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1.
SENTIDO DEL RECLUTAMIENTO DE EMPLEADOS PUBLICOS

Sumario

1. NECESIDAD DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS
FUNCIONALIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS SELECTIVOS

2.
3. UN MODELO DE SELECCION DE EMPLEO PUBLICO TENSIO-
NADO

1.4. FALSAS AFINIDADES
A)  Administraciones publicas, entes publicos y sociedades de
capital publico
B)  Acceso, provision y movilidad
C)  Acceso y promocioén interna
D) Funcionarios, laborales, eventuales y directivos
E)  Concurso de méritos y libre designacion

1
1
1

1.1. NECESIDAD DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

1. Como en la copla popular, podria decirse de los empleados piblicos aque-
llo de «Ni contigo ni sin ti tienen mis males remedio; contigo, porque me matas
y sin ti, porque me muero».

Y ello porque el ciudadano y la leyenda negra suelen estigmatizar a los
empleados puiblicos, por aquello de personalizar sus quejas frente a los tramites
burocraticos. No debemos olvidar que las formas, procedimientos, requisitos y

gravamenes los establece el legislador y el empleado publico es un simple men-
sajero.

Asi, la cara visible de las administraciones publicas son los empleados publi-
cos. Su insercién en la administracion es a titulo de operarios, servidores o piezas
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del engranaje técnico-juridico que son las administraciones piblicas como orga-
nizaciones al servicio del interés general que cuentan con personalidad juridica
y actlian a través de érganos, que a su vez estan servidos por personas fisicas.
Estos dltimos son los servidores publicos.

2. Aunque corren tiempos de agitar la «electronificacién» y la implantacién
de la administracién digital, telematica, con procedimientos automatizados y
con economia de papel, los empleados publicos son imprescindibles por varias
razones.

En primer lugar, son los timoneles y grumetes de la nave administrativa bajo
la estrella polar del interés publico y estan [lamados a cumplir con los mandatos
del gobierno de turno (estatal, autonémico o local) bajo las vias de la legalidad.

En segundo lugar, la brecha digital entre la poblacién que domina las nuevas
tecnologias de la informacién y los profanos sigue abierta y los empleados publi-
cos son la cara amable y humanizada del poder piblico, quienes tienen la mision
de facilitar informacion, impulsar procedimientos y recibir quejas o sugerencias.

Y en tercer lugar, los empleados publicos son los responsables de mantener
engrasado y funcionando el aparato administrativo, de manera que las deficien-
cias o errores del servicio puedan imputarse o exigirse a alguien. Por tanto, la
estructura publica necesita empleados publicos que elaboren e impulsen los
expedientes, que notifiquen las resoluciones y velen por su ejecucién. Su reclu-
tamiento podria hacerse de varias maneras te6éricamente posibles: arbitrio del
gobierno, sorteo, edad, atendiendo a las cargas tributarias o familiares, etc. Sin
embargo, lo teéricamente posible ademas ha de ser legal, y puesto que la admi-
nistracién es de todos, todos han de tener la oportunidad de participar en los
procedimientos selectivos y ademas todos tienen derecho a un tratamiento de
igualdad cuando se trata de acceder a cargos puiblicos.

3. Lo cierto es que, con automatizacion y tecnologias, segin el Boletin Esta-
distico del Personal al Servicio de las Administraciones Piblicas el nimero de
empleados publicos en las administraciones publicas (funcionarios y laborales,
fijo y temporales) supera en trazo grueso los tres millones y medio, de los cuales
el sesenta por ciento trabaja en el sector publico autonémico, el veintidés por
ciento en la Administracion Local y el dieciocho por ciento en el Estado. Una
cifra pavorosa que alimenta las vacantes y nuevas necesidades mediante ofertas
de empleo piblico y convocatorias.

4. Es tan grande el volumen de necesidades de empleados publicos y tan
codiciado el empleo publico, que la propia Constitucién se ha cuidado de fijar

38



1. Sentido del reclutamiento de empleados publicos

las reglas del juego en dos preceptos. De un lado, el art. 23.2 CE («Asimismo,
tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que sefalen las leyes»); de otro lado, el art. 103.3
CE («La ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la fun-
cién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad»).

Se trata de piezas trabadas por «la conexion existente entre el acceso en
condiciones de igualdad y el acceso de acuerdo con los principios de mérito
y capacidad» (STS del 8 de febrero de 2012, rec. 6277/2010), y que alzan
un muro constitucional pues «nada permite al legislador estatal o autoné-
mico transgredir los limites que la Constitucion impone a su libertad de con-
figuracion normativa y menos cuando esta en juego un derecho con rango
de fundamental como es la igualdad de acceso de todos los ciudadanos a
las funciones publicas (art. 23.2 de la Constitucion Espanola)» (ATC de 1 de
diciembre de 2016, rec. 1256/2016).

1.2.  FUNCIONALIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS SELECTIVOS

5. El éxito de un procedimiento selectivo, del cauce para reclutar empleados
publicos, pasa por resultar adecuado a la finalidad. No se trata de obtener cual-
quier persona para cualquier puesto de trabajo, ya que la aptitud y actitud de los
maquinistas afectaran al servicio ferroviario, como el talante y formacién del
funcionario determinaran el éxito o fracaso del servicio publico prestado.

Asi pues, los procedimientos de reclutamiento de empleados publicos persi-
guen una triple finalidad. Cubrir vacantes, cubrirlas pronto y cubrirlas por los
mas capacitados.

6. La finalidad de cubrir las vacantes se impone para atender las necesidades
de personal que se han considerado necesarias por la organizacién. Las admi-
nistraciones son personas juridicas con una sola voz hacia el exterior («perso-
nalidad juridica dnica») pero actdan a través de 6rganos y unidades, y estos
cuentan con personas fisicas que gestionan, impulsan o deciden. Son los emplea-
dos publicos. Cuando se trata de ejercer potestades publicas que requieren
garantias de imparcialidad o formacién singular, seran funcionarios. Cuando se
trate de oficios de naturaleza técnica podrd acudirse al reclutamiento de personal
laboral.

Ahora bien, las administraciones no son empresas con listados de empleados,
que se cambian al gusto del patrono. Una organizacion que merezca tal nombre
precisa de instrumentos que racionalicen la gestion de los recursos humanos.

Asi, las administraciones piblicas se han dotado de instrumentos para orde-
nar sus necesidades de personal. Se trata de las populares Relaciones de Puestos
de Trabajo, las plantillas organicas y las plantillas presupuestarias.
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7. La finalidad de cubrir pronto y con celeridad las vacantes es consecuencia
del principio constitucional de eficacia (art. 103 CE).

Una administracion sin empleados es un ciempiés sin patas: rueda o camina
cojeando, pero no desarrolla todo su potencial. Los tiempos importan en la ges-
tion del servicio publico y si bien las vacantes transitorias se atienden mediante
técnicas alternativas (delegacion, suplencia, etc.), una vacante prolongada da
paso a la improvisacion en la gestion. Y si se cubre a largo plazo con personal
interino se formaran situaciones transitorias que tampoco ayudan a optimizar el
servicio publico ante un doble riesgo pragmatico.

De un lado, el funcionario interino no trabajara comodamente bajo la espada
de Damocles de una eventual amortizacién de su plaza o cese en la misma.
Ademas, buena parte de los ciudadanos suelen sentirse degradados cuando son
atendidos por personal interino en vez de personal estable, pese a que el dato
de la estabilidad nada tiene que ver con la eficacia del servicio.

De otro lado, el riesgo de la llamada «patrimonializacién de la plaza» se
acrecienta con la prolongacion temporal. Esto es, que el empleado publico esta-
ble va sintiendo como suyo el puesto o plaza, lo que le llevara a trabajar con
ilusién, a esforzarse por formarse y aplicar iniciativas bajo la sombra de su
desempeno a largo plazo.

Bajo estas consideraciones, se comprende que con ocasién de la peticién de
medida cautelar de que se incluya en una convocatoria una plaza vacante
cubierta interinamente, reconoce el Tribunal Supremo la presencia del «interés
publico de que las vacantes se cubran cuanto antes, por ser la situacion de
vacancia una anormalidad organizativa» (ATS de 15 de enero de 2016, rec.
4437/2015). E igualmente en el &mbito de la provision de puestos de trabajo
deben convocarse las ocupadas en comisién de servicio, salvo cumplida y pre-
cisa justificacion de su exclusion (SAN de 22 de febrero de 2017, rec. 1/2017).

Especialmente acuciante resultan la convocatoria y cobertura definitiva de la
plaza ocupada por interino alli donde existan supuestos de abuso, con encade-
namientos de nombramientos, para atender necesidades estructurales, y quien
se encontrase en esa penosa situacion «tiene derecho a la subsistencia de la
relacién de empleo, con los correspondientes derechos profesionales y econé-
micos, hasta que la Administracion cumpla debidamente lo dispuesto por el art.
10. 1 del Estatuto Basico del Empleado Publico» (STS de 1 de diciembre de 2021,
rec. 7494/2019).

8. La finalidad de cubrir las plazas o puestos por el mas capacitado es con-
secuencia de un doble fenémeno. De un lado, porque toda organizacién quiere
contar con los mejores servidores, pues si mejor es la cualificacion mejor sera
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el servicio. De otro lado, porque existen muchisimos potenciales aspirantes a las
plazas, ciudadanos que ostentan legitimo derecho a un trato de igualdad, lo que
impone la existencia de un procedimiento competitivo. O sea, la necesidad de
un Ilamamiento a los interesados, la celebracién de pruebas o valoraciones de
mérito objetivas y la proclamacién de adjudicatarios en quienes demuestren
mayor aptitud. Se trata de las convocatorias y los manidos concursos u oposi-
ciones. Muchos [lamados y pocos los elegidos.

9. Por dltimo, en todo procedimiento de reclutamiento de empleados publi-
cos gravita la necesidad de seguridad juridica, esto es, que los interesados
conozcan de antemano la posicién e interés de la administracion y las reglas del
juego.

De ahi, que la normativa de seleccion de empleados piblicos estd marcada
por la publicidad. No solo son publicos los criterios de seleccion enmarcados
en la propia Ley (art. 55 EBEPTR) o en los reglamentos de desarrollo, estatales y
autonomicos, sino que la publicidad oficial inspira las Ofertas publicas de
empleo, las convocatorias de plazas, las listas de admitidos o citacién para prue-
bas, las calificaciones parciales y, cémo no, la de los adjudicatarios finales.

Con esa publicacion oficial se asegura que todos puedan conocer las reglas
y ademas constaran los tramites formalizados en fuentes accesibles para verificar
en el futuro si el procedimiento se ha ajustado a las mismas.

10. En definitiva, dado que los aspirantes tienen derecho a un trato objetivo,
el cauce idéneo es un procedimiento competitivo, donde los aspirantes luchan
por las plazas, y del que se derivan garantias pues como claramente precisa la
STS de 12 de marzo de 2015 (rec. 442/2013):

«Procedimiento que, como tal, se rige por los principios constitucionales de igual-
dad, mérito y capacidad del articulo 23.2 de la Constitucién, asi como por el principio
de interdiccién de la arbitrariedad que con caracter general se alza en el articulo 9.3
CE como un limite frente a las actuaciones desviadas y contrarias a derecho de los
poderes puiblicos».

1.3.  UN MODELO DE SELECCION DE EMPLEO PUBLICO TENSIONADO

11. Como todo en la vida, los procedimientos selectivos sufren la tensién
entre sus fines y las realidades, entre lo que deben ser y lo que son realmente.
Su regulacion es minuciosa, las responsabilidades de los intervinientes ele-
vadas, y la jurisprudencia clara, pero sin embargo, desde el punto de vista
de la eficacia del reclutamiento de empleados publicos el fruto es manifies-
tamente mejorable.
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A mi juicio, el modelo actual reclama cambios sensibles derivados de las

siguientes situaciones problemadticas que telegraficamente expongo:

42

a) No existe un modelo de empleo publico, sino tantos como Comunida-
des Auténomas, por mucho que el Estado mantenga su aspiracion de ofrecer
un minimo comdn denominador y mostrarse ejemplar empresario.

b) Para las mismas tareas (directivas, gestoras o de apoyo) de naturaleza
burocratica o especializada, segiin la Administracién y segin el momento,
existiran distintos sistemas y distintas pruebas. Con la paradoja de que una
vez obtenido el acceso a un cuerpo o escala, puede beneficiarse de la movi-
lidad administrative para prestar servicio en otra Administracion distinta de
la que convocé las pruebas de su plaza. Y ello con el problema anadido de
la coexistencia en la misma Administracién de funcionarios procedentes de
«distinta dehesa», o con distinta formacion y experiencia, pero con mismas
responsabilidades y retribuciones.

c) La distorsion que supone la coexistencia de personas en régimen laboral
y funcionarial para cometidos similares, se evidencia si se tiene presente que
la regla de provision de las plazas laborales es el concurso de méritos (con
directa incidencia del Convenio Colectivo aplicable), mientras que la regla
para cubrir las de funcionarios es la oposicion, o el concurso-oposicion.

d) El sistema de seleccién (concurso-oposicién u oposicion) y los méritos
o pruebas a superar, pueden verse modulados (mas o menos rigurosos) segtin
resulte de la negociacién colectiva con los sindicatos imperantes en la Admi-
nistracién convocante.

e) La seleccion pivota sobre tribunales calificadores que estan formados
por otros funcionarios de cuerpo o escala del mismo rango, bajo el principio
de especializacion, pero de especializacion en su contenido funcional, no de
especializacién en reclutar funcionarios. EI mejor arquitecto del mundo
puede ser una nulidad si tiene que decidir qué otro arquitecto debe contra-
tarse de entre un puiiado de aspirantes.

f) Sobre los tribunales calificadores frecuentemente sobrevuela la sospecha
por formar parte de los mismos funcionarios que a su vez «deben» su plaza
a autoridades, o que tienen nombramientos por «libre designacion».

g) Las pruebas dominantes son las memoristicas, y supuestos «casos prac-
ticos» que realmente son casos tedricos encubiertos. No existe un procedi-
miento o pruebas id6éneas para valorar las habilidades mas necesarias en la
Administracién publica, que son: empatia, trabajo en equipo, sentido insti-
tucional y responsabilidad.

h) Los temarios responden en buena medida a contenidos juridicos, con
troncos comunes de derecho constitucional y derecho administrativo, bus-
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cando asegurar un minimo conocimiento de las reglas basicas de funciona-
miento de la Administracién a la que se pretende servir. Tales temarios se
repiten sustancialmente en convocatorias sucesivas con minimas adaptacio-
nes por la inercia del precedente y pretenden server mas a la seguridad juri-
dica del aspirante que a la utilidad de la administraciéon convocante.

i) Frecuentemente las pruebas se remiten a cuestionarios elaborados por
consultoras, de manera que existen academias especializadas en la formacién
de opositores para la superacion de cuestionarios, que no es lo mismo que
formarse para que sirvan como funcionarios.

j) Tampoco se soluciona la exigencia de formacién en administracion
electrénica, automatizada y digital, que es el contexto en que desempenaran
su labor, sin olvidar la dificil coexistencia de la tribu de apocalipticos de la
administracion digital y la de los integrados en la misma.

k) La fragmentacion de criterios de los procedimientos selectivos sufre el
impacto de politicas legitimas como son la conciliacién familiar, situaciones
de discapacidad o lucha contra la discriminacién de género.

) Periodicamente el portaaviones de empleados piblicos que es cada
Administracién sufre la incorporacién de bloques de tripulantes por proce-
dimientos privilegiados. A veces se trata de la llamada consolidacién (que
lleva a que determinadas plazas se cubran con premura y facilidades). Otras
se habla de estabilizacién (que lleva a facilitar como pasaje a quienes han
sufrido abuso de temporalidad). Y otras de subrogacién (que Ileva a asumir
el conjunto de personal de una entidad privada por sentencia de la jurisdic-
cién social, o por asuncién en bloque de su cometido).

12. En suma, el acceso al empleo publico es un semillero de problemas por-
que acecha el conflicto de intereses: el interés publico en reclutar los mejores,
el interés del particular por obtener empleo, el interés sindical marcado por sus
afiliados, el interés de los que ya estan en mantener determinados estandares de
acceso, etc. El resultado es que tales conflictos de intereses si no estan norma-
tivamente zanjados con claridad, consenso y buena técnica normativa, propi-
ciaran conflictos jurisdiccionales que normalmente seran resueltos por la juris-
diccién contencioso-administrativa.

1.4. FALSAS AFINIDADES

A)  Administraciones publicas, entes publicos y sociedades de capital
publico

13. En el modelo clasico se partia de la existencia de las administraciones
publicas como sujetos titulares de potestades y sometidas al derecho pdblico,
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que como expresion del poder piblico tenian el deber de promover la concu-
rrencia competitiva y bajo criterios de mérito o capacidad a la hora de reclutar
su personal. Quedaban fuera los entes publicos y sociedades de capital pdblico
si su normativa reguladora los sometia al derecho privado, de manera que al
igual que en la esfera mercantil, los trabajadores podrian reclutarse liberados de
procedimientos burocraticos y competitivos.

Este planteamiento salté por los aires tras la eclosién de la denominada «huida
del derecho administrativo», que propici6 la creacién masiva de entes personi-
ficados (entes publicos, sociedades o fundaciones) cuya tripulacién se incorpo-
raba bajo modelos de afinidad ideoldgica, clientelismo o bajo concurrencia libre
pero bajo técnicas poco rigurosas (entrevistas, memorias, etc.).

Ante los excesos, tuvo lugar la reaccién juridica para controlar tales desmanes
ya que buena parte de esos buques del sector piblico encallaron en la crisis
economica y las administraciones matrices se vieron obligadas a rescatar el per-
sonal o negociar con los sindicatos salidas honrosas, aunque no faltaron despi-
dos colectivos.

14. Pues bien, bajo las actuales claves de austeridad pdblica y transparencia,
el manto protector de los principios constitucionales se extiende a todo orga-
nismo publico, y particularmente los principios consagrados por el EBEPTR, que
resultan aplicables incluso a los drganos constitucionales en sus relaciones de
empleo publico, como sefial6 la STS de 20 de noviembre de 2014 (rec. 50/2012)
y sent6 la necesidad de

«partir precisamente del art. 55 referido —EBEP—, como norma de cabecera de
todo el sistema de acceso a la funcién publica (lo es también la que se presta en
régimen laboral en toda institucién pdblica). Aunque en rigor ni siquiera sea impres-
cindible, pues los principios de igualdad, mérito y capacidad y publicidad vienen
directamente establecidos por la Constituciéon misma en sus arts. 23.2, 103.y 9.3.

Para ello, aunque el Senado no sea propiamente una Administracién, en el plano
sustancial del régimen de las relaciones con sus empleados debe considerarse como
tal, y por ello, en el marco de la interpretacién ordinamental que hemos armado, debe
entenderse que en dicho plano le alcanza la supletoriedad establecida en el articulo
2.5 Ley 7/2007, y por esa via la necesaria sujecion del sistema de acceso al empleo
y en él a lo dispuesto en el art. 55».

15. En cambio, esa extensién de los principios y de la jurisdiccién contenciosa
hacia los 6rganos constitucionales, se detiene cuando se trata de sociedades
publicas en la mera aplicacion de los principios del art. 55 del EBEPTR (segtn
la Disp. Adicional primera), puesto que la jurisdiccién competente para controlar
las convocatorias de plazas laborales de estas sociedades serd la social segtn el
art. 9.5 LOP), tal y como reconocié en relacién a la convocatoria de plazas
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laborales de la empresa municipal de transportes, la STS) del Pais Vasco de 1 de
junio de 2011 (rec. 515/2010), y como admiten con naturalidad las Salas de lo
Social, caso de la STS) de Asturias de 1 de julio de 2011 (rec. 2852/2010) y el
ATS, Social, del 25 de octubre de 2012 (rec. 980/2012), en linea con la vieja STS
de 25 de julio de 2006 (rec. 2969/2005). Y asi con naturalidad la STSJ Social de
Castilla-La Mancha de 5 de junio de 2018 (rec. 1052/2017): «En cualquier caso
serian de aplicacién estos principios de igualdad, mérito y capacidad a los que
se refiere el art. 55 del Estatuto Basico del Empleo Publico a las sociedades mer-
cantiles locales cuyo capital es aportado integramente por administraciones y
organismos publicos, como la empresa demandada».

16. El problema vendra dado porque la invocacion del art. 23.2 de la Cons-
titucion, relativo al derecho de igualdad en el acceso al empleo publico, no serd
acogido como pardmetro de enjuiciamiento por la jurisdiccion social, cuando
sea invocado por trabajador contratado laboralmente por sociedad puiblica esta-
tal (SAN de 29 de octubre de 2013, rec. 329/2013), autonémica (STS) Social,
Asturias de 28 de marzo de 2014, rec. 613/2014), ni local (STSJ Social, Madrid,
de 12 de febrero de 2020). Y ello porque la STC 132/2005 precisé en relacion
con la supuesta lesion del derecho de acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos relativo a un procedimiento selectivo para plazas
de personal laboral temporal municipal:

«Partiendo de esta base, debe recordarse que "el derecho fundamental reconocido
en el art. 23.2 CE no es aplicable en los supuestos de contratacion de personal laboral
por parte de las Administraciones puiblicas" (STC 281/1993, de 27 de septiembre, FJ
2), porque "las funciones publicas englobadas en la proteccién que dispensa el art.
23.2 CE son aquellas que vienen desarrolladas por funcionarios publicos, en el sentido
del art. 103.3 CE, esto es, por aquellas personas vinculadas con la Administra-
cién...mediante una relacién de servicios de caracter estatutario (tal y como se encargd
de precisar la STC 99/1987), es decir, preordenada legal y reglamentariamente, y no
integrada contractualmente" (ATC 298/1996, de 16 de octubre, FJ 3)» (STC 86/2004,
de 10 de mayo, FJ 4). En definitiva, en la medida en que nos encontramos ante un
procedimiento de seleccion de personal laboral (y no funcionario) por parte de una
Administracion local, no puede resultar de aplicacién, segin la doctrina constitucio-
nal referida, el art. 23.2 CE».

Sin embargo, el principio de igualdad seguird ostentando presencia en tales
reclutamientos de empresas publicas, aunque con fuerza de legalidad ordinaria
por la remisién de la Disposicién adicional primera del EBEPTR a los principios
contenidos en el art. 55 del mismo EBEPTR (igualdad, mérito y capacidad).

B)  Acceso, provision y movilidad

17. Una de las distinciones mas dtiles en el ambito de la gestién del personal
publico, es la que separa el procedimiento del ingreso o acceso al empleo
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publico, y el procedimiento de obtencién de destino una vez obtenida la ansiada
plaza. En ambos casos se trata de procedimientos de concurrencia y en los que
debe aplicarse el principio de igualdad.

Pese al parentesco, hay sustanciales diferencias. El acceso o investidura a la
condicion de funcionario o laboral fijo (que supone el transito de «ciudadano
de a pie» a «<empleado publico») esta cuajado de requisitos demostrativos de la
capacidad general; en cambio, la provisién de puestos (que supone el simple
cambio de destino de quien es ya funcionario o trabajador publico) se orienta a
demostrar una capacitacion especifica y preferente para un puesto de trabajo o
destino determinado respecto de otros companeros. Hablando de funcionarios,
y en términos simples, el procedimiento de acceso recluta para una funcion y
determina el ingreso en un cuerpo o escala; en cambio, el procedimiento de
provisién asigna un puesto de trabajo concreto, dentro del amplio espectro de
los posibles para cada cuerpo o escala.

18. Pues bien, consciente de la distincion entre ambos procedimientos, la
STC200/1991, con criterio reiterado en la STC 131/2017, sefal6 que «el derecho
comprendido en el art. 23.2 CE, en relacién con el 103, opera con distinto rigor
e intensidad segtn se trate del acceso a la funcién publica propiamente dicho,
o al desarrollo o promocién de la carrera administrativa, pues en el segundo
supuesto puede la Administracion legitimamente tener en cuenta, una vez acre-
ditados los requisitos de mérito y capacidad, otros criterios distintos que no
guarden relacion con estos en atencién a una mayor eficacia en la organizacion
de los servicios o a la proteccién de otros bienes constitucionales».

Asi, ha de partirse de tales declaraciones del Tribunal Constitucional, relativas
a que los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, previstos en
los articulos 23 y 103 de la CE, rigen no solo en el momento del acceso a la
funcién publica sino también durante la vigencia de la relacién funcionarial y,
por tanto, son aplicables a los actos relativos a la provisién de puestos de trabajo
(SSTC 75/1983, 15/1988 y 47/1989), aunque con diferente rigor e intensidad en
este Ultimo dmbito, pues en el supuesto de provision de puestos de trabajo entre
personas que ya han accedido a la funcién publica y, por ende, acreditado los
requisitos de mérito y capacidad, cabe tener en cuenta otros criterios distintos
enderezados a lograr una mayor eficacia en la organizacion y prestacion de los
servicios publicos o a satisfacer otros bienes constitucionalmente protegidos
(SSTC 192/1991 y 200/1991).

Asi, se ha confirmado la licitud de la convocatoria para la provisién en comi-
sion de servicios plazas vacantes del Servicio de Inspeccion Educativa del Prin-
cipado de Asturias, pues «la propia provisionalidad de la provisién de los pues-
tos, impuesta por las razones de inaplazable y urgente necesidad acreditada, que
imponen la cobertura inmediata de las vacantes, unida a la temporalidad de los
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nombramientos resultantes, permite introducir importantes modulaciones en la
atencién de aquellos principios constitucionales» (STS) de Asturias de 25 de
mayo de 2015, rec. 68/2015).

En otras palabras, en materia de provision de puestos de trabajo, tanto el
legislador como la Administracién a través de su potestad reglamentaria o de
autoorganizacién puede fijar con amplitud de criterio, la forma de adjudicacién
de puestos de trabajo, sobre bases inexcusablemente objetivas, pero incluso al
margen del mérito y la capacidad.

Por otra parte, las referencias legislativas a cuestiones de acceso no serian
aplicables a la materia de provisién de puestos de trabajo. En otras palabras, no
se aplicaran supletoriamente entre si, la normativa especifica de acceso a plazas,
y la de provisién de puestos de trabajo, aunque es admisible la aplicacién ana-
l6gica bajo estricta y motivada casuistica. Asi, bajo la vigencia del anterior
modelo de recurso de casacion, que se limitaba a cuestiones de nacimiento o
extincion de la relacién de funcionario, se excluia del mismo a los concursos de
provisién de puestos de trabajo de funcionarios de habilitaciéon nacional por
entender que no estaba en juego el acceso sino el mero traslado (Cfr. ATS de 16
de octubre de 2014, rec. 388/2014).

19. La movilidad alude de forma genérica a los cambios de puesto de trabajo
del funcionario dentro de una misma Administracién, y de forma especifica, o
en sentido propio, a los cambios de puesto de trabajo que comportan el cambio
de Administracién Publica.

C)  Acceso y promocion interna

20. Los procedimientos selectivos de personal son de doble naturaleza. O
bien, de entrada, esto es, procedimientos de acceso por parte de quienes no
tienen una relacion de servicio permanente con la administracion; o bien de
ascenso, esto es, procedimientos para pasar de cuerpo o categoria al superior
mediante un procedimiento restringido en cuanto a los aspirantes (limitado a
quienes retinan determinadas condiciones y entre ellas, ostentar la condicion
previa de funcionario de carrera) y con el beneficio de liberarse de alguna prueba
de las que se exigirian para el acceso a los que pudieran optar por turno libre.

Todo funcionario tiene derecho a la promocién interna, bien sea horizontal
(sin cambiar de grupo de pertenencia, pero si avanzando hacia otro puesto o
distincion) o vertical (cambiar de grupo de pertenencia desde el inferior hacia el
superior) con arreglo a las modalidades del art. 16. 3 del EBEPTR: Carrera hori-
zontal; Carrera vertical; Promocién interna vertical; Promocién interna horizon-
tal. Su regulacién dependera de las leyes de Funcién Pablica que se dicten en
desarrollo del EBEPTR.
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21. Asi pues, tanto en el acceso libre como en el acceso por promocion
interna, la meta es comin. Ambos procedimientos estan presididos por los prin-
cipios constitucionales de publicidad, mérito y capacidad, como recuerda el
ATC 200/2016:

«Conforme con una reiterada jurisprudencia de este Tribunal, las garantias deri-
vadas de art. 23.2 CE comprenden no solo el acceso a la funcién pdblica sino también,
aunque con distinto alcance, el desarrollo o promocién de la propia carrera adminis-
trativa (por todas, STC 87/2008, de 21 de julio, FJ 3). Asi, de acuerdo con la doctrina
de este Tribunal, es diferente el rigor e intensidad con que operan los principios de
mérito y capacidad segtin se trate del inicial ingreso en la funcién pablica o del ulterior
desarrollo o promocién de la propia carrera administrativa, pues en el supuesto de
provisién de puestos de trabajo entre personas que ya han accedido a la funcién
publica y, por ende, acreditado los requisitos de mérito y capacidad, cabe tener en
cuenta otros criterios distintos tendentes a lograr una mayor eficacia en la organiza-
cién y prestacion de los servicios publicos o a satisfacer otros bienes constitucional-
mente protegidos (por todas, STC 30/2008, de 25 de febrero, FJ 5). No obstante lo
anterior, ni siquiera en el supuesto de la promocién interna de quienes ya son fun-
cionarios de carrera cabe excluir el juego de "los principios de mérito y capacidad en
el acceso a la funcién publica", principios que concretan y articulan el genérico juicio
de igualdad en esta materia consagrado por el articulo 23.2. La promocion interna de
los funcionarios a través del trabajo no puede confundirse con una patente para excluir
la vigencia de estos preceptos constitucionales ni siquiera temporal y excepcional-
mente».

Ademads, tanto las plazas libres como las reservadas a promocion interna han
de ser incluidas en la Oferta de Empleo Publico, pues recuerda la STS de 3 de
marzo de 2022 (rec. 731/2019) que se impone la solucién mas adecuada a los
principios esenciales de buena regulacién y particularmente de transparencia,
de manera que:

«Aunque la promocién interna es una modalidad de carrera profesional y no un
sistema para el acceso (nuevo ingreso) al empleo publico y, por ello, pudiera efec-
tuarse una primera y negativa aproximacion a la respuesta que demos a la cuestién
de interés casacional planteada, afirmando que el articulo 70. 1 del EBEP no se estaria
refiriendo directamente a la promocién interna cuando habla de necesidades de
recursos humanos que deban proveerse mediante la "incorporacién de personal de
nuevo ingreso", la conclusién ha de ser otra de signo contrario».

22. Sentado el tronco comun, ni su desarrollo ni la intensidad de los principios
son los mismos.

Y ello porque, el derecho a la promocién interna introduce modulaciones,
que suavizan lo que es propio del acceso libre: a) La negociacién de plazas,
temarios y pruebas para promocion interna suele ser tributaria de la negociacién
por representantes de quienes ya estan en la plantilla; b) La lucha competitiva
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por las plazas de promocioén interna es limitada, a diferencia de la mas amplia
y agresiva por las plazas de turno libre; c) La promocién interna suele articularse
bajo sistema de concurso-oposicién, en que el concurso pivota preferentemente
sobre el mérito de la experiencia o antigliedad (La antigliedad significa aptitud
y capacidad, STC 107/2003); d) So pretexto de su eficacia ya demostrada suele
exonerarseles del ejercicio practico, o incluso de temas de la prueba tedrica si
se corresponde con materias cuyo dominio pudo adquirirse al ingresar en su dia
a la plaza publica o con su actividad (posibilidad admitida por la STS de 4 de
diciembre de 2006, rec. 7742/2000).

Finalmente, se ha admitido la asimetria de pruebas y valoraciones en ambas
vias, libre y promocién interna, desestimando las pretensiones de igualdad sus-
tancial, caso de la STS de 22 de noviembre de 2022 (rec. 7718/2020):

«El disefo previsto en las bases para la obtencién de la calificacion final en el turno
de promocién interna, que no coincide con la prevista en las bases para los aspirantes
del turno libre no puede tener la transcendencia invalidante que aduce la parte recu-
rrente, pues la convocatoria difiere en casi todo respecto de los aspirantes del turno
libre y los de promocién interna. Asi es, difiere en los requisitos exigidos, en la con-
figuracién y valoracion de los méritos, y también en las calificaciones, teniendo en
cuenta que en esos casos no se trata del acceso a la funcién publica, como sucede
con los aspirantes que se presentan por el turno libre».

23. En definitiva, la promocién interna es un procedimiento mas suave
que el acceso libre pero mas riguroso que la provisién de puestos de trabajo.
Su regulacién reglamentaria es diferenciada, aunque comparten elementos
como son el desarrollo de un procedimiento de verificacion de idoneidad.
En efecto, la promocién interna se separa del acceso libre en que los aspi-
rantes son ya funcionarios de carrera del grupo inferior al de las plazas con-
vocadas y pertenecen normalmente a la Administracién convocante, y por
esa razon, estan sometidos a pruebas aligeradas o cuentan con la valoracién
de una fase de concurso de méritos; en el acceso libre, en cambio, no existe
requisito alguno de condicion previa de funcionario pdblico y se alzan prue-
bas rigurosas. Por otra parte, la promocién interna se separa de la provision
de puestos de trabajo, en que en aquella existen pruebas para demostrar la
capacitacion para el trabajo del cuerpo correspondiente al grupo al que se
pretende acceder, mientras que en la provisién de puestos de trabajo solo se
trata de demostrar mas méritos para la preferencia en obtener un destino en
un puesto de trabajo concreto.

D) Funcionarios, laborales, eventuales y directivos

24. Todos los empleados publicos son iguales, pero como se decia en la
conocida obra de Orwell (Rebelion en la granja), «unos son mds iguales que
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otros». No existe una sola modalidad de empleados puiblicos polivalentes para
las tareas publicas.

La distincion basica es entre funcionarios y laborales, y esa condicién pre-
determina no solo el procedimiento de acceso sino el contenido funcional.

Hemos de precisar que la distincién entre funcionarios y laborales no es ter-
minolégica sino sustancial. Ambos tiran del carro de lo pdblico, pero son dis-
tintas especies juridicas. Tampoco es indiferente para la administracion optar
por reclutar un funcionario o laboral, sino que la funcién comporta el tipo de
relacién de empleo.

Asi, la STC 99/87 apostd por un modelo preferente funcionarial y por el régi-
men laboral como sistema secundario o complementario. Afirmé que la vigente
Constitucion, a diferencia de las precedentes, que dejaron en manos del Legis-
lador ordinario la cuestién del modelo de empleo publico, si funcionarial (esta-
tutario) o laboral (contractual), ha optado explicitamente (articulo 103. 3 vy
149.1.18.% CE), en favor de un régimen estatutario para los servidores publicos.
Se ha elegido, pues, un modelo estatutario de la funcién publica, y no un modelo
laboral, y tal diferencia aparece expresamente recogida en el propio texto cons-
titucional, como deriva de la propia dicciéon de sus articulos 35. 2 y 103. 3, que
remiten respectivamente a la Ley para la regulacién, por un lado del «Estatuto
de los Trabajadores» y por otro, al «Estatuto de los Funcionarios Pdblicos», pues
sin duda la Carta Fundamental parte del hecho de tratarse de situaciones diversas
por su contenido, alcance y ambito diferente de funcién y actuacién, y por eso
diferencia su regulacion legislativa, sometiéndolas a regulaciones diferenciadas.
Baste tener en cuenta que el principio inspirador del empleo piblico estatutario
seria el pro administracién (con su secuela de fortaleza de la potestad de auto-
organizacion publica) y el principio troncal del empleo publico laboral seria el
pro operario (con su secuela de tutela de los derechos individuales del trabaja-
dor).

En suma, el personal funcionario y laboral comparten el patrono o empresario
(la Administracién publica) pero difieren en su normativa, en los principios y en
la jurisdiccién que les tutela.

Nos limitaremos aqui a resefnar el impacto de la Ley 36/2011, de 10 de octu-
bre, reguladora de la jurisdiccion social que extendié el ambito de esta jurisdic-
cion hacia el acceso del personal laboral de la Administracion, de manera que
comprendera tanto el acceso, como el contenido o la extincién (STS, Social de
10 de diciembre de 2019, rec. 3006/2017; STS, Social de 23 de septiembre de
2024, rec. 243/2022). La STC 145/2022 declaré la inconstitucionalidad del
apartado f) del art. 3. 1 de la Ley de la Jurisdiccién Social introducido por la Ley
22/2021, de 28 de diciembre, de presupuestos generales del Estado, por razones
formales, y quedé enterrado el criterio clasico de reservar a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa las cuestiones de acceso del personal laboral, relativas
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a convocatorias y demds actos separables. El auto de 21 de febrero de 2023,
dictado por la Sala Especial de Conflictos de Competencia del TS en el conflicto
de competencia 18/2022, tras analizar la incidencia que tiene la citada sentencia
del TC 145/2022, de 15 de noviembre, declar6 la competencia del orden juris-
diccional social para enjuiciar la impugnacién de una resolucién administrativa
por la que se habia convocado un proceso selectivo para ingreso, por acceso
libre, de personal laboral fijo.

25. En consecuencia, el personal del que se doten las Administraciones Publi-
cas debe ser, en principio, funcionario, y solo por Ley podran sefalarse las
excepciones a este principio. Con ello, existen unos supuestos tasados cuya
naturaleza admite la prestacion de servicios por personal laboral y una correla-
tiva restriccion de las facultades discrecionales administrativas en orden a cla-
sificar un puesto en uno u otro régimen. No es indiferente para la eficacia admi-
nistrativa ni para la ley la vinculacion de unas tareas a personal funcionario o a
personal laboral. De ahi que la existencia de puestos de trabajo o plazas de
cobertura indistinta por personal laboral o funcionario ha sido sancionada juris-
prudencialmente con la nulidad de pleno derecho (STS) de Extremadura Sala de
lo Contencioso-Administrativo de 14 de julio de 2005, rec. 687/2003). De igual
modo, la errada calificacién de una relacién como laboral si corresponde a plaza
reservada a funcionarios comporta la nulidad radical de la convocatoria de la
misma (STS) del Pais Vasco de 1 de junio de 2000, rec. 2226/1996).

Incluso el Tribunal Supremo cerr6 el paso a regulaciones, convenios o pactos
que de forma conjunta se ocupen de las condiciones de funcionarios y laborales
(SSTS de 28 de junio de 2010, rec. 244/2007 y de 13 de septiembre de 2010,
rec. 2334/2007), aunque esa prohibicion se superé con condiciones tras la apro-
bacién del Estatuto Bésico del Empleado Pdblico, que abri6 la puerta a una zona
negociada comun en el seno de una Mesa General de Negociacion.

26. Junto a esas premisas constitucionales, sefialaremos la compleja fuente
interpretativa que deriva del art. 9.2 EBEPTR que en vez de optar por una regu-
lacion especifica de puestos tasados reservados a funcionarios ha apostado por
la ambigtiedad: «En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en
la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones
Pablicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los tér-
minos que en la ley de desarrollo de cada Administracién Pudblicas se esta-
blezca». Este dltimo inciso en que se deja en manos de la legislacién autonémica
la concrecion de los puestos reservados encierra una fragmentacién tendencial
del ndcleo de funciones reservadas a funcionarios que admitird segun el territorio
distinto cariz.
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A ello se suma la importante reserva que en el dmbito local fija la Disposicion
Adicional segunda del EBEPTR, y que sorprendentemente no se extendi6 a la
generalidad de Administraciones Publicas: «Son funciones publicas, cuyo cum-
plimiento queda reservado exclusivamente a funcionarios, los que impliquen
ejercicio de autoridad, las de fe piblica y asesoramiento legal preceptivo, las de
control y fiscalizacion interna de la gestion econémico-financiera y presupues-
taria, las de contabilidad y tesoreria».

Bajo estas pautas la STS de 13 de mayo de 2009 (rec. 562/2005) centr6 la
preferencia por el régimen funcionarial en los siguientes términos:

«La regla general es el estatuto funcionarial y lo excepcional el régimen laboral; y
esto hace que hayan de interpretarse restrictivamente las excepciones que en dicho
precepto se enumeran.

Lo segundo que debe subrayarse es que, en caso de duda, habra de efectuarse una
interpretacién que tenga en cuenta cuales son las notas fundamentales que se toman
en consideracion en el conjunto de esos casos que directamente son enumerados en
el tan repetido precepto como habiles para encarnar la excepcién. Y estas notas son
algunas de las siguientes: la temporalidad del puesto; su contenido coincidente con
actividades propias de oficios o profesiones existentes en el sector privado, lo que
equivale a sefialar que se trata de puestos que no difieren en nada con los que puedan
existir en dicho sector; su caracter instrumental en todo lo relativo a edificios y demas
medios materiales de la Administracion; o su caracter siempre secundario, auxiliar o
de mera colaboracién cuando tengan asignadas funciones administrativas.

Y lo tercero a tener en cuenta es que, tratindose de funciones directivas o de
organizacién dentro de la Administracion, el estatuto funcionarial, por la mayor ina-
movilidad y estabilidad que comporta para el empleado publico, es el que mejor
garantiza el principio de objetividad (articulo 103 de la Constitucién) que debe pre-
sidir cualquier funcién de direccién administrativa».

La complejidad de la cuestién llevé a que la jurisprudencia inicialmente con-
siderase que no era posible nombrar policias locales interinos pues «tras la
modificacion del art. 92.3 LBRL por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre no
resulta ajustado a derecho el nombramiento de agentes de la Policia Local en
régimen de interinidad, dada la regulacién especial de la norma frente al caracter
general sentado en el apartado 1 con remision al EBEP» (STS de 14 de junio de
2019, rec. 922/2017).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional en su STC 106/2019, al enjuiciar la
constitucionalidad de un decreto-ley balear que autorizaba policias locales inte-
rinos, ha borrado esa doctrina casacional pues «En la interpretacién del art. 92
LBRL a los efectos de este proceso constitucional, debe tenerse presente que en
el seno de la LBRL, la expresion "funcionarios de carrera" se utiliza como equi-
valente a la de funcionario publico, sin exclusion de los interinos», partiendo de
que «Ninguna de estas referencias especificas a los funcionarios "de carrera" ha
sido interpretada nunca, desde la entrada en vigor de la LBRL en 1985, como
una expresa prohibicién de los funcionarios de los funcionarios interinos en la
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Administracién local. Al contrario, esta clase de personal ha seguido existiendo
y ellos mismos relacionados, por ejemplo, el art. 128.2 del Real Decreto Legis-
lativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto reembolsado de
las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (TRRL)».

En consecuencia, son posibles funcionarios interinos en cualquier ambito.

27. Dentro de ese ambito genérico la jurisprudencia va perfilando los puestos
reservados a funcionarios, como en el caso de la figura de arquitecto municipal,
en que se ha entendido que por «su participacion en comisiones de urbanismo,
su intervencién en mesas de contratacion, emisién de informes preceptivos (...)
aun sin poder decisorio (...) le es exigible al arquitecto municipal una objetividad
y una imparcialidad que es la propia del sistema funcionarial» (STS) Asturias de
31 de octubre de 2007, rec. 94/07). O el de letrado pdblico con funciones de
asesoramiento e informe en la gestion administrativa (STS) del Pais Vasco de 8
de septiembre de 2016, rec. 62/2015; STSJ de Asturias del 27 de enero de 2014,
rec. 753/2012). O agente temporal de policia local (STS) de Valencia de 11 de
marzo de 2014, rec. 503/2014). La de Psic6logo/ Coordinador/a del Centro de
la Mujer en la medida que tiene atribuida competencias de gestién econémica
y administrativa (STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de diciembre de 2013, rec.
304/2012). La de Arquitecto Técnico y la de Delineante en el ambito local (STS)
de Canarias de 6 de noviembre de 2013, rec. 41/2012). La de Jefe de Servicio
de Andlisis Econédmico que asume gestion de contabilidad (STS) de Castilla y
Ledn de 28 de junio de 2013, rec. 1774/2010). La de Inspector del area de man-
tenimiento limitada a informes técnicos y vigilancia sobre pequenos trabajos
(STS) de Asturias de 14 de octubre de 2013, rec. 330/2012). La del puesto muni-
cipal de Técnico de gestion de proyectos de recursos humanos (STS) de Canarias
de 30 de septiembre de 2011, rec. 42/2011). O la de Coordinador del Area de
Emergencias del Ayuntamiento, por sus inherentes facultades directivas (STS)
Canarias, Las Palmas, de 12 de abril de 2018, rec. 286/2017).

En cambio, se ha excluido de esta reserva funcionarial a la figura de los tra-
bajadores sociales (SJCA nim. Uno de Oviedo de 26 de noviembre de 2007, rec.
118/2007); o a la plaza de Técnico de Planificacion Estratégica en una Univer-
sidad (STS 20 de enero de 2010, rec. 4337/2006).

En consecuencia, la asignacién a personal laboral de funciones propias de
funcionarios, sea formalmente o por via de hecho, encierra actos viciados de
nulidad radical (STS) de Valencia de 20 de julio de 2021, rec. 120/2020, que
rechaza que el arquitecto técnico laboral asuma labores de control e inspeccién
de obras). Tampoco cabe acudir a un contrato laboral de alta direccién para
prestar cobertura a decisiones de autoridad, como el caso del Gerente respon-
sable de la Gerencia Municipal de Urbanismo, que tiene cometidos de tramita-
cién de expedientes de disciplina urbanistica, precisando que la condicion de
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ente autbnomo no legitima esa investidura a personal laboral pues «supondria
consentir el fraude del articulo 92. 3 —Ley 7/1985— por el sencillo expediente
de constituir un organismo auténomo, conferirle la competencia sancionadora
a uno de sus 6rganos y designar para que lo ocupe a quien no podria desempe-
farla de haberla conservado el Ayuntamiento» (STS) Andalucia, Sevilla, de 29
de abril de 2021, rec. 2049/2019).

En otras ocasiones la reserva de funciones es reforzada porque se atribuyen
a funcionarios, pero a determinado cuerpo o escala, lo que llevo a la STS de 27
de diciembre de 2013 (rec. 3147/2012) a declarar la nulidad del reglamento que
permitia la cobertura del puesto de Secretario del Organismo Auténomo Agencia
Tributaria de Madrid por funcionario al que se exige titulacion superior pero sin
pertenecer al cuerpo de habilitados nacionales, vulnerando la Disposicion Adi-
cional Segunda 1.2 del EBEPTR.

28. Finalmente sefialaremos que el muro de la reserva de tareas de autoridad
y burocraticas a personal funcionario ha experimentado una brecha con amparo
en lajurisprudencia del Tribunal Supremo en favor del personal laboral de socie-
dades de capital publico, bajo condiciones de excepcionalidad, como la STS de
12 de abril de 2023 (rec. 8778/2021) que admite que «en determinadas circuns-
tancias extraordinarias y cuando una Administracién que no posea los medios
materiales o técnicos idéneos para el desempeno de las competencias que le
han sido encomendadas, puede acudir por razones de eficacia a la colaboracién
con otras entidades», en concreto a una sociedad mercantil estatal. O el caso de
las STS de 8 de julio de 2024 (rec. 860/2022) y STS de 16 de julio de 2024 (rec.
827/2022) por necesidades objetivas extraordinarias.

29.'Y de este modo, la funcion determina la plaza, de funcionario o laboral,
y esta relacion de servicios condiciona a su vez el procedimiento selectivo.

Asi el procedimiento funcionarial viene marcado por el acceso por oposicion
0 concurso-oposicion, o sea, siempre contemplando pruebas para la demostra-
cién de la capacidad (art. 61. 6 EBEPTR), mientras que el procedimiento de
seleccion de personal laboral admite incluso el simple concurso de méritos (art.
61. 7 EBEPTR).

Ademads, el procedimiento funcionarial esta reglado por la ley y reglamentos
complementarios, y en el procedimiento laboral intervienen las pautas del Con-
venio Colectivo aplicable. Eso si, tal entrada del Convenio Colectivo es accesoria
puesto que la formacién de la voluntad de la Administracién tiene lugar por un
procedimiento puiblico que es incompatible con reglas dispositivas o concerta-
das por empresa y agentes sociales que recorten las garantias constitucionales.
Por ello, debe tenerse en todo caso presente que e/ Convenio Colectivo esta
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subordinado jerdrquicamente a las leyes y reglamentos (a diferencia de la pro-
mocion interna y provisién de vacantes que no sean de nuevo ingreso, casos en
que la regulacién sera integramente la dispuesta por los convenios colectivos).

30. Por otro lado, la condiciéon de funcionario de carrera no se adquiere por
usucapion mientras que la condicién de laboral indefinido es posible cuando
concurren irregularidades formales o abusos de temporalidad y asi se declara
por la jurisdiccion social, o por actas de la inspeccion laboral. Asi, por ejemplo,
pese al esfuerzo municipal por demostrar que unos técnicos con despacho en el
Ayuntamiento prestaban servicios en virtud de una relacién civil, como profe-
sionales auténomos, en virtud de contratos de arrendamiento de servicios en el
marco de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas, se declaré por
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo que por su jornada predeterminada,
medios disponibles y retribucion fija, su relacion era laboral y sometidos al régi-
men general de la Seguridad Social (STS, Social, de 6 de julio de 2020, rec.
4076/2018).

Las irregularidades en la contratacién temporal de personal laboral por las
Administraciones publicas pueden dar lugar a la figura del trabajador indefinido
no fijo, cuya relacién tiene un horizonte incierto que finalizara cuando se cubra
la plaza debidamente por el procedimiento reglamentario, que procedera
cuando las Administraciones usan modalidades contractuales inadecuadas y
eludiendo las reglas de acceso al empleo publico, o con encadenamientos abu-
sivos, y ello, aunque se ponga término a la relacion por informes internos de la
intervencién, o aunque la extincién afecte a un colectivo de la plantilla en la
misma situacion (STS, Social, de 9 de diciembre de 2021, rec. 92/2019). En par-
ticular, deja claro la STS, Social, de 3 de diciembre de 2021 (rec. 4840/2018)
que es relevante si se «<ha ocupado temporalmente puestos de trabajo estructu-
rales durante un periodo inusualmente prolongado, sin que la demandada haya
promovido durante ese periodo los procesos selectivos, que hubieran justificado
dicha temporalidad, lo cual comporta que, debamos declarar que la relacion
laboral devino indefinida no fija, de conformidad con lo dispuesto en el art. 15.
3 ET, en relacion con el art. 103.2 CE».

Ademas, esta figura es aplicable a las sociedades y demas entidades del sector
publico pues el acceso se rige por los principios de igualdad, mérito y capacidad,
de conformidad con lo dispuesto en la DA 1.% en relacién con el art. 55.1 del
EBEPTR (STS Social, de 30 de junio de 2021, rec. 1517/2020).

31. Asimismo, existen dos figuras en el mundo del empleo publico que gozan
de un sistema privilegiado de reclutamiento, al margen de los principios de con-
currencia o capacitacion. Se trata de categorias en las que el Ordenamiento
Juridico relaja la exigencia de motivacién y procedimiento de seleccién, dejando
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en manos de las Autoridades de la Administracién la designacion con amplitud
de criterio de tales cargos. La contrapartida natural radica en la l6gica flexibilidad
y falta de derecho a la permanencia en tales labores de quienes los desempenan.
En otras palabras, si facil es entrar, facil es también la salida.

Se trata en primer lugar del personal eventual (art. 12 EBEPTR), que se asienta
sobre fuertes limitaciones para evitar que sirva de puerta falsa para incorporar
personas a funciones publicas ordinarias. La primera limitacion es objetiva, ya
que sus cometidos serdn Gnicamente de «confianza o asesoramiento especial»
de la autoridad que les nombra. La segunda limitacién consiste en que, si bien
su nombramiento es libre, su cese también se produce por voluntad de la auto-
ridad que le nombro, o en todo caso cuando cese esta tltima. La tercera limita-
cién se refiere al valor de tales servicios, y consiste en que tal experiencia no
podrd constituir mérito para el acceso a la funcién publica o para la promocién
interna.

Hay que resaltar que el personal eventual no puede ocupar puestos reserva-
dos a personal funcionario, lo que encarece la motivacion de tal figura y su
incardinacién en la estructura administrativa:

«De acuerdo con lo que se desprende de la sentencia del Tribunal Supremo, de
17 de marzo de 2005 y las de 12-12-1997 y 2-9-2004, entre otras, este tipo de puestos
eventuales debe tener como contenido la realizacién de funciones de confianza y
asesoramiento o de cardcter directivo y, ademds, es preciso que no se les asignen
tareas identificables como permanentes dentro de la organizacién administrativa
correspondiente. La naturaleza de la relacién juridica del funcionario eventual no es
equiparable a la del funcionario piblico de carrera ya que no es inamovible, ni goza
de imparcialidad ni puede ser nombrado para desempenar tareas que tengan el carac-
ter de permanentes de colaboracién profesional o tipicas actividades administrativas.
Precisamente el demandante denuncia que los puestos en cuestion invaden este tipo
de tareas, y senala que en cualquier caso la motivacién de la Administracién es insu-
ficiente para justificarlos. Esta misma sentencia recuerda que los puestos reservados a
personal eventual son excepcionales.

Esta caracterizacién excepcional de esta clase de puestos, y la necesaria garantia
de la proteccién de las funciones "normales de la Administracién Publica" (como las
[lama la sentencia citada) reclama de la Administracién una motivaciéon completa y
exhaustiva que permita evidenciar sin lugar a dudas que no se esta introduciendo en
la estructura administrativa a personas que, sin pasar por el mas minimo control de
mérito y capacidad, acaban ejerciendo funciones para las que se reclama la debida
preparacion que atribuye la superacion de las debidas pruebas selectivas y que
adorna, por definicién, a un funcionario de carrera. Pues de no ser asf, no solo se corre
el peligro de que las funciones administrativas se desempefien por personas carentes
de la debida preparacién, sino que, por lo que nos interesa desde la perspectiva del
presente procedimiento, se estaria vulnerando el principio de igualdad en el acceso
a los cargos y funciones publicas (art. 23.2 CE) no solo porque accederfan personas
sin pasar por las debidas pruebas, que sin embargo si se exigen a otras, sino porque a
estas otras, que habrian demostrado su mérito y capacidad para desempefiarlas, se les
impediria el acceso.
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Por tanto, a falta de especificacion de las funciones de confianza o de especial
asesoramiento que precisa la contratacién de personal eventual y tratandose de fun-
ciones auxiliares o administrativas normales y permanentes dentro de la estructura
administrativa de la Diputacion entendemos que no estd justificada la creacién de
tales plazas que por tal motivo deben ser anuladas» (STS) de Castilla-La Mancha de 1
de junio de 2016, rec. 130/2014).

Otra cosa son los puestos de personal eventual cuya naturaleza y funciona-
lidad reclama conocimiento e impulso de las actuaciones administrativas, en
términos parangonables con personal politico, como es el caso de las Direccio-
nes de Area que existen en algunos entes locales, y que tienen por mision
«determinar las lineas que desarrollan las 6rdenes y directivas de los érganos
politicos», aunque no comporta usurpar tareas genuinamente administrativas
(STS) Navarra de 5 de junio de 2020, rec. 48/2020).

Como consecuencia de la vinculacién de la obtencién de esta experiencia a
la mera relaciéon de confianza y arbitrio de la autoridad que lo designa, el Tri-
bunal Supremo niega su valoracién como mérito para acceder a la condicién de
empleado publico (Cfr. STS de 22 de octubre de 2014, rec. 3500/2013).

Por Gltimo, sefialaremos que la Relacion de Puestos de Trabajo debera incluir
los puestos de personal eventual salvo que exista norma expresa de la Adminis-
tracion en contrario, caso de la Universidad publica cuyos Estatutos fijan un
régimen de designacion libre sin que deban figurar en la RPT ni por tanto nego-
ciados con los representantes (STS) Asturias de 11 de febrero de 2008, rec.
10/2007).

32. Finalmente, se ha regulado la figura del personal directivo (art. 13
EBEPTR). Ahora bien, se deja en manos de los gobiernos central o autonémicos
el desarrollo de su régimen especifico, y aunque se fijan unos principios gené-
ricos de mérito, capacidad e idoneidad, asi como publicidad y concurrencia, el
marco es tan amplio y difuso que estamos ante procedimientos selectivos cuya
objetividad esta seriamente relativizada a la baja.

El desarrollo reglamentario de esta figura corresponde al Gobierno central o
autonémico, en su ambito respectivo, pero su pasividad reguladora no habilita
ni autoriza a la reglamentacién de cada ente local pues aunque numerosos pre-
ceptos otorgan facultades sobre la funcién piblica a los entes locales, la STS de
17 de diciembre de 2019 (rec. 2145/2017), sienta doctrina casacional en los
siguientes términos:

«(i) ninguno de ellos confiere atribucién alguna a las entidades locales para regular
el personal directivo; (ii) el articulo 13 del Estatuto Basico —ya lo hemos dicho— no
las apodera para adentrarse en esta materia: solo habilita al Gobierno y a las Comu-
nidades Auténomas; (iii) del articulo 85 bis solamente resultan las facultades de decidir
si los puestos directivos los desempefan funcionarios, laborales o profesionales del
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sector privado, o sea, practicamente lo mismo que el articulo 32 bis, y de fijar sus
retribuciones; (iv) la disposicién adicional décimo quinta se refiere a las directrices
generales que dicte el ente local, no sobre el régimen del personal directivo, sino sobre
las funciones de gestién o ejecucion de caracter superior de las que se encargue y en
materia de incompatibilidades.

Asi, pues, vemos que las concretas y muy especificas atribuciones a los entes
locales sobre el personal directivo conducen a la misma conclusién a la que apunta
el articulo 32 bis: se prevén porque no tienen competencia para dictar regulaciones
generales de desarrollo del articulo 13 del Estatuto Basico del Empleado Piblico ya
que, si la tuvieran serfan innecesarias».

En todo caso, una cosa son las funciones directivas implicitas en cargos de
funcionarios con responsabilidades sobre otras unidades, y otra los puestos de
directivo profesional de la Administracion. Bajo este prisma se ha negado que
la plaza de Directora del Centro de Recuperacion Integral para mujeres que
sufren violencia de género, tenga encaje como directivo profesional, pese a que
sus labores tipicamente funcionariales consistan en «funciones de coordinacion,
velar por el cumplimiento de los derechos, elaborar memorias, informes y esta-
disticas, y realizar labores de asistencia y gestion que se encomiende por la
Secretaria General de Igualdad» (STS de 29 de mayo de 2018, rec. 3174/2015).

E)  Concurso de méritos y libre designacion

33. En materia de provision de puestos de trabajo existen dos cauces princi-
: u Ari i [ ion.
ales: el concurso de méritos y la libre designacién

El concurso de méritos participa de los criterios propios de los procedimientos
selectivos (convocatoria, concurrencia, baremo, vinculacion de las bases, etc.)
y estan fuertemente reglados aunque subsisten factores discrecionales, si bien en
menor medida que en los procedimientos selectivos de oposicién puesto que en
los concursos de méritos no existen ejercicios, supuestos practicos u examenes
orales. Solamente en caso de concursos especificos se incorpora la presentacion
y defensa de memorias que estd sometida a amplio margen discrecional.

En cambio, la libre designacion, es un procedimiento de provision de destinos
simple, pues se limita a la convocatoria y a tener por criterio la confianza de la
autoridad que lo designa, concepto este de la «confianza» que puede cobijar
todo tipo de origen: afinidad politica, personal, deuda social, recomendacion,
enchufismo, reconocimiento de su solvencia profesional, etc. Se ha establecido
jurisprudencialmente el amplio margen de criterio para tales nombramientos
pero sin bajar la guardia de un minimo control pues como precisa la STS de 14
de julio de 2020 (rec. 243/2018):

«El ejercicio de toda discrecionalidad administrativa es compatible con la fiscali-
zacion judicial del respeto a los elementos reglados que la circundan y con el examen
de los que se han llamado aledafios de la decision final. Y destaca, asimismo, que esa
discrecionalidad ha de respetar siempre el limite que el articulo 9.3 de la Constitucién
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4.1. REGIMEN DE ORGANOS COLEGIADOS

88. El procedimiento selectivo de recursos humanos para la Administracion
Pablica esta sujeto a una fuerte regulacién que contrasta con la libertad y flexi-
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bilidad propia de la empresa privada. En la empresa privada el patrono es muy
libre de decidir cémo y a quien selecciona como trabajador.

En cambio, cuando la empresa somos todos, cuando son las administraciones
publicas los empleadores, los principios constitucionales de igualdad, mérito,
capacidady publicidad se imponen, y el procedimiento selectivo se ofrece como
una sucesion de tramites encadenados, que arrancan de la convocatoria y se
ultiman con la resolucién final de nombramiento, fuertemente reglamentados.

Asi, el procedimiento selectivo esta regulado intensamente, partiendo del
Estatuto Basico de los Empleados Publicos, las normas autonémicas comple-
mentarias y normas sectoriales (régimen local o estatutario propio del Organismo
Pablico) pero aquel coexiste con el procedimiento administrativo comun, y par-
ticularmente con el régimen de funcionamiento de los érganos colegiados, dado
que el Tribunal calificador es el protagonista y director de la actividad selectiva.

89. El régimen de los 6rganos colegiados es crucial como garantia de la
consecucion de los fines del procedimiento selectivo. Es tan importante el
reclutamiento de empleados publicos, que no cabe la evaluacién de aptitud
por una sola autoridad o cargo publico, sino que tal responsabilidad des-
cansa sobre un érgano colegiado, compuesto por personas cuya imparcia-
lidad y especializacién han de asegurar el acierto del criterio. Y de paso, se
evitan los problemas de la decisién singular y personal, mas proclive al pre-
juicio, error o favoritismo.

Ahora bien, ese Tribunal calificador, con su presidente y secretario, y con los
vocales, no actan por inercia o capricho, sino que su actuacion esta reglamen-
tada.

90. El procedimiento selectivo que debe pilotar el Tribunal calificador esta
cuajado de tramites, formas y formalidades, tras los cuales se escudan garantias,
tanto del interés general como de terceros. Por ello, su conculcacién puede
derivar en vicios invalidantes, con lo que la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Pablico (LRJSP) tiene entrada en los procedimientos
selectivos en toda su amplitud, y muy especialmente con sus articulos 19 a 22
(funcionamiento de 6rganos colegiados de la Administracién General del Estado)
junto a los articulos, relativos a las reglas de funcionamiento de érganos cole-
giados, en relacion con el apartado e, del art. 47. 1 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre de Procedimiento Administrativo Comdn (LPAC), que sanciona con la
nulidad de pleno derecho la infraccién de «las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacién de la voluntad de los érganos colegiados».

Eso si, habrd que tener presente que la STC 50/1999 privé de caracter basico,
y reduciéndolos a aplicacion supletoria (y por tanto abriendo a la legislacion

104



4. Tribunales calificadores

autonémica la posibilidad de criterios distintos) los arts. 23. 1y 2, art. 24.1, 2y
3,art. 25.2y3vyelart. 27. 2,3 y 5 de la LPAC.

91. Asi pues, la relevancia del procedimiento administrativo radica en que su
conculcacion puede comportar la existencia de un vicio determinante de la
invalidez de lo actuado. El ndcleo duro que debe ser observado exquisitamente
es el atinente al funcionamiento colegiado del Tribunal Calificador, cuya defi-
ciente composicion o funcionamiento puede acarrear la nulidad absoluta y con-
siguiente ineficacia de lo actuado. De forma espléndida lo expresa la STS) de
Castilla-La Mancha de 30 de noviembre de 2000 (rec. 384/1998): «en un Tri-
bunal de oposicién nos hallamos no ante una simple suma de miembros y
voluntades individuales, sino ante un érgano colegiado, en el que el debate y
discusion puede resultar esencial, de modo que la intervencién de cada uno de
los miembros en la formacién de la voluntad colectiva final puede ir mas alla de
la mera expresién del sentido de su voto o puntuacion; de tal manera que la
personalidad de cada uno de los integrantes del 6rgano resulta o puede resultar
decisiva para la formacién de la voluntad colegiada final. (...) En definitiva, la
inhabilidad de los miembros del Tribunal para ser tales provoca que la voluntad
del 6rgano no se forme de acuerdo con las reglas esenciales establecidas a tal
fin (art. 62.1.e de la Ley 30/92 de noviembre)».

Cuestiones tales como la actuacion de un presidente del Tribunal, la com-
posicion, la elaboracién de las Actas o adopcién de acuerdos, han de ser objeto
de exquisita aplicacion no solo del régimen general de los citados arts. 15 a 22
de la Ley 40/2015, sino de lo dispuesto en la convocatoria, la cual fija de forma
concreta la guia de actuacion de los tribunales selectivos, y vincula tanto a los
aspirantes como al propio Tribunal.

De ahi que resulte nula de pleno derecho la actuacién de la Comisién de
Valoracion que, para celebrar una entrevista de un concurso especifico de pro-
vision, actia sin la presencia de presidente ni secretario, y sin la titulacién y nivel
exigidos (SAN de 25 de julio de 2012, rec. 126/2012). O la actuacién de un
Tribunal calificador que permite la presencia activa de lo que califica de «vocal
intruso», pese a no estar nombrado para aquel y pese a que no tuvieron opor-
tunidad de recusarle los aspirantes (STS de 19 de febrero de 2001, rec.
1189/1994).

92. En cambio, se ha sentado en el ambito local que no esta reservada la
secretaria de todos los 6rganos de seleccion en manos del Secretario General de
la Corporacion, y que en todo caso, el secretario puede delegar sus funciones,
incluso mediante correo electrénico, y si bien «Es cierto que no se efectué publi-
cidad explicita de la delegacién, y también lo es que no se ha justificado que
produzca indefensién al recurrente», por lo que la persona actuante no fue un
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suplente sino un titular por delegacion (STS) Cataluna de 26 de febrero de 2024,
rec. 1340/2021).

93. Ahora bien, tampoco hay que maximizar el efecto invalidante de lo acor-
dado por un Tribunal u 6rgano colegiado con defectos en su composicién o
constitucién, pues se impone una estricta casuistica y valorar el impacto real y
la posible indefension de la conculcacion de reglas importantes, pero al fin y al
cabo, formales. Asi, por ejemplo, ante la pretensién de fundar la invalidez de la
adjudicacion de plazas efectuada por una Comisién de Seleccién deficiente-
mente integrada al no ser convocado el recurrente al Claustro que elegiria aque-
lla se afirmé con interesante doctrina general:
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«En este punto cumple recordar que pese a la irregularidad, cierta, de que el hoy
apelante no fuera convocado al Claustro Extraordinario de constante cita, con la con-
siguiente defectuosa composicién del mismo que ello comportaria, no supone, per
se, la invalidacién de todos los Acuerdos adoptados en tal Claustro Extraordinario, ni
mucho menos la de actos diferentes dictados en procedimientos que tienen una rela-
cién, con tales Acuerdos, tangencial, pero nunca determinante. Y a esta afirmacién
da sustento el principio de conservacién de los actos administrativos que se contem-
pla, en su formulacién general, en el articulo 66 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comdin.

En efecto, conforme a reiterada doctrina Jurisprudencial la defectuosa composi-
cién de un Organo Colegiado, un Claustro de Profesores indudablemente lo es, por
vulneracién unas veces del procedimiento, otras de la constitucién del 6rgano, no
deben ser consideradas en si mismas como vicio sustancial, buscando la nulidad por
la nulidad, sino tomando en cuenta la decisién de fondo que el mismo haya podido
adoptar en cada caso concreto, de tal suerte que solo procede declarar la nulidad de
lo actuado por el mismo desde el momento en que la defectuosa composicién se
produjo, con reposicién de actuaciones al momento en que se cometié la eventual
irregularidad, cuando la vulneracién de las normas trasciende al fondo. Dicho de otro
modo, la incorrecta composicién de un 6rgano como el Claustro de Profesores de un
Centro Educativo, no debe ser considerada, en principio, como causa de nulidad de
pleno derecho, sino como un defecto formal determinante de la anulacién de los
Acuerdos del referido 6rgano cuando impiden a los mismos alcanzar su fin o produz-
can indefensién efectiva, y no meramente formal, a quien se queja de la defectuosa
composicion.

Entre los criterios tenidos en cuenta habitualmente por la Jurisprudencia para cali-
brar ese posible efecto invalidatorio, como dijimos, esta el relativo a la existencia o
no de indefension efectiva la cual, a nuestro juicio y en consonancia con lo resuelto
por la Sentencia hoy objeto de recurso, no se le produjo en el caso analizado al hoy
apelante, con relacién a los concretos actos objeto de recurso en el proceso de que
esta apelacion trae causa» (STS) Madrid del 27 de noviembre de 2015, rec. 250/2015).



4. Tribunales calificadores

4.2. COMPOSICION

A) Garantias de acierto

94. El éxito del procedimiento selectivo, para reclutar en condiciones de
igualdad de oportunidades, al mds capacitado o de mds mérito y adecuado para
la plaza convocada, descansa en la legitimidad del Tribunal calificador. La
fuerza de su criterio reposa sobre un tripode: la imparcialidad (no debe haber
favoritismo, prejuicio ni tendencia a primar o postergar la valoracién de los
aspirantes), la independencia (no hay jerarquia en su dmbito funcional ni depen-
dencia de poder politico) y la especializacion (su formacion especifica les cua-
lifica para poder valorar).

Si estdn garantizadas esas tres condiciones (imparcialidad, independencia y
especializacion), es légico que el legislador y la jurisprudencia anuden al fruto
de su voluntad conjunta (reflejada en votos, informes o actas) la presuncién de
certeza o razonabilidad que dificilmente puede cuestionarse por el subjetivo
criterio de cada participante.

Lo dicho bajo una perspectiva psicolégica nos lleva a recordar que la cons-
truccion de la [lamada discrecionalidad técnica, y la solidez o presuncion de
acierto que la acompana, descansa sobre las condiciones de cada miembro del
Tribunal calificador. Si sus integrantes estan cualificados técnicamente y les
adorna la probidad, sus juicios valorativos seran ajustados a lo que se espera de
ellos. Y es que las causas de las perversiones del juicio técnico de los tribunales
calificadores pueden resumirse en tres: el error, la mala fe o la frivolidad.

El error se produce cuando los miembros del Tribunal calificador no estan
especializados o formados, y su designacién es fruto de intereses inconfesables
o del ciego sorteo, sin considerar si realmente estan capacitados para valorar
méritos y conocimientos de los aspirantes; a veces pertenecen a cuerpos o esca-
las de prestigio pero se encuentran juzgando areas especializadas o se han
desactualizado en la materia.

La mala fe es fruto de las debilidades humanas en forma del clientelismo,
nepotismo o corporativismo, que llevan a ejercer su funcién valorativa de forma
sesgada, bien sobrevalorando o bien minusvalorando el mérito y capacidad de
unos u otros.

Y la frivolidad es un mal muy castizo que se produce en quienes consideran
que su participacion en el Tribunal calificador es fuente de indemnizaciones u
holganza, y no afrontan el compromiso de valorar con serenidad, reflexion y
dedicacién a todos y cada uno de los aspirantes en cada prueba.

Lo que resulta disparatado, es cuestionar la competencia del Tribunal califi-
cador aduciendo que ellos no superarian el umbral de mérito que exigen a los
aspirantes pues «Cual recuerda el acto a debate, los miembros de la Comision
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son profesores cualificados que ostentan la categoria de catedraticos, a través de
un previo proceso de habilitacién o acreditacion y mediante concurso-oposicién
en la correspondiente Universidad, sin que pueda resultar relevante al efecto, si
asi fuere en mera hipétesis, que tales miembros, en su caso, no hubieran obte-
nido en su momento la categoria de catedraticos de aplicarse el sistema actual,
porque ello implica en suma juzgar el pasado con normas presentes, lo que
obviamente resulta no procedente» (STS) Madrid de 4 de noviembre de 2019,
rec. 274/2018).

95. En la composicion de los tribunales calificadores es importante /a pre-
sencia equilibrada de mujeres y hombres, exigencia aclarada por la STS de 8 de
octubre de 2020 (rec. 2135/2018):

«A pesar de la distinta formulacién, no hay diferencias de contenido entre el
articulo 53 de la Ley Organica 3/2007 —segtn el cual los érganos de seleccién «res-
ponderan al principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres, salvo por razo-
nes fundadas y objetivas, debidamente motivadas»— y este articulo 60. 1. Sustan-
cialmente establecen lo mismo, como no podia ser de otro modo porque ambos pre-
tenden hacer efectivo en este dmbito el principio de igualdad proclamado por el
articulo 14 de la Constitucién, que proscribe expresamente las discriminaciones por
razén de sexo. Tender a la paridad equivale a responder al principio de presencia
equilibrada. Ninguno de los dos preceptos expresa una proposicién absoluta o incon-
dicionada, ambos admiten excepciones justificadas y objetivas y ninguno piensa en
la exacta presencia por mitades de mujeres y hombres. Por otra parte, si un precepto
legal que aplica un principio constitucional quiere que se tienda a un fin de esta natu-
raleza, eso significa que deberd actuarse en consecuencia salvo que motivos sustan-
tivos no lo permitan. O sea, esa aplicacién ha de responder al principio de presencia
equilibrada.

Estas consideraciones ponen de manifiesto también que no nos encontramos ante
una opcién que se deja a la Administracién sino ante una exigencia que debe cumplir
salvo que haya razones de entidad, debidamente explicadas, que lo impidan. De ahi
que, de no darse estas circunstancias, la actuacién contraria al principio de paridad
o composicion equilibrada deba suponer su invalidez pues los preceptos de esta
naturaleza, despliegan, entre otros efectos, el de limite o impedimento frente a aquel
proceder que contrarie el mandato por ellos establecido. Y no parece necesario recor-
dar que el principio de igualdad forma parte del contenido que la propia Constitucién
considera mas valioso y protege especialmente.

En fin, no se debe olvidar que la prohibicién de discriminacién por razén de sexo
no surge por azar, sino que obedece a una realidad histérica que la Constitucion quiere
superar: la desigualdad en perjuicio de la mujer».

Y en consecuencia esta sentencia concluye precisando las cruciales conse-
cuencias de la inobservancia de la regla de paridad en la composicién de tribu-
nales, mediante doctrina casacional:

«El principio de composicién equilibrada de mujeres y hombres del articulo 53 de
la Ley Orgénica 3/2007, concretado en los términos de su disposicion adicional pri-
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mera, es sustancialmente equivalente al del articulo 60. 1 del Estatuto Basico del
Empleado Piblico y consiste en un mandato cuyo incumplimiento puede determinar
la nulidad del proceso selectivo o de alguno de sus tramites atendiendo a las particu-
lares circunstancias de cada caso».

Sin embargo, se ha suavizado por la propia Sala tercera esta exigencia pari-
taria al exponer la STS de 8 de octubre de 2020 (rec. 2135/2018) que

«A juicio de la Sala, no cabe establecer una solucién general sobre el respeto a
dicho principio en los casos en que, como aquf, ha sucedido, por cualquier causa
legalmente prevista, se producen modificaciones en un tribunal calificador cuya com-
posicién inicial era equilibrada desde el punto de vista que estamos contemplando y
suponen que deje de serlo. Es decir, que no respete la relacién 60%-40% de mujeres
y hombres como maximo y minimo. Pueden, en efecto, concurrir circunstancias que
hagan imposible mantenerla o que no deban reputarse contrarias al fin perseguido».

Por tanto, la clave es razonar objetivamente las circunstancias que imponen
la no aplicacién de la paridad, cuya inobservancia determinara la invalidez
cuando «ni el expediente ni en la resolucién recurrida se contienen unas razones
que por su cualificacién permitan excepcionar el cumplimiento del principio y
el mandato de la paridad. Y tampoco sirve, para sortearlo, acudir a las eventuales
combinaciones de los miembros nombrados (titulares y suplentes), en la con-
formacion del tribunal en los actos cuya presencia sea requerida a lo largo del
proceso selectivo» (STSJ La Rioja de 24 de marzo de 2025, rec. 110/2024).

96. Lo normal es que cada procedimiento selectivo cuente con un solo Tri-
bunal calificador, aunque si se trata de convocatorias de concurrencia masiva o
con participacion territorialmente desconcentrada pueden contemplarse varios
Tribunales. Ello plantea el problema de acompasar el paso de los mismos, y de
asegurar la identidad y/o uniformidad de ejercicios y criterios de valoracion.

Los Tribunales estan formados por personas fisicas y se hace preciso concretar
sus miembros por las posibles causas de abstencién y/o recusacién. Asi con el
objeto de permitir que los aspirantes conozcan la identidad de quienes estan
llamados a valorarles, se impone la publicacion de la composicién del Tribunal
calificador, mediante nombre completo e individualizado y sin la simple refe-
rencia al cargo (STS) de Castilla-Leén de 5 de julio de 1989, rec. 825/1987,
confirmada por STS de 17 de septiembre de 1991).

La primera actuacion de un Tribunal calificador es la constitucion, esto es, el
nacimiento del Tribunal calificador con identificacion nominativa de sus voca-
les. Dado que por humanas contingencias es posible que al tiempo de constitu-
cién del Tribunal calificador fallen algunos de los llamados a integrarlos (jubi-
lacion, fallecimiento, renuncia, incapacidad, abstencion, etc.) suele contem-
plarse la cautela de la designacion de titulares y suplentes. Lo suyo y ajustado
es la constitucion del Tribunal calificador por llamamiento y personacién de los
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titulares y en su defecto suplentes, de manera que una vez formado en esa pri-
mera actuacion, serd el responsable de llevar a término el procedimiento selec-
tivo, sin alteraciones en su composicién y actuando en caso de ausencias o
incapacidades sobrevenidas, bajo reglas de mayorias y con la presencia de Pre-
sidente y Secretario. Asi se ha confirmado la invalidez de lo actuado si no asistié
el Secretario titular ni nombrado sustituto (STS de 30 de septiembre de 2010, rec.
1797/2007).

Asimismo, la mera circunstancia de que la actuacion del tribunal calificador
cuente tanto con los miembros titulares como con la presencia y participacion
de los miembros suplentes, por si mismo no invalida si no se justifica el impacto
lesivo de la actuacion de estos: «el recurrente no ha justificado que aquella
sobrecomposicién hubiere comportado un resultado distinto en la formacién de
la voluntad del 6rgano colegiado respecto a su composicién exclusivamente por
los titulares o con la presencia de los suplentes solo necesarios para cubrir la
vacante de un titular. Asi todas las decisiones constan tomadas por unanimidad
ante la inexistencia de votos discrepantes reflejados en el acta. En consecuencia
la imputada sobrerrepresentacién de algunos miembros del Tribunal en detri-
mento de otros alterando su equilibrio decae absolutamente al no ser invali-
dante» (STS de 12 de noviembre de 2007, rec. 4250/2005). Es mas, se ha admi-
tido que existiendo tribunal titular constituido, no invalida que aquel acuda a la
colaboracién o apoyo de estos, siempre que la decision valorativa y sustancial
la asuma aquel y vista su finalidad técnica pues: «se desprende del propio
acuerdo inicial del Tribunal, de agilizar el plazo de correccién de las memorias
y reducir el plazo de correccién» (SAN de 4 de julio de 2007, rec. 147/2007).

97. La cualificacion y especializacion del Tribunal debe mantenerse mas alld
del acto de constitucion, en las ulteriores sesiones, advertido por la STS de 5 de
marzo de 2007 (rec. 508/2002):

«Por otra parte, ese reiterado [lamamiento que se hace en los preceptos citados
acerca de la especializacién de los tribunales calificadores resultaria huero y carente
de virtualidad si la exigencia de una composicién predominantemente técnica se
considerase operativa Ginicamente en el momento inicial de designacién y nombra-
miento de los vocales y no, en cambio, para la constitucion del tribunal en cada una
de las sesiones de los distintos ejercicios de la convocatoria. De poco o nada sirve
que en el momento de nombrar a los integrantes del tribunal calificador se cuide que
la composicién de este sea predominantemente técnica, como exige la norma, si luego
resulta que —por el juego combinado del quérum exigible para la valida constitucion
del érgano calificador y de las rotaciones o suplencias entre los miembros designados—
se permite que para la celebracion de todas o algunas de las sesiones el tribunal se
constituya con quérum suficiente pero estando en minoria los vocales técnicos. Y,
segln se pone de manifiesto en la sentencia recurrida, esto es precisamente lo que
sucedié en el segundo ejercicio del proceso selectivo que nos ocupa.
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En definitiva, no cabe aceptar que el requerimiento de la especializacién de los
tribunales calificadores se considere operativo Ginicamente en el momento inicial del
nombramiento de los vocales, pues su observancia es exigible para la vélida consti-
tucién del 6rgano calificador en cada una de las sesiones y en los diferentes ejercicios
que integran el proceso selectivo».

98. Una practica extendida y anémala, salvo expresa autorizacién de la con-
vocatoria, es la actuacion del Tribunal calificador con la participacion indistinta
de titulares o suplentes, segln la conveniencia o capacidad de uno u otro, al
tiempo de celebrar la sesién. Sobre ello se ha dicho por la STS de 13 de julio de
2016 (rec. 2036/2014):

«La respuesta de la sentencia a la primera cuestion, efectivamente despeja el pro-
blema de la legalidad de la concurrencia de los miembros suplentes porque las bases
la autorizan expresamente. Cabria discutir, en principio, si es coherente con el orde-
namiento juridico una prevision que disuelve la diferencia entre titulares y suplentes,
pero no en esta ocasion porque las bases no fueron impugnadas por el recurrente de
manera que le vinculan al igual que a la Administracién».

Es mds, incluso la participacion simultanea de titulares y suplentes seria una
irregularidad no invalidante, como advierte la STS de 5 de febrero de 2008 (rec.
4254/2005):

«Habida cuenta que, sobre no afectar al quérum, no consta que desfigurara la
voluntad colegial al no constar votos contrarios a los acuerdos adoptados (...) con lo
que queda salvaguardado aquel principio de colegialidad».

99. Asimismo la principal funcionalidad de /a designacion del suplente es
facilitar la constitucién del Tribunal calificador, aunque no impide que si
con antelacién se constata la imposibilidad de que un titular comparezca, la
autoridad designe otro titular, de manera que el suplente no sustituye auto-
maticamente al titular: «Esto es, la renuncia de un miembro, titular, del tri-
bunal no implica automaticamente su sustitucién por el miembro suplente
designado; por contra, la Autoridad competente puede proceder vélida-
mente a la designacién de un nuevo miembro, titular, en sustitucion del
aquel. Esta, y no otra, es la interpretacion que debe darse a la base 5,1,
cuando dispone que cada uno de los citados miembros dispondra de un
suplente, siendo Ilano que la actuacion de los miembros suplentes del tri-
bunal se limita la sustitucion de los titulares en los casos de ausencia o
imposibilidad temporal de asistencia, sin que ninguna norma legal autorice
a interpretar que quedan automaticamente elevados al rango de titulares por
la mera renuncia de estos. En cualquier caso la modificacién fue publicada
y consentida» (STS) de Extremadura 25 de febrero de 2016, rec. 169/2015).

111



Vademécum de control jurisprudencial de Oposiciones y Concursos

B)  Especializacion

100. La especializacién del Tribunal calificador es el presupuesto sobre el
que se asienta la garantia de acierto de su criterio y la fuerza de la discreciona-
lidad técnica. Malamente puede presumirse el acierto y validez de la valoracion
del mérito y capacidad para unas plazas si los miembros del tribunal calificador
no estan cualificados y formados en esa area funcional.

En este sentido se comprende el criterio general aplicado por los tribunales,
depositando la confianza en la cualificacién de los tribunales calificadores, rela-
tiva a que:

«En atencion al nimero de miembros y su composicién no puede ponerse en tela
de juicio la preparacién y cualificacién de los miembros del Tribunal para valorar y
calificar las pruebas realizadas por el actor. El Tribunal de Seleccién es un érgano
administrativo compuesto por miembros especializados técnicamente, que proceden
del personal de la propia Administracién. Ello deriva de la propia configuracion legal
de la funcién publica en el ordenamiento juridico-administrativo que corresponde al
Tribunal de Seleccién, lo que le dota de un especial régimen estatutario cuya justifi-
cacion teleoldgica es precisamente garantizar su independencia y objetividad.

Lo que no es posible es pretender sustituir la calificacién que hace el Tribunal por
el criterio de un perito o por la valoracion que la propia parte haga de su ejercicio.
De admitir esta tesis, estariamos sustituyendo el criterio imparcial, objetivo, aplicado
atodos los aspirantes con arreglo al principio de igualdad y conforme al conocimiento
especializado del Tribunal de Seleccién por el criterio de un perito o de la propia parte
demandante, siendo este el motivo —como ya se expuso en el auto de prueba— de
no admitir la prueba pericial que propuso la parte actora en la demanda donde ni
siquiera manifestaba la titulacién del perito que debia realizar la prueba y que pre-
tendia que un perito evaluase los conocimientos didacticos del actor, cuando dicha
funcién, como decimos, corresponde al Tribunal de Seleccién» (STSJ de Extremadura,
de 27 de febrero de 2020, rec. 313/019).

Ahora bien, especializacion no quiere decir infalibilidad, por lo que juridi-
camente cabe que el juicio del tribunal calificador se revele a los ojos del 6rgano
jurisdiccional, bien mediante exposicion dialéctica y analitica convincente (ATS
de 20 de abril de 2012, rec. 204/2010) o bien con el apoyo de pericias contun-
dentes, como error grave y manifiesto de criterio, supuesto excepcional en que
puede invalidarse el juicio técnico (STS de 26 de mayo de 2014, rec. 2075/2013).
En otras palabras, el juicio técnico cuya certeza se presume puede ser despla-
zado por el «juicio jurisdiccional» cuando se demuestra, bien por ostensible
evidencia o bien con pericias contundentes, que la valoracién del tribunal cali-
ficador ha sido disparatada, realmente ilgica y fuera de lo admisible segtn los
elementales canones y consenso de la ciencia.

101. La necesaria especializacién del érgano colegiado, lleva a velar por una
composicion mayoritaria de especialistas en cada tribunal calificador, debiendo
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estarse a lo que disponga la convocatoria al respecto y en particular a los requi-
sitos de titulacion para el acceso al cuerpo o plaza en cuestion. Eso si, respetando
el principio general anticorporativo del viejo art. 19. 2 de la Ley 30/1984, y del
art. 13. 1 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracién del
Estado (RGI) que dispone: «Los 6rganos de seleccion no podran estar formados
mayoritariamente por funcionarios pertenecientes al mismo Cuerpo o Escala
objeto de la seleccion». Esta normativa esta vigente tras el EBEPTR, aunque no
tiene caracter bdsico y admite solucién distinta por la legislacion sectorial, como
el policial (STS) de Madrid de 4 de febrero de 2016, rec. 763/2014).

Sin embargo, lo que no cabe es cuestionar la especializacién de los miembros
del tribunal calificador tras el resultado desfavorable sin contar con norma
expresa que imperativamente asocie una titulacién especifica al desempefio de
los puestos propios de tal plaza: «De otro lado, se aduce que es una escala de
Administracién especial, lo que no se niega pero seguimos sin encontrar pre-
cepto legal ni reglamentario alguno que permita identificar una titulacién con-
creta con caracter juridicamente exigible para formar parte del Tribunal califi-
cador ni para los aspirantes. Insistiremos en que el recurrente acepta las bases
de la convocatoria que no imponen titulacién especifica y cuando no obtiene la
plaza es cuando pretende sea exigible esa titulacién para los miembros del Tri-
bunal asi como para los aspirantes. De ahi que el esfuerzo del recurrente por
diferenciar titulacion y especializacién y cual debiera ser exigible, estd bien
como planteamiento dialéctico pero indtil bajo el prisma juridico porque lo
decisivo en un procedimiento competitivo son las siguientes pautas: a) La vin-
culacién de las bases de la convocatoria para la Administracion y los aspirantes,
por lo que no cabe cuestionarlas si el resultado es desfavorable; b) La discrecio-
nalidad de la Administracién, ante ausencia de norma imperativa expresa, para
fijar la convocatoria exigible y adecuada para la seleccién de la plaza; c) La
postergacion de interpretaciones restrictivas o analogias in peius que, desafiando
la interpretacion légica y natural o literal, puedan conducir a perjudicar la buena
fe y confianza legitima de los aspirantes, provocando bien las nulidades radicales
o bien la exclusion de aspirantes» (STS) de Galicia del 23 de junio de 2015, rec.
76/2015).

Es mas, tras la sentencia desestimatoria de la impugnacién del resultado de
un procedimiento selectivo, con fuerza de cosa juzgada, el pretendido ejercicio
por un aspirante eliminado del derecho de informacién para obtener datos sobre
la titulacion de los miembros del tribunal calificador, resultaria improcedente
por extemporaneo e inttil a efectos de un hipotético recurso de revision (STS)
Cataluna de 14 de octubre de 2021, rec. 279/2019).

102. La especializacion exigible a los miembros del Tribunal calificador es la
adecuada para dotarse de legitimidad y autoridad para ejercer el cargo, cono-
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ciendo las exigencias de las plazas a cubrir, sin que pueda pretenderse una
especializaciéon minimalista, pues «Aceptar el argumento expuesto seria tanto
como exigir a la Administracién la conformacion de tantos Comités de evalua-
cién como especialidades universitarias o personales, o incluso que en deter-
minadas actividades novedosas no existieran miembros con los conocimientos
concretos y especificos sobre estas disciplinas (Ilevandolo al extremo, podrian
darse casos de autoevaluacién), lo que l6gicamente no es el sistema acogido ni
que se ha querido implantar por la normativa aplicable» (STS) Extremadura de
22 de abril de 2014, rec. 198/2012).

La composicién plural del tribunal calificador asegura la idoneidad para for-
jarse criterio de valoracion, incluso aunque las especialidades de las plazas a
cubrir o los conocimientos especificos a demostrar no tengan encaje directo en
la formacién de aquellos. Asi, ante el cuestionamiento de la idoneidad de la
composicion del tribunal calificador de ayuntamiento para plazas de bomberos
por su posible carencia de conocimientos de edificacion para el supuesto prac-
tico planteado, la sentencia desestimatoria se fundamenté en que:

«Al tribunal se le exige tener los conocimientos necesarios en un proceso selectivo
que es esencialmente juridico y complejo, lo que evidencia la necesidad de que algu-
nos de sus miembros tuvieran la licenciatura en derecho. Asimismo, en este caso las
tres componentes son ademas técnicos de administracién general del ayuntamiento
demandado. Ello denota una experiencia en la aplicaciéon de normas en las amplias
materias y actividades relacionadas con una administracién local y la amplitud de
servicios publicos que presta, interviniendo dichas funcionarias en la emisién de
informes, comisiones, tribunales calificadores, etc. Lo cual ahade un componente mas
a la hora de valorar con el mayor nimero de elementos de conocimiento la seleccién
de personal en unas plazas como las que son objeto de este proceso selectivo en los
términos expuestos.

A lo anterior se ha de afiadir, en la linea de la sentencia apelada, que los tribunales
de seleccién son érganos colegiados, por lo que la preparacién de cada uno de sus
integrantes resulta fundamental para la formacién de su voluntad final. Y ello solo si
la preparacién de sus miembros se extiende a todas las diversas areas necesarias para
enjuiciar los conocimientos y aptitudes de los aspirantes a fin de poder dar cumpli-
miento a los principios de mérito y capacidad en su seleccién. Si todos los miembros
del tribunal hubieran sido arquitectos o de una profesién exclusivamente técnica
como pretende el recurrente, esa exigencia legal no se habria cumplimentado» (STS)
de Madrid de 22 de junio de 2020, rec. 625/2019).

103. El principio de especialidad puede ceder si no es posible alcanzarlo. Se
ha de garantizar en la medida de lo posible haciendo las gestiones oportunas
(STS) de Navarra de 30 de septiembre de 2020, rec. 296/2019). Asi lo acepta la
STS de 23 de octubre de 2013 (rec. 5819/2011):

«Es indudable que, tal y como expresamente sefialaban las bases de la convoca-
toria, lo idéneo en la designacion de los tribunales calificadores de dicho proceso
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selectivo era que en el nombramiento de sus integrantes primara el principio de espe-
cialidad de manera que la mayoria de sus miembros fueran titulares de la especialidad
que se tuviera que juzgar. Pero también lo era que pudieran producirse casos, como
el aquf enjuiciado, en que ello no iba a resultar posible, viéndose obligada la Admi-
nistracién a seguir las previsiones de las bases que, en estos supuestos, imponian que
el tribunal se completara con funcionarios de otro cuerpo y/o especialidad aunque
pertenecientes a cuerpos de igual o superior grupo de clasificacién que el que corres-
pondia al cuerpo al que optaban los aspirantes».

104. Una vez designado el Tribunal calificado, el acuerdo que lo formaliza se
alza en acto declarativo de derechos para los aspirantes sin que pueda modifi-
carse su composicion sin causa justa (p. ej., fallecimiento, jubilacién, incapaci-
dad, etc.) o por motivo de abstencién y/o recusacion.

Es mds, se ha reconocido en el dambito universitario la legitimacion del ini-
cialmente designado para formar parte de un Tribunal calificador e impugnar su
apartamiento del mismo decretado por la autoridad:

«De lo anterior se desprende que quien, tras un proceso como el anterior, es
designado por el 6rgano colegiado competente para ocupar un puesto en la Comisién
de Acceso de un concurso a plaza de catedratico de Universidad y cumple los reque-
rimientos formales que se le exigen ademds de los legalmente previstos, tiene, al
menos, un derecho a la culminacién del proceso y al nombramiento consiguiente o,
en otro caso, a la denegacién del mismo con la notificacién correspondiente. (...)
Sobre la legitimacion del actor la sentencia recurrida considera que el hecho de haber
sido designado para la primera Comisién y no para la segunda le supone unos per-
juicios de tipo académico, mas o menos tangibles en cuanto pueden formar parte del
curriculum vitae ademas de la cuestion econémica, aunque no sea la principal. Alude
a continuacion al interés de los posibles designados en estos procesos en influir en la
seleccion del profesorado, lo que no serfa un interés protegible de por si, pero estima
que el actor tiene la legitimacién del articulo 19.1. a) de la LJCA y es interesado en
los términos del articulo 31.1 de la Ley 30/1992. (...)

Asi pues, el ejercicio de la funcién piblica, en concreto para los funcionarios pro-
fesores doctores de Universidad, conlleva también las funciones de designar y también
y la posibilidad de ser designados para formar parte de las Comisiones de Acceso por
lo que, habiendo sido vélidamente designado el actor por el Consejo de Departa-
mento, lo que hubiera debido ser continuado con su nombramiento por el Rector, le
legitima para ejercitar las acciones tendentes a ello reclamando la validez y eficacia
de su designacion, o la notificacion de la negativa para su posible impugnacion» (STS)
de Aragén del 21 de septiembre de 2015, rec. 35/2012).

105. Por otro lado, debe distinguirse la mayoria exigible para la constitucién
y la requerida para la adopcion de acuerdos del Tribunal calificador con las
actividades instrumentales del mismo, ya que estas Gltimas pueden acometerse
con delegados o menor nimero de miembros. Asi en el caso pintoresco de rea-
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lizacion de prueba de natacién para plaza de bomberos, la cual fue vigilada y
controlada por un solo miembro del Tribunal calificador, aunque existian otras
técnicas y pruebas del modo de ejecucion de la prueba de nado, se afirmé por
la Sala: «Tampoco se advierte la necesidad de que la prueba de natacién se
tuviese que llevar a cabo en presencia del Tribunal Calificador en pleno, no
constando que el recurrente alegara dicha irregularidad en el momento de rea-
lizacién de la prueba» (STS) Pais Vasco de 28 de julio de 2016, rec. 702/2015).

C)  Delegacion y desconcentracion

106. La investidura como miembro de un tribunal calificador es una potestad
indelegable, ya se trate de la presidencia, la secretaria o la vocalia. Ni es dele-
gable la funcién ni el ejercicio del voto, pues estamos ante potestades publicas
atribuidas en atencién a una cualificacién determinada y especializacion, y cuyo
nombramiento es conocido por los aspirantes, por lo que no puede ser alterado
lo anunciado pudblicamente, por la comodidad o encomienda a terceros. De
hecho, lo habitual es que existan miembros titulares y suplentes, para garantizar
la debida constitucion del 6rgano.

Eso no impide que se delegue la competencia para la valoracion de especia-
lidades técnicas en asesores, aunque no contemplen esta posibilidad las convo-
catorias, pues como sent6 la STS de 16 de febrero de 2023 (rec. 3686/2021):

«Cabe, por tanto, que el érgano de seleccion cuente con asesores, posibilidad que
debera preverse en las bases y que intervendran a titulo de colaboracién o auxilio, no
como 6rganos delegados. De esta manera el érgano de seleccién ostenta la titularidad
y asume el ejercicio de la competencia, luego dirige el proceso selectivo, y es quien
evaltda y finalmente selecciona a los aspirantes, si bien puede contar con el asesora-
miento de expertos para valorar y evaluar conocimientos, habilidades o exigencias
técnicas. Tratdndose de procesos selectivos y a falta de una regulacién expresa que lo
prevea, no cabe hablar en estos casos y con propiedad de delegacion, pues implicaria
que el 6rgano de seleccién como delegante cederia al delegado —siempre otro 6rgano
administrativo— el ejercicio de la competencia de la que es titular».

Sin embargo, esos asesores no pueden suplantar la actividad valorativa reser-
vada al Tribunal calificador, sefialando la STS de 4 de julio de 2022 (rec.
8056/2020):

«Queda, pues, claro que la actuacién de los asesores especialistas se limita a ase-
sorar por lo que tienen voz, esto es realizan propuestas de calificacién. Debe subra-
yarse que no tienen voto, es decir no deciden la calificacion definitiva de los eximenes
que es funcidn exclusiva del tribunal calificador como 6rgano de seleccién de los
aspirantes en un proceso selectivo».

107. En cambio, se excluye que el Tribunal calificador acuda a la encomienda
de la correccién de los ejercicios a empresas externas cuando comporta una
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funcién valorativa, sin dejar espacio para andlisis critico al tribunal (STS 31 de
marzo de 2016, rec. 994/2015). Otra cosa es la legitima colaboracién de personal
auxiliar para apoyo en las labores técnicas, accesorias e instrumentales, incluida
para la correccién de examenes mediante plantillas que salvaguarden el anoni-
mato, senaldndose que «El hecho de que comprueben los DNI, las respuestas
acertadas, las falladas y las en blanco, no quiere decir que sean estos colabora-
dores los que corrijan los exdmenes y otorguen las puntuaciones sino que faci-
litan la labor del Tribunal en su tarea de revisién de los exdmenes, su correccién
y correspondiente puntuacion y asi se refleja en las actas del Tribunal. Por otra
parte y en cuanto al anonimato de esos colaboradores desde el momento en que
no tienen una intervencién decisiva en el proceso de correccién de exdmenes y
puntuacién, y no se ha evidenciado ninguna tacha de recusacién que compro-
meta su imparcialidad no hay motivo para acoger ese concreto motivo del
recurso» (STSJ Valencia de 6 de abril de 2021, rec. 357/2019).

108. Se plantea el problema de si es posible juridicamente el reparto de plazas
de una misma convocatoria entre los distintos tribunales desconcentrados terri-
torialmente, o si por el contrario, todos los aspirantes compiten por todas las
plazas. Se ha precisado sobre esta cuestion, confirmando su correccion juridica:

«A este respecto debe sefalarse que esa posibilidad de distribucién de plazas entre
los diferentes tribunales que se precisen es vélida si viene prevista en las bases de la
convocatoria. En el presente caso el problema es que, si bien se prevé en la existencia
de varios tribunales, no se prevé ese reparto de plazas entre aquellos. Este reparto
afecta o condiciona en mayor o menor medida el pase a la fase de concurso. Nétese
que es la Comision de Selecciéon de cada especialidad la que realizara la propuesta
de aspirantes seleccionados. Es decir, que la actuacién de cada tribunal converge
inicialmente en aquel érgano, para que este formule la propuesta definitiva de aque-
llos que han superado la fase de oposicion. Cuando la jurisprudencia ha admitido ese
reparto de plazas ofertadas entre cada tribunal, ha sido no ya porque las bases no lo
impiden sino porque se mantienen sustancialmente incélumes las aspiraciones y posi-
bilidades de cada opositor.

La doctrina jurisprudencial alude a supuestos de oposicién, no de concurso opo-
sicion, porque precisamente, la fase de concurso es la que permite la seleccion final
de los aspirantes. Al realizarse un reparto de plazas por cada tribunal, se esta yugu-
lando, injustificadamente, la posibilidad de acceder a la fase de concurso. Y tal actua-
cién, en tanto no prevista por las bases, no puede ser admitida.

Desde antiguo la jurisprudencia no ha admitido este tipo de actuaciones. Asi, para
un supuesto absolutamente contrario, pero que participa de la misma identidad de
razén, el Tribunal Supremo, en un supuesto de division de plazas entre tribunales,
prevista en las bases, no permitié que las plazas no cubiertas en un tribunal acrecieran
al otro» (STS) de Castilla y Ledn, Valladolid del 18 de abril de 2016 (rec. 1743/2009).

Se ha sefialado que el eje comin, que garantiza la justicia del resultado ante
la dispersion de los tribunales es la puntuacién de cada opositor, pues «En defi-
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nitiva, tal como tiene declarado la jurisprudencia de la Sala Tercera, la ordena-
cién por puestos cuando los Tribunales son varios y es necesario homogeneizar
las notas de unos y otros, es un sistema que se considera respetuoso con los
principios de igualdad, mérito y capacidad, y tiene una l6gica indudable: como
los 6rganos calificadores no disponen (por ser varios) de un pardmetro comdn,
la Gnica forma de homogeneizar sus respectivas decisiones es atendiendo al
lugar que cada opositor ocupa» (STS) Asturias de 22 de enero de 2025, rec.
304/2024).

109. La tension entre uniformidad y pragmatismo se evidencia al encarar el
supuesto de tribunales desconcentrados para seleccién de jueces y fiscales, la
STS del 10 de noviembre de 2016 (rec. 45/2015) ha afirmado que:

«Aqui, debemos recordar que la sentencia del pleno de esta Sala Tercera de 8 de
octubre de 2015 (recurso 406/2014) ha considerado respetuoso con los derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 23.2 de la Constitucion el criterio del puesto
y no el de la nota a la hora de la determinacién de la posicion final de los aspirantes.
E, incluso, llega a considerar también ajustado a esos derechos la adaptacién de las
notas finales, incrementandolas en lo necesario, al lugar que ocupe cada aspirante en
la relacion final de aprobados a fin de evitar que tengan mayor puntuacién quienes
figuren en puestos posteriores».

En cambio, en relacién a un procedimiento desconcentrado para seleccionar
facultativos se alzaprima el principio de igualdad sobre la discrecionalidad téc-
nica propia de varios tribunales calificadores territoriales estableciendo la STS
de 17 de octubre de 2017 (rec. 1502/2016) que:

«Esa forma de conjugar el sistema territorializado con la realidad de un proceso
finalmente unitario en el que el test es el mismo, no puede acabar en un sistema de
oposicion que genere desigualdades como las litigiosas: que siendo las preguntas las
mismas en todas las convocatorias territoriales, hubiese disparidad en la en la anula-
cién de las impugnadas con el resultado de que los que superen las pruebas en una
de sus fases —la oposicion— hayan sido evaluados por cada tribunal no desde una
legitima potestad de discrecionalidad técnica, sino desde una disparidad técnica que
hace que la misma pregunta cuente o no, con el consiguiente impacto a efectos de la
nota final.

Esa igualdad que se exige nada tiene que ver con la discrecionalidad técnica que ejer-
cen los tribunales calificadores, primero para confeccionar el cuestionario mas las pre-
guntas alternativas e identificar la correcta, y luego para resolver las impugnaciones.

4.3. NEUTRALIDAD

A)  Abstencion y recusacion: motivos y requisitos

110. La Constitucién se ha cuidado de establecer el principio de impar-
cialidad del 6rgano administrativo en los arts. 103. 1y 103.3 CE, y el Tribunal
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Constitucional ha precisado que la imparcialidad esta dirigida a asegurar que
la pretensién sea resuelta por un tercero ajeno a las partes y a los intereses
en litigio, y que se someta exclusivamente al Ordenamiento Juridico como
criterio de juicio (STC 162/1999); la sujecion estricta a la Ley impone que
esa libertad de criterio en que estriba la independencia resolutoria no venga
orientada por simpatias o antipatias personales o ideoldgicas, por convic-
ciones e incluso por prejuicios, o la que es igual, por motivos ajenos a la
aplicacién de la norma (STC 142/1997).

El riesgo de parcialidad puede proceder de dos fuentes. De un lado, la par-
cialidad subjetiva, originada por la relacién personal entre autoridad y partes del
procedimiento, y de otro lado, la parcialidad objetiva, que es la derivada del
interés de la autoridad en que el desenlace del expediente favorezca su aspira-
cién, ajena a los principios de mérito y capacidad.

De entrada, el propio legislador desconecta la implicacién politica como
rasgo que cumpla con las exigencias de imparcialidad que deben regir en los
miembros del Tribunal Calificador, por lo que el art. 60. 2 del EBEPTR dice que
«el personal de eleccién o de designacion politica...no podra formar parte de los
6rganos de seleccion». Esta exigencia de profesionalidad no excluye que formen
parte de tales 6rganos selectivos a los funcionarios que ocupan puestos por libre
designacion, pues se ha fijado doctrina casacional por la STS de 30 de septiembre
de 2021 (rec. 8223/2019) en el sentido de que

«Tratandose de 6rganos directivos si la designacién del titular se hace segtn las
reglas propias de la provisién de cargos de libre designacion mediante convocatoria
publica, y asi se prevé en las relaciones de puestos de trabajo, no se trata de cargos
ocupados estrictamente por «personal de eleccién o de designacién politica» a los
efectos del articulo 60. 2 del EBEP».

111. Tiene declarado el Tribunal Constitucional en numerosas resolucio-
nes (SSTC 44/85 y 69/2001) que la concurrencia de motivos de abstenciéon
y recusacion que figuran en las leyes, acarrea la posibilidad de recusar a la
autoridad o funcionario en quien se estime que concurre alguna de las causas
legalmente tipificadas como tales en los preceptos correspondientes, com-
prendiendo el derecho a formular recusacién la necesidad de que la preten-
sion de la parte se sustancie a través del procedimiento prevenido por la ley
y que la cuestién sea decidida por un funcionario distinto del que haya sido
objeto de recusacion.

Ahora bien, los motivos de abstencién y recusacién no son una palanca o
comodin que permita apartar al vocal «inocente» o expulsar al vocal «inco-
modo» o «sospechoso» para poder disefarse un Tribunal calificador a la carta.
Y ello porque no pueden olvidarse tres consideraciones. Primera, que los miem-
bros del Tribunal calificador tienen derecho al desempefio del cargo y normal-
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mente son funcionarios cuya imparcialidad ha de presumirse. Segunda, que los
restantes aspirantes tienen derecho a que se mantenga la composicién del
o6rgano calificador que de forma natural fue designado, salvo causa probada y
no meramente invocada de dudosa recusacion. Y tercera, los incidentes de
recusacion y eventual sustitucién de vocales constituyen dilaciones indeseables
en el desarrollo de un procedimiento competitivo porque el tiempo de desarrollo
importa tanto para la administracién como para los aspirantes.

Por ello, la STC 162/99 dejé claro que para que una autoridad o funcionario
pueda ser apartado del conocimiento de un asunto concreto.

«... es siempre preciso que existan sospechas objetivamente justificadas, es decir,
exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos, que permitan fundadamente afirmar que
la autoridad u 6rgano no es ajeno a la causa o que permitan temer por cualquier
relacién con el caso concreto, que no utilizara como criterio de juicio el previsto por
la Ley, sino otras consideraciones ajenas al ordenamiento juridico».

112. Los motivos de abstencion y recusacion estan amparados con normativa
basica para todos los procedimientos de todas las Administraciones puiblicas y
ni estas pueden eludirlos, ni pueden afiadir nuevos supuestos. Son motivos tasa-
dos y no cabe extensién analégica, dado «el caracter taxativo de las causas de
abstencion y recusacion que establece el citado articulo 28 de la Ley 30/1992,
no permite su aplicacion analégica» (STS de 9 de marzo de 2015, rec. 820/2013,
en linea con las SSTS de 11 de diciembre de 2008, rec. 158/2004, y 18 de marzo
de 2009, rec. 43/2005).

Tampoco pueden aducirse los motivos de abstencion de jueces y magistrados
al ambito administrativo, aunque se trate de la imparcialidad de la administra-
cién electoral, descartado por la STS de 20 de julio de 2021 (rec. 8/2020):

«La posicién de los érganos administrativos no es equiparable en modo alguno
a la de los miembros del Poder Judicial y, por ello, las causas de abstencién y
recusacién que deben observarse en los procesos judiciales son mas extensas y
exigentes que las de los 6rganos administrativos, también los de la Administracién
electoral. De ello deriva que la situacion que puede dar lugar a una abstencién
debida en el proceso judicial no constituya un motivo de abstencién en el pro-
cedimiento administrativo...».

113. En ese afan de velar por la imparcialidad podria el legislador no fijar
motivo tipico alguno y dejar que en cada caso se examinase la verificacion
de la existencia e impacto de la posible parcialidad. Sin embargo, por eco-
nomia procesal y consciente del viejo dicho de que «la mujer del César no
solo debe serlo sino parecerlo», para desterrar posibles sospechas, se ha cui-
dado de fijar los supuestos de hecho en que se presume iuris et de iure la
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potencial tentacién o probabilidad de parcialidad, dedicandose a ello e/
articulo 23 de la LRJSP:

a) Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya
resolucion pudiera influir la de aquel; ser administrador de sociedad o entidad
interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente con algin interesado.

b) Tener un vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable y el
parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro
del segundo, con cualquiera de los interesados, con los administradores de
entidades o sociedades interesadas y también con los asesores, representantes
legales o mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como com-
partir despacho profesional o estar asociado con estos para el asesoramiento,
la representacion o el mandato.

c) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas
mencionadas en el apartado anterior.

d) Haber intervenido como perito o como testigo en el procedimiento de
que se trate.

e) Tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesada
directamente en el asunto, o haberle prestado en los dos Gltimos anos servi-
cios profesionales de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar».

114. Eso si, siempre es posible combatir el acto selectivo sobre la base de la
vulneracion de la imparcialidad o transparencia, pero son motivos autbnomos
de impugnacién distintos del cauce especifico de la vulneracién de los motivos
de abstencion y/o recusacion (esta es una impugnacién bajo el principio de pre-
caucion). Y asi, se ha rechazado confundir la acusacién de parcialidad como
prueba de existencia de causa de recusacién legal (cuando lo suyo seria a la
inversa): «. La supuesta falta de imparcialidad del Tribunal Calificador y de la
empresa y encargados del asesoramiento técnico en la realizacion de la prueba
psicotécnica no es un motivo previsto legalmente» (STS) Extremadura de 22 de
diciembre de 2023, rec. 168/2023).

115. Dado que tales causas de abstencion (o deber de abstenerse el afectado)
o de recusacioén (que facultan para instar su apartamiento) son sustancialmente
las mismas de los viejos articulos 22 a 28 de la derogada Ley 30/1992 de Admi-
nistraciones Plblicas (LAP) (con el solo anadido de la condicién de pareja de
hecho como vinculo entre funcionario e interesado que excluye la presencia de
aquel), es perfectamente vélida la jurisprudencia recaida sobre aquellas y que
sintetizamos.
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116. Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya
resolucion pudiera influir la de aquel; ser administrador de sociedad o entidad
interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente con algtn interesado.

e El interés, ha de ser de cualquier indole (material, moral, econémico o
juridico).

e El interés tendrd que ser «personal» esto es, que exista una implicacién
del funcionario o autoridad en que ese asunto u otro conexo afecte a su esfera
de derechos o intereses (o bien que afecte a una entidad en que ostente la
condiciéon de «administrador»).

También se ha descartado la influencia de preparadores de oposiciones sobre
el Tribunal a los efectos de apreciar desviacién de poder o arbitrariedad al eli-
minar a un aspirante, si la decision del Tribunal figura en el Acta undnime y
debidamente razonada (STS de 13 de octubre de 2004, rec. 572/2001).

117. Tener cuestion litigiosa pendiente con algtn interesado.

Por «cuestion litigiosa» ha de entenderse un litigio vivo, en que sean partes
el funcionario y el aspirante. Es irrelevante haber tenido un litigio ya zanjado por
este motivo, aunque puede ser un dato a valorar para apreciar si concurre «ene-
mistad manifiesta».

Para evitar este efecto de desplazar al vocal no apetecido, se examinan con
cautela los casos en que el recusante invoca una querella pendiente con un
miembro del Tribunal calificador, «a fin de evitar que pueda quedar en manos
de cualquier interesado que quiera participar en un proceso selectivo el aparta-
miento de algin miembro de la Comision que habria de evaluarle, en virtud del
planteamiento de una denuncia o querella, que permita la invocacién de la
causa de recusaciéon mencionada aun cuando aquellas puedan carecer de todo
fundamento, y ello, sin perjuicio de las responsabilidades de otro orden en que
se pudiera haber incurrido» (STS) de Madrid de 10 de diciembre de 2002, rec.
76/2002).

Tampoco encaja en el motivo de «litigio pendiente» el hecho de haber
impugnado ante la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa otro procedimiento
selectivo en que los actuales miembros del Tribunal calificador también lo eran
de aquel, pues la parte procesal concernida es la Administracién convocante de
la plaza, y no la persona fisica que desempeia la condicién de miembro de un
Tribunal. En este sentido muy ilustrativa y con un punto de ironia se expresa la
STSJ de Galicia de 5 de abril de 2000 (rec. 1867/1997): «si cada vez que no se
acoge la pretension del recurrente, este pudiera recusar a quien le deniega su
peticion presumiendo animosidad hacia él o, caso de haber acudido a los Tri-
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bunales de Justicia para hacer valer la pretensién que se le niega, litigiosidad
pendiente, podria llegar el dia en que las Universidades espafolas carecieran de
profesionales que pudieran valorar los méritos del actor, del mismo modo que
si en algiin momento decide trasladar su actitud recusadora al dmbito judicial
los Tribunales de Justicia tendrian que echar mano del auxilio judicial interna-
cional para dirimir las controversias que el actor, disconforme con las resolu-
ciones precedentes y presumiendo "enemistad procesal" hacia su posicién de
demandante, pudiera plantear ante ellos».

En esta linea, se ha rechazado que la cuestion litigiosa aflore con posteriori-
dad al inicio del procedimiento y debiendo diferenciarse el litigio con la admi-
nistracién como cuestion distinta de tener litigio con los miembros de los 6rganos
de la administracién: «Por lo demas, tampoco existen respecto de la eventual
existencia de "cuestion litigiosa pendiente", que no concurria al tiempo de pre-
sentar el escrito de recusacion. Dentro de tal supuesto legal no puede incluirse
el recurso contencioso-administrativo que la demandante interpuso contra la
Comision de Selecciéon que en febrero de 2008 habia baremado el proyecto de
direccion de la actora, ya que el conflicto existiria entre la Administracion y la
interesada pero no respecto de los miembros de la Comisién» (STS) Andalucia,
Granada de 1 de junio de 2015, rec. 1155/2011).

En cambio, si bien son ineficaces para apartar a un miembro de tribunal cali-
ficador, las querellas infundadas y en fase de admision, si se alza en causa de
abstencién y/o recusacién «La simple existencia de un procedimiento penal,
iniciado por querella, la cual fue admitida, encontrandose no ya en fase de pro-
cedimiento abreviado... sino en fase juicio» (STS) Castilla y Le6n de 26 de marzo
de 2004, rec. 5/2004). Tampoco se ha apreciado la querella finalmente archi-
vada como prueba determinante de subyacente enemistad, pues:

«Del mismo modo que se pretende hacer valer la querella como causa de
recusacion, el archivo de esta no puede desconocerse por este tribunal a
efectos de rechazar la eventual causa de recusacion.

La argumentacién contenida en el auto que archiva la querella tampoco
puede sostener una eventual causa de recusacion, puesto que en ningtin caso
constituye un hecho probado, y por ende no produce ningtn tipo de efecto
a fin de considerar como indubitado lo que alli se disponga. El recurrente
invoca el siguiente texto del auto: "... si la relacién no era buena, dificilmente
podrian haber integrado un tribunal justo (...)". Sin embargo, lo que cabe
deducir de esta expresion es la honestidad de las personas a que se pudiera
referir, que ante una posible mala relacién, decidieron en conciencia no par-
ticipar en un tribunal que podria ser injusto.

En cualquier caso, la consecuencia fundamental del archivo de la querella
es la consideracién por parte del juzgado primero y de la Audiencia Provin-
cial después de la inexistencia de delito (...). Por otro lado, el mismo hecho
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de que el nombramiento de los miembros de la comisién deviniera firme hace
de toda improcedencia el andlisis sobre la alegacion del demandante acerca
de su acertada abstencion frente a la indebida actuacion de la codemandada»
(STS) Andalucia de 25 de septiembre de 2023, rec. 100/2022, con criterio
reiterado en la de 23 de diciembre de 2024, rec. 732/2022).

118. Tener un vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el paren-
tesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del
segundo, con cualquiera de los interesados, con los administradores de entidades
o sociedades interesadas y también con los asesores, representantes legales o
mandatarios que intervengan en el procedimiento.

El parentesco (relacion de consanguinidad de cuarto grado o afinidad de
segundo), suele ser un motivo infrecuente dada su facil y casi siempre notoria
constatacion. No obstante, se ha declarado la nulidad de lo actuado por el Tri-
bunal calificador si el presidente del Tribunal era primo hermano de un aspirante
finalmente propuesto, aunque se subraya que la consecuencia de la nulidad
radical se explica por existir un ejercicio practico de alta valoracién subjetiva y
sin constancia de su desarrollo que permita objetivar su control (STS] de La Rioja,
de 2 de febrero de 2000, rec. 44/1997).

119. Compartir despacho profesional o estar asociado con estos para el ase-
soramiento, la representacion o el mandato.

En el ambito universitario, si los profesores mantienen una actividad de cola-
boracion para prestar servicios externos, se incurre en una relacion determinante
de la abstencion en la Comisién encargada de verificar la habilitacién de los
aspirantes para el cuerpo de Profesores Titulares de Universidad, como ha ana-
lizado la STS del 19 de julio de 2012 (rec. 2825/2009):

«(...) Estos hechos revelan una vinculacion entre la Sra. Mariola y esas otras per-
sonas que no es la mera relacién de companerismo entre profesores destinados en un
mismo centro universitario porque expresa algo mas: el compromiso de todos ellos
de mantener una relacién, distinta de la de la que encarna el nicleo necesario de los
derechos y obligaciones inherentes a su estatuto funcionarial, por la que voluntaria-
mente deciden crear un marco de colaboracién personal con la finalidad de ofrecer
a terceros servicios de asesoramiento del saber especializado a que profesionalmente
se dedican.

Una relacion de las caracteristicas que acaban de apuntarse si tiene encaje en la
causa abstencién/recusacion del articulo 28. 1. b) de la Ley 30/1984 [LR)/PAC]; y la
tiene por esas razones que viene a desarrollar la sentencia recurrida y que, por ser
acertadas, aqui merecen asumirse y confirmarse. Son estas (a) en la base de esa causa
de abstencién/recusacién lo que hay es una garantia de imparcialidad; y (b) esa garan-
tia es incompatible con la existencia de un vinculo profesional entre el funcionario y
el interesado en el procedimiento administrativo mediante el cual se ofrezcan a ter-
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ceros servicios de asesoramiento, vinculo que puede consistir bien en compartir un
despacho profesional o bien en cualquier otra férmula asociativa por la que asuman
el compromiso de ofrecer conjuntamente esos servicios profesionales.

Por tanto, carece de justificacion la aplicacion indebida del articulo 28. 1. b) de
la Ley 30/1984 [LRJ/PAC] que es denunciada en el primer motivo de casacion.

(...) Pues bien, esa interrelacion de la totalidad de los miembros de la Comisién
que es inherente al debate hace que sea de compartir el razonamiento de la sentencia
de instancia de que la presencia de dos miembros afectados por la causa de absten-
cién/recusacion irradiaba y contaminaba a los restantes miembros y viciaba de falta
de imparcialidad a la decisién colegial».

Por tanto, el hecho de que dos personas compartan administracién a la que
prestan servicios o incluso aunque trabajen para la misma unidad orgénica
administrativa, no presupone por si solo que se comparta despacho profesional
que se alce en causa de recusacion.

Y tampoco el hecho de compartir algunos miembros del tribunal calificador
la pertenencia a una asociaciéon de musica al igual que otro aspirante aprobado,
pues: «Nos encontramos ante un proceso selectivo para plazas de profesores en
la especialidad de Viola, cuyos miembros que componen en tribunal son pro-
fesores, funcionarios de la Consejeria de Educacién en la especialidad de Viola,
no debiendo ser numeroso el componente para dicha especialidad en la comu-
nidad educativa. Pues bien, la vinculacién con la asociacion andaluza de viola
a la que pertenece tanto el Presidente como la vocal primera del citado tribunal,
asi como uno de los opositores que superaron el proceso selectivo en dicho
tribunal, no es causa legal de abstencion. A lo que cabe anadir que publicado
la designacién del tribunal de seleccién no se formulé recusacién de ningunos
de sus miembros, sino con ocasién de interponer el recurso de alzada contra las
calificaciones dadas a la primera y segunda prueba del proceso selectivo rese-
fiado, esto es, una vez finalizado el proceso selectivo» (STS) Andalucia, Sevilla,
de 30 de septiembre de 2020, rec. 628/2017).

120. Tener amistad intima con alguna de las personas mencionadas en el
apartado anterior.

La amistad intima no coincide con el conocimiento, el companerismo o la
familiaridad, «debiéndose tener en cuenta ademas respecto a la amistad intima
como causa de recusaciéon que segin la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional (STS de 16 de febrero de 1988) no se trata de cualquier relacién de amis-
tad, sino aquella que aparezca connotada por la caracteristica de la intimidad
entre dos personas, concepto que puede considerarse como indeterminado, pero
que en ningiin momento permite que sea calificado como vago o subjetivo. La
amistad segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua en su primera
acepcion significa afecto personal, puro y desinteresado, ordinariamente reci-
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proco, que nace y se fortalece con el trato y aparece caracterizado por la nota
de la intimidad cuando penetra y se sitda en la zona espiritual y reservada de la
persona. Por tanto no toda amistad es intima, sino solo aquella que se aloja en
el ambito de los sentimientos de afecto mutuo y que pudiera conllevar un ver-
dadero conflicto emocional entre el objetivo y el correcto desempefio de sus
funciones por parte del empleado publico y la voluntad consciente o no, de
intentar favorecer al amigo» (STS) Murcia de 28 de junio de 2010, rec.
760/2005).

Y asi, «la jurisprudencia califica la amistad intima en sentido restrictivo para
evitar indeseadas generalizaciones, de modo que para dotar de contenido a esas
maximas de la experiencia ha de estarse a lo que en la vida social se reputa como
una u otra, lo que lleva admitir que la amistad intima existe en el caso de que
se acrediten vinculos que excedan de las usuales relaciones de convivencia»
(STS) de Galicia de 5 de junio de 2002, rec. 1218/2001).

Tampoco puede alzarse un lazo de amistad por el hecho de que algtin miem-
bro del tribunal calificador haya compartido una actividad docente o formativa
con algln aspirante, pues «En el actual mundo académico de la Universidad es
practica frecuente [y hasta dificilmente evitable] que las actividades de investi-
gacion o formacion de postgrado (como puede ser un Master) se dirijan y realicen
de manera colectiva y, por esta razén, la coincidencia en esas actividades tiene
en principio un exclusivo significado de simple relacién personal profesional y
no necesariamente representa un elevado nivel de amistad» (STS) Castillay Ledn,
Valladolid, de 27 de abril de 2021, rec. 432/2017).

En el &mbito universitario las relaciones de colaboracién, coexistencia y par-
ticipacion en actos y vida académica, no se alza en factor determinante de rela-
cién de amistad. En este campo la casuistica es riquisima, dados los inevitables
vinculos y contacto de la comunidad académica, el examen de la posible amis-
tad o enemistad derivada de compartir o competir con otro grupo de investiga-
cién, o de participar en publicaciones o labores investigadoras. Asi por ejemplo,
la STS) de Madrid de 10 de diciembre de 2002 (rec. 76/2002) consideré probada
la amistad que trascendia de la relacion profesional, entre la candidata y el pre-
sidente asi como con el secretario de la Comisién de Seleccién dada la abun-
dante y constante colaboracion investigadora y la abrumadora coautoria de tra-
bajos. La STS) de Madrid de 3 de abril de 2002 (rec. 79/2001) considerd causa
de abstencién, que el presidente de la Comisién evaluadora fuera el director de
la tesis doctoral del candidato unido al trabajo conjunto de ambos. En cambio,
la regla general viene dada por la STS) de Madrid de 5 de mayo de 2008 (rec.
1494/2001), en plena sintonia con la STS) de Galicia de 19 de enero de 2000
(rec. 1982/1997) que afirmé que en el mundo universitario «la colaboracién
entre los especialistas es frecuente y normal y la misma no puede estimarse
comprendida en el art. 20. 2 de la antigua Ley de Procedimiento Administrativo
ni en el 28 de la Ley 30/1992», de tal suerte que la mera colaboracién del recu-

126



4. Tribunales calificadores

sado en los términos descritos —dedicacion de prélogo elogioso, en el caso—
es insuficiente para su recusacién. E igualmente, la ulterior STS) de Madrid de
18 de julio de 2014 (rec. 256/2012) es clara y exhaustiva: «En lo que hace a la
causa de abstencién consistente en la amistad intima, tampoco se puede presu-
mir ni la relacién de amistad ni desde luego si es intima o no, debiendo dejar
sentado que el hecho de haber colaborado la aspirante con el presidente y el
vocal en varios libros, o el haber sido docente en una asignatura de la que es
responsable el presidente de la Comisién, no implica, significa ni presupone la
existencia de la referida amistad intima, que requiere ser probada».

121. Enemistad manifiesta.

Tampoco el enfrentamiento publico de un aspirante con un miembro de la
Comision de Seleccién en relacién con la concepcion de la disciplina o sobre
aspectos doctrinales autoriza a removerlo pues tal y como sefalé la STS) de
Asturias de 21 de noviembre de 1989, no cabe «llevar al plano puramente per-
sonal lo que, fundamentalmente, supone una discrepancia doctrinal, todo lo
profunda que se quiera, pero siempre dentro del ambiente académico, que si
sirve de caja de resonancia, sin embargo no es suficiente para trasplantarla hacia
el campo de la enemistad manifiesta como exige la ley»; de aceptar lo contrario
«resultaria que solo podrian formar parte de las Comisiones Calificadoras per-
sonas que compartieran las mismas opiniones cientificas o docentes que las del
respectivo concursante».

Ni siquiera pueden excluirse miembros del Tribunal por enfrentamiento entre
ellos, ya que la «... existencia de enemistad entre los miembros del Tribunal o
Comisién Calificadora», no aparece regulada en ninguno de los apartados del
art. 28 de la LPAC (causas de abstencién), no habiendo podido servir, por tanto,
de basamento a la resolucion de nulidad (STS) de Andalucia —sede Granada—
de 3 de junio de 2002, rec. 298/2000). Tampoco es suficiente el cruce de criticas
reciprocas «en los medios de comunicacion, sin mostrar una animadversién
personal contra este hasta el punto de que le incapacite para valorar el mérito y
la capacidad» (STS) de Galicia de 4 de noviembre de 2015, rec. 327/2015).

Se trata de evitar que la serenidad de juicio del tribunal calificador se vea nublada
por el recelo, tensién, antipatia o desavenencias con los aspirantes, incluso aunque
ese sentimiento debidamente probado solo se constate en el aspirante pues frente al
alegato de la administracién de que la enemistad manifiesta opera solo en la direc-
cion de los vocales del tribunal calificador hacia el aspirante, y no al revés, se ha
replicado que «Desde luego, la sala no comparte el concepto o interpretacion uni-
direccional que de las causas de abstencién y/o recusacion tiene la administracion
demandada y el apelante pues de lo que se trata es de garantizar no solo la necesaria
objetividad del miembro del tribunal calificador, sino también la serenidad necesaria
para realizar juicio de legalidad (...) Al apelante podra parecerle que aquellos cali-
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ficativos son los habituales en la critica sindical o politica, pero a esta sala, apre-
ciandolos en el caso concreto, tal y como exige el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional, le parece lo contrario. El funcionario hoy recurrente pensara que el
calificativo de "franquista" no es peyorativo, mas del tenor literal en que se profirio,
junto a su significado objetivo se desprende precisamente lo contrario. Son gruesos,
trascienden al cargo sindical ostentado pues son inequivocamente dirigidos a la per-
sona, y lo fueron con publicidad y por escrito. Incluso bajo el enfoque de una simple
rivalidad, la misma no permitiria actuar con la imparcialidad necesaria, pues se
encubriria un interés directo o indirecto, de meridiana claridad, en la situacién de
los recusados» (STS) Castilla y Ledn, Burgos, de 26 de marzo de 2004, rec. 5/2004).

122. Haber intervenido como perito o como testigo en el procedimiento de
que se trate.

En el ambito universitario, cara a la decision de seleccionar para plaza de
cuerpo docente, se ha rechazado la participacién en la Comisién de Seleccién
de quien tuvo ocasion anteriormente de emitir informe desfavorable sobre uno
de los futuros candidatos: «es incuestionable que la Sra. Beatriz que expresa-
mente habia emitido informe desfavorable para uno de los candidatos y en rela-
cién al Concurso para la provisiéon de la plaza docente, luego no lo podia cali-
ficar. Desde esta perspectiva, ya no es que concurriese la causa c) del art. 28.2.°
de la Ley 30/92 (enemistad manifiesta), sino que analégicamente podia enten-
derse aplicable la d) (haber intervenido como perito o testigo en el procedimiento
de que se trate), por cuanto sin ser perito en sentido estricto, si habia emitido
informe desfavorable para el candidato Sr. Gabriel y en vistas al concurso en el
que la misma informante resultaria ser Juzgadora» (STS) de Baleares de 30 de
marzo de 2001, rec. 480/1997).

123. Tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesada
directamente en el asunto.

No puede considerarse causa de recusacién el que un miembro del Tribunal
calificador sea o haya sido superior de un aspirante en la Administracién pues
«la existencia de relaciones laborales como funcionarios entre la adjudicataria
y alguno o algunos de los miembros de la Comisién de Valoracién no implica
necesariamente la concurrencia de amistad intima con todos y cada uno de sus
miembros, ni tan siquiera con aquellos con quienes les une una relacion de
trabajo, a no ser que existan otros elementos de esa relacién de amistad» (STS)
Asturias de 7 de noviembre de 1997, rec. 1359/1995).

El motivo de abstencién consistente en «tener relacién de servicio con per-
sona natural o juridica interesada directamente en el asunto, o haberle prestado
en los dos Ultimos afos servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier
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circunstancia o lugar» (art. 28.2.e LAP) no concurre cuando un miembro del
Tribunal calificador compartié con un aspirante la prestacion de servicios por
cuenta de una misma entidad o Administracion Plblica, ya que esta posee per-
sonalidad diferenciada de quienes son personas fisicas a su servicio (STS) de
Valencia de 28 de enero de 2003, rec. 226/2000). Y tampoco puede considerarse
causa de recusacion el que un miembro del Tribunal calificador sea o haya sido
superior de un aspirante en la Administracién pues «no existe entre funcionarios
dentro de la funcién publica, una relacién de servicio y menos del superior con
el inferior» (STS) de Asturias de 7 de noviembre de 1997, rec. 1359/1995; STS)
de Madrid del 20 de noviembre de 2015, rec. 657/2014); en suma, «ser o haber
sido compaiieros de trabajo de alguno de los aspirantes», tampoco es causa de
recusacion (STS) de Valencia de 19 de mayo de 2015, rec. 132/2013).

En cambio, en el &mbito universitario, se ha afiadido un motivo, que se ha
calificado de «juridica inverosimilitud», consistente en que un aspirante parti-
cipe en la designacion del Tribunal llamado a juzgarle, como el caso resuelto
en que el participante propuso dos miembros de la Comisién de Seleccién a
través de la propuesta del Consejo de Departamento (STSJ Castilla y Ledn
—Valladolid— de 6 de octubre de 2008, rec. 281/08).

124. Haberle prestado en los dos dltimos afos servicios profesionales de
cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.

El caso pintoresco es el del aspirante que con ocasion de participar para
obtener plaza desde su condicién de interino o personal temporal, ve como un
tercero recusa al miembro del tribunal calificador por ser cargo o superior jerar-
quico de aquel, situacién que por el caracter inevitable de la estructura jerar-
quica ha de ser observado de forma restrictiva, sefaldndose en casos similares
que «sin que la mera sospecha de que la Consejera no iba a contradecir en su
propuesta a su jefe directo (Don. Gonzalo) sea aceptable cuando nos encontra-
mos ante una funcionaria que ha de presumirse actda en el ejercicio de sus
funciones con objetividad e imparcialidad, siendo ademas la dependencia una
cualidad insita a la cadena administrativa, sin que su pérdida se pueda despren-
der de la mera proximidad jerarquica con su jefe directo» (STS) Madrid del 20
de noviembre de 2015, rec. 657/2014).

En otros casos, ante la falta de motivacion convincente del criterio adoptado,
la circunstancia de que el presidente de la Comisién fuese superior jerdrquico
del aspirante finalmente designado se ha alzado en prueba de la existencia del
deber de abstencion (STS) de Cataluna del 3 de abril de 2014, rec. 113/2013).

125. Por ultimo, puede que sin probarse uno de los motivos tasados de
abstencién y/o recusacion, exista un panorama indiciario sélido que empare
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la imparcialidad, pudiendo desde esta perspectiva proceder la sustitucion de
parte o todo el tribunal calificador. Es el caso de la Comision universitaria
para seleccionar profesorado contratado en que se prueban vinculos intensos
entre algln aspirante y algunos miembros de aquella, lo que lleva a razonar
a la Sala que dispone la nulidad del procedimiento y retroaccién del proceso
selectivo, sobre la base siguiente «Comprendemos que hay areas de cono-
cimiento en la Universidad sumamente especializadas en el que la idoneidad
para ser miembro de la comisién recae en determinadas personas. Sin
embargo, debemos sefialar que en esos casos se deben extremar las cautelas
para que la imparcialidad de los miembros no sea cuestionada. El proceso
debe ser transparente para elegir a los mejores candidatos con unos criterios
objetivos que puedan ser impugnados conforme al perfil de la plaza. Si es
necesario el concurso es porque no se puede elegir al candidato, que es lo
que se refleja en el expediente. No lo decimos en demérito del elegido, los
tres candidatos presentaron un perfil riguroso; pero lo que no es admisible
es que el procedimiento de valoracién se convierta en una sombra de lo que
debe ser el procedimiento. Si la Comisién pretendia aplicar el baremo de la
Universidad para Contratado Doctor con adaptacion, el citado baremo
prima la titulacién y la investigacion, cursos, becas frente a la docencia por
lo que no es comprensible que el candidato seleccionado tenga un perfil en
el que sobresale la experiencia docente. Por lo que la adaptacién del baremo
como se hizo modificando la experiencia docente, en la forma que expusi-
mos resta credibilidad a la imparcialidad de la actuacién de la Comisién»
(STSJ Canarias, Las Palmas, de 28 de diciembre de 2023, rec. 95/2023).

B) Planteamiento: forma, tiempo y modo

126. Ya que un incidente de recusacion es cosa seria puesto que supone, por
un lado, verter la sospecha de parcialidad y por otro lado, promover el cambio
de composicién de un 6rgano administrativo, existen unos requisitos para su
viabilidad que han sido resumidos por los tribunales:

«La recusacién regulada en el articulo 29 de la Ley 30/1992 se somete a las
siguientes reglas: a) Puede promoverse por los interesados en cualquier momento de
la tramitacién del procedimiento. Una vez dictada la resolucién que ponga término
al mismo, no cabe ya su planteamiento. b) La recusacién se ha de plantear por escrito,
en el que se debe expresar, concreta y exactamente, la causa o causas en que se funda.
No basta la mera alegacién de sospechas o la invocacién de causas inconcretas.

(...) Se alega a la posible causa de abstencién de los miembros del Tribunal, con
cardcter genérico, y por primera vez al interponer el recurso de alzada contra el
acuerdo de seleccién de aspirantes que superaron la fase de oposicién, lo que lleva a
decaer la alegacién de vicio de nulidad por no resolverse la recusacién, que como
decimos nunca fue planteada en forma legal dentro del procedimiento» (STS) de
Extremadura del 25 de febrero de 2016, rec. 169/2015).
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Normalmente se rechaza el motivo de recusacién planteado por parte de
quien se conforma con el Tribunal designado y se reserva la queja tras conocer
el resultado desfavorable (STS) Castilla-La Mancha de 19 de mayo de 2004, rec.
628/2000), o STSJ Galicia de 27 de junio de 2018, rec. 428/2017. No obstante,
en el ambito universitario se ha considerado que el acto de nombramiento de la
Comision de Seleccion no puede reputarse acto firme y consentido a efectos de
recusacion, siempre que se impugne el acto final de nombramiento (STS) Castilla
y Le6n de 6 de octubre de 2008, rec. 281/08).

127. Asimismo, si resulta extemporanea si se plantea al formularse un recurso
administrativo, con mayor razén cuando se plantea ex novo en sede conten-
cioso-administrativa (STS) Aragéon de 27 de diciembre de 2006, rec.
1179/2002).); la STS de 25 de mayo de 2023 (rec. 661/20222) reprocha al recu-
rrente que se queja de la prohibicién de formar parte del tribunal de uno de sus
miembros, pues

«debio recusarles nada mds conocer tal circunstancia y no solamente tras obtener
un resultado adverso en un ejercicio. Y no puede aceptarse la alegacién de que hasta
la fecha de la lectura del dictamen no se sabfa quiénes serian los miembros que
actuarian ese dia, pues es evidente que la recurrente, como los demas aspirantes, era
consciente de que podian ser los que ahora aduce que eran incompatibles, dado que
eran miembros del Tribunal y podian participar en cualquiera de las sesiones, por lo
que debié recusarlos tempestivamente».

Ello, claro esta, salvo el excepcional caso de que se demuestre que no podia
conocer las circunstancias determinantes de la misma el recusante empleando
toda diligencia como ha precisado la STS de 18 de diciembre de 2013 (rec.
3760/2012):

<Y, pese a ello, la demandante en la instancia dejé transcurrir esos plazos sin
plantear su impugnacién, haciéndolo tardiamente (cuando combatié los actos finales
del proceso selectivo) porque, en ese posterior momento, aquella resolucién era ya
firme por haber sido consentida.

Frente a lo anterior no pueda darse relevancia al argumento, como viene a hacer
la sentencia recurrida, de que en la fecha de esa publicacién la accionante no conocia
las concretas circunstancias que pudieran determinar la invalidez del nombramiento
de cualquiera de los componentes del Tribunal. Lo decisivo a estos efectos es el
momento en que se da a conocer la identidad de esos componentes, pues desde ese
preciso instante cualquier interesado puede indagar, y a él le incumbe hacerlo, si
concurre en ellos cualquier circunstancia o irregularidad que permita calificar de
ilegal sus nombramientos. Entender lo contrario seria mantener abierta de manera
indefinida la posibilidad de la impugnacién, y esto pugna contra el principio de segu-
ridad juridica (articulo 9.3 CE)».

En todo caso, se impone la valoracién casuistica de los indicios de sospecha
y de la actitud del recusante, como en el caso analizado por la STS de 14 de
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marzo de 2018 (rec. 2334/2015) ante la sospecha de una aspirante recaida en
tres de los cinco vocales, puesto que «no ha explicado la recurrente por qué los
finalmente nombrados como vocal 3.°y 4.° no eran adecuados para conjurar las
consecuencias de que otros tres miembros del tribunal fueran compaferos de la
recurrida ni como encaja todo ello con el hecho de que no fuera recusado nin-
guno».

128. Se ha hecho hincapié en que los sujetos activos de la abstenciéon o de la
recusacion son diferentes. En el primer caso son «los miembros del Tribunal»
(tienen deber de abstencion); en el segundo son «los aspirantes» (tienen derecho
a recusar), siendo ambas facultades, como se dice en la STS) Baleares de 15 de
noviembre de 2005 (rec. 44/2004) «de caracter personalisimo, y por ello, nadie
mas que sus titulares pueden ejercerlas. La intromisién ilegitima efectuada por
la Administracién en esas facultades personalisimas |leva aparejada la nulidad
de pleno derecho del articulo 52. 1 de la LPAC, al haberse adoptado el acuerdo
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido
e incluso la del apartado 1. b) del mismo articulo, al haberse dictado por érgano
manifiestamente incompetente por razén de la materia».

129. La solicitud de recusacién provoca un «tiempo muerto» o suspensién
hasta la resolucién del incidente. Sobre los efectos temporales de la solicitud de
recusacion:

«En cuanto a los efectos juridicos derivados de la presentacion de un escrito de
recusacion contra un miembro de la Comisién Evaluadora resulta taxativa la previsién
legal (ex. Art. 77 de la Ley 30/92) de que el incidente que se promueva con la pre-
sentacion de un escrito de recusacion "suspendera” la tramitacion del procedimiento
al que se refiera. En este caso, la cuestién nuclear sobre la que divergen las partes es
que el demandante sostiene que la suspensién del procedimiento selectivo se produce
de manera automatica, como consecuencia del solo hecho de presentar en el registro
de la Facultad de Derecho el escrito; en tanto que la Universidad y el codemandado
afirman la necesidad de declaracién formal de suspension del 6rgano competente para
iniciar, tramitar y resolver el incidente de recusacion, que es el Rector como érgano
inmediatamente superior al recusado.

De una interpretacién légica y relacionada del Art. 77 y 29 de la Ley 30/92, se
desprende que el imperativo "suspenderd" se dirige al érgano administrativo compe-
tente para tramitar y resolver el incidente de recusacion; y ello implica que ha de
suspender la tramitacion del procedimiento principal, ya sea con un acto expreso o
tacito que implique una suspensién de hecho del procedimiento principal (esta dltima
posibilidad se admite en STS de 18 de octubre de 1994). Resulta necesaria una deci-
sion administrativa de suspensién al menos por dos motivos: en primer lugar, porque
el escrito en cuestion necesita de una previa calificacion por el érgano competente,
en orden a determinar si se alegan algunas de las causas tasadas del Art. 28 de la Ley
30/92; en segundo lugar, porque la Administracién esta facultada para resolver la "en
admisién de las solicitudes... manifiestamente carentes de fundamento"... Otra solu-
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cién llevaria al absurdo de que cualquier interesado tendria "competencia" para dirigir
el procedimiento selectivo y provocar la suspensién del mismo tantas veces presentara
un escrito con la denominacién de recusatorio, lo fuera o no, sustituyendo asi con su
criterio subjetivo el criterio objeto del érgano director designado en las bases de la
convocatoria, que es la ley del procedimiento selectivo.

En atencion a esta regulacion legal y a la necesidad de una decisién administrativa
de suspensién del procedimiento para que un escrito de recusacién produzca tales
efectos, concluimos que los escritos del recurrente no producian per se la suspension
del procedimiento principal» (STS) Andalucia del 22 de junio de 2015, rec. 72/2011).

130. Cuestionar la composicion del Tribunal o haber recusado a sus miem-
bros no impide al recusante la realizacion de los ejercicios, pues no debe temer
la pérdida de la legitimacion para impugnar aquella. Asi en el ambito universi-
tario no es infrecuente impugnar la designacion de los miembros del Tribunal y
el reclamante seguir con su reclamacién pero sin concurrir al acto de presenta-
cién de candidatos ni realizar ejercicios pues temen el desenlace negativo anun-
ciado:

«Asi, el hecho de que las recusaciones de los miembros de la Comision de selec-
cién promovidas por el recurrente o la impugnacion de las bases de la convocatoria
no fueran obstaculo a la participacién de aquel en el concurso, si bien el efecto «ex
lege» de la recusacion es la suspensién del procedimiento (articulo 77 de la Ley
30/1992), no significa que la incomparecencia del recurrente en el acto de la presen-
tacion de los candidatos y, por consiguiente, en las pruebas de valoracion de sus
méritos, comporte su desistimiento o renuncia a ese procedimiento y, consiguiente-
mente, el decaimiento del interés legitimador de su accion.

En cuanto aspirante admitido en el concurso el interés inicial del recurrente se ha
mantenido a lo largo de ese procedimiento, formal y no solo virtualmente, ya que en
ningiin momento declaré su voluntad de desistimiento o renuncia que presentados
por escrito u otro medio que permita su constancia han de ser expresos (articulo 91.1
de la Ley 30/1992) ni fue excluido de dicho procedimiento» (STS) del Pais Vasco del
24 de junio de 2015, rec. 90/2015).

De ahi que en el procedimiento selectivo no cabe exigir al aspirante que,
ademas de recusar a los miembros del tribunal calificador, si no se resuelve a
tiempo la recusacién, que participe en el procedimiento bajo sospecha. Con-
serva la legitimacién para impugnar el resultado del procedimiento selectivo,
aunque no haya participado en el mismo: «En resumen y con independencia de
la cuestion de fondo, lo cierto es que el demandante aparece con interés legitimo
en la invalidacién de los actos recurridos, y con una clara relacién con el pro-
cedimiento selectivo en cuestion; pues solicité la participacion en la convoca-
toria, fue admitido, planteé un incidentes de recusacion contra el Presidente y
la Secretaria de la Comisién Evaluadora y si bien no se present6 al examen lo
hizo en espera de la resolucién del incidente de recusacion dentro del mismo
procedimiento selectivo. Todo esto determina que la apreciacion judicial efec-
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tuada sobre la concurrencia de la falta de legitimacién activa del recurrente no
pueda considerarse respetuosa con el derecho a la tutela judicial efectiva (Art.
24.1 CE), por lo que procede estimar este motivo de apelacién y, con revocacion
de la decision de inadmisibilidad, entrar en el conocimiento del fondo del
asunto» (STS) de Andalucia del 22 de junio de 2015, rec. 72/2011).

C) Hficacia invalidante de la intervencion consumada de quien debia
abstenerse

131. Precisaremos que los motivos tipificados de abstencién no estan supe-
ditados en su eficacia invalidante a que se perpetre realmente la parcialidad. O
sea, que no exculpa el que se demuestre que existia causa de abstencién pero
que el resultado fue irrelevante.

Como se ha advertido jurisprudencialmente «la doctrina del Alto Tribunal
viene sosteniendo que la exigencia de imparcialidad a que esta ordenada la ins-
titucién de la recusacion ha de regir, sin excepciones, en cualquier clase de
actuaciéon administrativa y, consiguientemente, debe ser observada durante
todas las fases de tramitacion del procedimiento administrativo (STS de 28 de
febrero de 2002, rec. 5637/2000), Aclarar, por Gltimo, que no constituye obs-
taculo a la aplicacién de esas causas de abstencion el que la actividad a desa-
rrollar por el funcionario tenga mayor o menor margen de discrecionalidad»
(STSJ Castilla-La Mancha de 27 de marzo de 2025, rec. 126/2022).

En suma, /as causas de recusacion son objetivas, de manera que es indiferente
la prueba del resultado negativo de la parcialidad, pero eso si, han de alegarse
por el interesado bajo las exigencias de buena fe que deben ser objeto de analisis
casuistico: «El elemento objetivo concurre, y es una de las causas de abstencion
y recusacion previstas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de procedimiento
administrativo comin, en concreto la "relacion de servicio", pues la Sra. Presi-
denta reconoci6 expresamente su relacion de servicio con uno de los opositores
(...) Sin embargo, si que hay que confirmar la sentencia cuando dice que el actor
denuncia la causa de recusacion tardiamente. Tratandose de un proceso de pro-
mocién interna no cabe pensar que el interesado desconociera la relacién de
servicio que el aspirante poseia con la presidenta del Tribunal, y en cualquier
caso luego no se alega que el conocimiento fuera sobrevenido. Siendo asi, la
Administracién publicé en su debido momento la composicién de los Tribuna-
les, ofreciendo incluso recurso, y nada se dijo. Siendo el nombramiento del Tri-
bunal un acto de tramite, no llegaremos a afirmar que la falta de impugnacién
en su momento vede por razones procesales el acceso a recurso posterior; pero
si afirmaremos que este tipo de circunstancias deben ser puestas de manifiesto,
por exigencias minimas de la buena fe, en su momento, exigencias de la buena
fe que impiden que solo se saque a colacién el motivo cuando el resultado de
las pruebas es desfavorable. La causa de recusacion es, como hemos dicho,
objetiva, sin que pueda exigirse al que la invoca que demuestre una desviacion
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| Estatuto Basico del Empleado Putblico (2007, con su reconversion en
texto refundido de 2015) incorpor6 los principios y reglas basicas de
los procedimientos selectivos y competitivos en el empleo publico.

Las ambigiiedades y lagunas del texto legal, unidas a la coexistencia con
normativa autonémica y local, propiciaron infinidad de litigios contencio-
so-administrativos, en escenarios con telén de fondo del clientelismo, el
error, la ocurrencia o la perversidn, enmascarados habitualmente en esos
comodines que son la potestad de organizacién, la discrecionalidad técnica
o la apelacién al interés publico.

La presente obra expone la jurisprudencia actualizada del mundo de las opo-
siciones y concursos para el empleo publico, de forma sintética y precisa,
ordenada en siete bloques: el contexto normativo; la organizacién; los princi-
pios de técnica juridica; los principios sectoriales; los criterios de valoracién
de mérito y capacidad; la lucha contra la discrecionalidad técnica; y a modo
de colofén, la jurisprudencia sobre cuestiones procesales relevantes en los
litigios selectivos.

Tan fecunda jurisprudencia pone de relieve la tension entre legalidad y efi-
cacia, entre abusos y garantias, desvelando la beligerancia de la justicia
administrativa frente a los cladsicos poderes administrativos: convocatorias
consentidas, discrecionalidad técnica, presunciones de acierto, inimpugna-
bilidad de las bases y formalismos varios.

En suma, una catedral de jurisprudencia contencioso-administrativa que
ofrece un magnifico retablo de errores, vicios e ilegalidades de los procedi-
mientos selectivos pero que también alberga las joyas mas preciadas para
la defensa del derecho a la concurrencia justa y bajo los imperativos consti-
tucionales de publicidad, igualdad, mérito y capacidad.
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