criterios jurisprudenciales a situaciones na-
cidas con anterioridad no tendria mas topes que los
previstos para las leyes, es decir, los impuestos en el
art. 9.3 de la Constitucion: que la nueva regla suponga
una agravacion en materia sancionadora, o que im-
plique una restriccion de derechos individuales». Por
todo ello, y en referencia al caso de que nos ocupa-
mos, se establece que: «<En casos como el presente,
el nuevo criterio jurisprudencial trae consigo una ven-
taja para quienes son sancionados disciplinariamente,
por lo que se trataria de retroactividad favorable y, por
tanto, no prohibida por el citado precepto constitucio-
nal» (FD 4).

Lo cual conlleva que se estime el recurso de casa-
cién interpuesto por una persona empleada publica
contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia, la cual queda anulada, y que se retrotraigan
las actuaciones al citado érgano judicial para que —
una vez declarado admisible el recurso de apelaciéon
interpuesto contra la sentencia del juzgado conten-
cioso-administrativo que versaba sobre la sancién
cuya cuantia no superaba los limites establecidos
para el recurso de apelacién en el art. 81.1.a) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa— se pronuncie sobre
el fondo del mismo.

Y es que en el momento de ventilarse el recurso de
apelacion en el Tribunal Superior de Justicia —sep-
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tiembre de 2018— auln no existia el criterio jurispru-
dencial aplicable al caso y que declara la cuantia
como indeterminada, por lo que la sentencia de ape-
lacion no entré en el fondo (por no superar la cuan-
tia del asunto el umbral de los 30.000 euros necesa-
rios para el recurso de apelacion). Esto es lo que la
alega la Universidad en el escrito de oposicion al re-
curso de casacién interpuesto por la docente: que no
se puede anular una sentencia que en el momento en
que fue dictaba se ajustaba a la interpretacion de la
norma aplicable consagrada por el Tribunal Supremo;
pero, tal y como hemos sefialado, se admite la aplica-
cién del nuevo criterio jurisprudencial favorable para
el sancionado de forma retroactiva en los términos re-
seflados.

VIl. Aspectos procesales:
efectos retroactivos

de sentencia que corrige
suspenso indebido
en la oposicion

En la Ultima seccion de esta crénica de jurisprudencia
vamos a hacernos eco de un pronunciamiento juris-
diccional relacionado con los efectos retroactivos de
una sentencia que corrige los resultados de un pro-
ceso de seleccién de personal.

Resumimos a continuacion los detalles del caso. Una
aspirante se presentd a la convocatoria de oposi-
cién libre a la Escala Basica, categoria de Policia, del
Cuerpo Nacional de Policia, convocado por resolucién
de 18 de abril de 2017. Fue suspendida en la tercera
prueba, la entrevista personal, siendo declarada como
«no apta». La aspirante presentd un recurso de alzada,
que fue resuelto negativamente un afio mas tarde, en
abril de 2018. Posteriormente, la aspirante interpuso
un recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

El Tribunal Superior de Justicia fallé, en su Senten-
cia 279/2021 de 12 de febrero, a favor de la recu-
rrente: concluyd que la valoracién de la aspirante no
habia sido correcta y que lo que correspondia era
dar por vélida la capacidad de la aspirante para ser
agente de Policia, al darse como superada la entre-
vista personal; asimismo, acordé que, en el supuesto
de superar los test psicotécnicos del proceso selec-
tivo inmediato, la aspirante se incorporaria a la Es-
cuela Nacional de Policia, a fin de llevar a cabo el

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 22 zk./2022. P4gs. 184-193 or.

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

periodo practico de formacién de caracter selectivo
y, en caso de superar el periodo practico, seria nom-
brada miembro de la Escala Basica, categoria de po-
licia, del Cuerpo Nacional de Policia, escalafonando-
sela en el puesto que le hubiera correspondido con
el nimero correspondiente a la promocién saliente
de la convocatoria en la que participd, con la misma
antigliedad y resto de efectos econémicos y adminis-
trativos que los obtenidos por quienes superaron esa
convocatoria.

Contra la referida sentencia presentd la administra-
cién recurso de casaciéon ante el Tribunal Supremo.
La cuestiéon planteada en el recurso que presenta in-
terés casacional objetivo para la formacién de la ju-
risprudencia consiste en «determinar si los actos ad-
ministrativos que ponen fin a un proceso selectivo
declarando derechos en favor de los interesados, dic-
tados en sustitucién y desarrollo de otros previos anu-
lados judicialmente y que determinaron la exclusién
de aspirantes de aquél, comportan eficacia retroac-
tiva a los efectos del articulo 39.3 de la Ley 30/2015,
de 1 de octubre, Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, ello de manera que
() pueda entenderse que en esos aspirantes concu-
rriesen los supuestos de hecho necesarios ya en la
fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto vy, (i) de-
ban tener la misma posicién juridica que los demés
aspirantes que superaron el mismo proceso selectivo»
(FD 2).

La respuesta a la cuestién de interés casacional
viene a ser la siguiente: <A la vista de la jurispru-
dencia consolidada la respuesta a la cuestion de
interés casacional es que los actos administrativos
que ponen fin a un proceso selectivo declarando
derechos en favor de los interesados, dictados en
sustitucion y desarrollo de otros previos anulados
judicialmente y que determinaron la exclusién de
aspirantes de aquél, comportan eficacia retroactiva
a los efectos del articulo 39.3 de la Ley 30/2015, de
1 de octubre, Procedimiento Administrativo Comdn
de las Administraciones Publicas, ello de manera
que (i) puede entenderse que en esos aspirantes
concurren los supuestos de hecho necesarios ya
en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto
y, (i) deben tener la misma posicién juridica que los
deméas aspirantes que superaron el mismo proceso
selectivo» (FD 6).

Todo ello acarrea, por tanto, que no prospere el re-
curso de casacién interpuesto por la Administracion
del Estado contra la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid y que a la aspirante se la debe
escalafonar en el puesto que le hubiera correspon-
dido en la promocién saliente de la convocatoria en
la que participd, con la misma antigiedad y resto de
efectos econdmicos y administrativos que los obteni-



dos por quienes superaron esta convocatoria (por un
lado, se le abonaran las cantidades correspondientes
a las diferencias que pudieran existir entre las retribu-
ciones que perciba la recurrente en la fase de forma-
cion a la que fuere llamado y las que deberian habér-
sele abonado de haber sido designada Policia en el
mismo momento en el que fueron nombrados como
tales los compafieros de la promocién en la que con-
currié; por otro, al liquidar las cantidades a abonar por
salarios dejados de percibir desde que debiera haber
sido nombrada, habran de deducirse aquellas otras
cantidades que la demandante hubiera, en su caso,
recibido por actividades o conceptos incompatibles
con la actividad policial —como por ejemplo, salarios
por otras actividades privadas o publicas que no ha-
bria podido desarrollar de haber aprobado, desem-
pleo, etc.—; finalmente, la cantidad resultante se vera
incrementada por los intereses correspondientes).

NAP
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