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. Gestion del empleo
publico: potestad
de autoorganizacion,
autonomia universitaria

y medidas de discriminacion
positiva en atencion al

sexo en la configuracion

de la plantilla

En la primera sentencia que presentamos en nuestra
crénica, el Tribunal Supremo respalda la considera-
cion por las Universidades de una variable de género
para determinar la distribucién de plazas de promo-
cién a catedra. Se trata de la sentencia de dieciséis de
octubre de 2019 (1383/2019, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccidon 4.2, recurso nim. 2013/2018).

Como detallaremos a continuaciéon, el Tribunal Su-
premo estima el recurso de casacion interpuesto por
la Universidad Auténoma de Madrid contra la senten-
cia dictada por la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el cual,
a su vez, actud en un recurso de apelacién interpuesto
contra la sentencia de 12 de abril de 2017, dictada por
un Juez de lo Contencioso-administrativo de Madrid.

En el juzgado se corrigid a instancia de algunos par-
ticulares (si bien incurriendo la sentencia en errores
que serian sefialados por los 6rganos judiciales que
posteriormente intervinieron) una convocatoria de
proceso de promocién interna. Dicha convocatoria te-
nia como destinatarios profesores y profesoras titu-
lares de universidad y estaba dirigida a cubrir plazas
de catedratico o catedratica mediante promocién in-
terna. La cuestién es que el acuerdo de la universidad
incluia —como uno de los criterios para determinar
donde se crearian las nuevas plazas de catedratico—

la infrarrepresentacion de profesoras en los departa-
mentos o areas considerados.

Posteriormente la sentencia en apelacién, derivada del
recurso interpuesto por la Universidad y dictada en el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, entiende que
el acuerdo universitario —en la parte que hemos des-
tacado, la que introduce la variable de género para
elegir los departamentos universitarios donde se crea-
rfan las nuevas plazas de cdtedra— no es proporcional
y no estd objetivamente justificado, vulnerandose los
principios de mérito y capacidad. La Universidad Auté-
noma de Madrid recurre en casacién y el Tribunal Su-
premo finalmente valida el acuerdo universitario.

Como sefiala la sentencia del Supremo, «estamos, Uni-
camente, en esa primera fase que trata de determinar
coémo se estructura la plantilla, qué plazas en concreto
han de crearse, vy, sobre todo, donde. Y para ello se
establece una puntuacion, cuya relevancia sirve para
determinar en qué areas de conocimiento se adscribi-
ran las catedras de nueva creacion, fijando, como uno
de los elementos a valorar, la infrarrepresentacién de
catedréticas en departamentos universitarios» (FD 4).

En cuanto a la autonomia universitaria y potestad de
autoorganizacién: «La configuracion de las plantillas in-
troduciendo, entre los criterios de experiencia investi-
gadora, experiencia docente y antigliedad en la acre-
ditacion, un criterio nuevo relativo a la estructura de la
plantilla que se encontraria mediatizada o condicionada
por la asignacién de puntos en funcién de la infrarrepre-
sentacion o no de las catedréticas, no excede el dmbito
de la autonomia universitaria, ni se encuentra excluido
de la accién de las universidades al fijar su plantilla, ni,
en fin, resulta infundado cuando se refiere a colectivos
tradicionalmente en situacion de desventaja» (FD 6).

Y prosigue la sentencia: «Tampoco resulta lesivo del
mérito y capacidad (articulo 103.3 de la CE) de unos fu-
turos solicitantes de alguna de las plazas, pues ahora ni
siquiera se conocen quienes seran. Ahora tan sélo se
esta determinando la plantilla, las plazas que se crea-
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ran, pero se ignora quienes seran los que decidirdn
presentarse al concurso cuando se convoque. Pero |o
que si se sabe es lo esencial, que, en esa fase poste-
rior, cuando se convoque cada catedra, todos concurri-
ran en condiciones de igualdad. Nadie llevard una mo-
chila con puntos adicionales» (FD 6). Por ello completa:
«No estamos ahora, por tanto, ante las habituales medi-
das de discriminacién positiva, que ante méritos equi-
valentes se confiere preferencia a la mujer, como co-
lectivo tradicionalmente preterido. Ni tampoco se trata
de atribuir puntos, insistimos, a la candidata del sexo
infrarrepresentado, frente a un competidor del sexo
opuesto. En el caso examinado no hay ninguna cate-
dra convocada, ni hay ningldn concurso que deba cu-
brirse. Simplemente se trata de determinar los depar-
tamentos o areas de conocimiento dénde se crearan,
donde se ubicardn, esas 22 plazas existentes, y para
determinar ese lugar de creacion, entre los cuatro cri-
terios fijados, puede incluirse el de “estructura de plan-
tilla”, que atiende a la existencia de mayor o menor nu-
mero de catedraticas en cada &rea o departamento. De
manera que la Unica ventaja que introduce esa variable
de género es que en aquellos departamentos o areas
de conocimiento donde no haya ninguna catedréatica,
o tenga un ndmero reducido de éstas, hay méas posibi-
lidades de que se cree alli una catedra, a la que poste-
riormente concurrirdn en igualdad de condiciones los
profesores y las profesoras» (FD 6).

Por su parte, la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, or-
dena remover los obstaculos que impliquen la pervi-
vencia de cualquier tipo de discriminacion con el fin
de ofrecer condiciones de igualdad efectiva entre
hombres y mujeres en el acceso al empleo publico
y en el desarrollo de su carrera profesional (art. 5.1),
por lo que «el trato diferenciado en el momento de
la creacion de las plazas, cuando se ignoran los soli-
citantes, es un intento de corregir desigualdades de
partida, es decir, eliminar situaciones discriminatorias
de origen, intentando alcanzar resultados que propi-
cien la igualdad, y mitiguen o atenden la discrimina-
cion tradicional de las mujeres, concretamente en el
ambito universitario. Estamos, en definitiva, ante una
medida que tiene una justificacion objetiva y razo-
nable» (FD 7). De igual forma: «Tampoco puede en-
tenderse vulnerado el principio de proporcionalidad,
porgue la medida cuestionada resulta, ademas de am-
parada por el ordenamiento juridico en los términos
expuestos, no excesiva, para alcanzar una finalidad le-
gitima, como es fomentar la igualdad entre hombres y
mujeres en el &mbito universitario» (FD 8).

En resumen, considera correcto la sentencia que «el sis-
tema que se pone en practica, mediante el acto impug-
nado en la instancia, se sitle dentro de la orbita de las
facultades propias del derecho fundamental a la autono-
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mia universitaria, que medie una justificacion razonable
y una finalidad legitima, y, en fin, que no supone infrac-
cién o lesion alguna de otros derechos fundamentales,
en concreto de la igualdad, el mérito y la capacidad, que
apareceran concernidos con todo su vigor en la poste-
rior fase de convocatoria de cada catedra» (FD 8).

Por todo ello, en su respuesta al interés casacional,
la sentencia del Supremo sefiala que: «el criterio pre-
visto en la convocatoria impugnada, aprobada por la
Universidad Auténoma de Madrid, que toma en con-
sideracién el criterio, entre los otros previstos como la
experiencia docente, experiencia investigadora y anti-
gliedad en la acreditacién, el denominado de “estruc-
tura de su plantilla” segun las &reas de conocimiento y
departamentos, para determinar los departamentos o
dreas donde deben crearse nuevas plazas, se encuen-
tra dentro del ambito propio de la autonomia universi-
taria». Y prosigue: «<Ademas dicho criterio, que atiende
a la mayor o menor presencia de catedraticas en di-
chos departamentos, mediante la comparacion del nu-
mero de catedraticas y de catedraticos en los mismos,
asignando una puntuacién en funcién de dicha propor-
cién, no supone una discriminacidn proscrita por el or-
denamiento juridico. Al contrario, responde, al amparo
del articulo 27.10 de la CE, al mandato del articulo 14,
en relacion con el 9.2, de la CE y del articulo 51.a) de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres» (FD 9).

ll. Clases de
empleados publicos:

policias locales, interinidad
y armas

En la crénica de jurisprudencia del nimero anterior de
esta revista nos ocupamos del desarrollo de la activi-
dad de policia local, con funciones que implican au-
toridad, en régimen de interinidad: sentencia del Tri-
bunal Supremo de catorce de junio de 2019 (recurso
namero 922/2017) versus sentencia del Tribunal Cons-
titucional 106/2019, de diecinueve de septiembre de
2019 (cuestién de inconstitucionalidad ndmero 1461-
2019). La primera establecia que la interpretacion li-
teral de la legislacion local espafiola conducia a la ta-
jante prohibicién de tal practica. La segunda declard
que tal prohibicién no existia.

Pues bien, nuevamente nos acercamos a la actividad
de policia local en régimen de interinidad, con oca-
sién de una reciente controversia surgida en Asturias



y centrada en la posibilidad de que los funcionarios in-
terinos del cuerpo de policia local portasen armas. La
cuestiéon surgid a raiz de que la Guardia Civil se opu-
siese al uso de pistolas por agentes locales interinos;
ello desembocd en un recurso de reposicién inter-
puesto por el Ayuntamiento afectado y dirigido contra
la actuacion de la Comandancia de la Guardia Civil en
Gijén. El recurso fue rechazado, por lo que el uso de
armas de fuego por el personal interino de la policia
local quedé vedado. Con posterioridad, en marzo de
2019, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias res-
paldd la posicion de la Guardia Civil (con base en una
interpretacion restrictiva del art. 92.3 de la Ley Regu-
ladora de las Bases de Régimen Local, que excluia al
personal funcionario interino de las funciones de au-
toridad). A continuacion, el Ayuntamiento llevé al Tri-
bunal Supremo su discrepancia y la cuestion quedo
fijada en si los policias locales interinos, ya nombra-
dos, podian portar armas de fuego, cuestion resuelta
por la sentencia de dos de marzo de dos mil veinte
(294/2020, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 5.2, recurso ndm. 3247/2019).

La sentencia estima conveniente hacer una referen-
cia al estado de dicha controversia en la jurisprudencia
del Tribunal y la doctrina del Tribunal Constitucional:
«ninguna duda habia respecto a que existia ya una re-
serva legal respecto a los puestos de policia local que
debian ser cubiertos por funcionarios, por lo que la in-
clusién en el 2013 en la Ley Reguladora de las Bases
de Régimen Local del término “de carrera” da a enten-
der una mayor restriccion al concepto (...) En todo caso,
es un hecho que, tras la citada sentencia del Tribunal
Constitucional, que declara que la seleccién y nom-
bramiento de funcionarios interinos para el desem-
pefio de las funciones de policia local no es contraria
a dicha legislacion, la Administracion esta habilitada al
efecto cumpliendo los requisitos exigidos con caracter
general para la seleccién y nombramiento de funcio-
narios interinos» (FD 2). En fin, una interpretacion siste-
matica del art. 92.3 LBRL junto con el resto del ordena-
miento, conduce a la legalidad del nombramiento de
funcionarios interinos para la policia local, como ya se-
flaldbamos en nuestra crénica pasada.

Y continda el Tribunal Supremo: «Hechas estas referen-
cias y entrando a resolver la cuestiéon planteada, con-
sistente en determinar si los policias locales interinos,
ya nombrados, pueden portar armas de fuego, ha de
estarse a la consideracion estatutaria de los mismos (...)
desde el punto de vista estatutario el funcionario inte-
rino, en este caso policia local interino, realiza las mis-
mas funciones que los que sean de carrera y con las
mismas facultades, en este caso en relacién con el uso
de armas de fuego, sin que se desprenda de dicha nor-
mativa especialidad o limitacién al respecto. Tampoco
resultan limitaciones en tal sentido de la normativa so-
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bre acceso al uso de armas de fuego, asi el Real De-
creto 740/1983, de 30 de marzo, por el que se regula la
licencia de armas correspondiente a los miembros de
la Policia de las Comunidades Auténomas y de las Enti-
dades Locales, cuando en el art. 1 dispone que a dicho
personal le serd considerada como licencia de armas
de tipo E, de acuerdo con lo dispuesto en el presente
Real Decreto, su tarjeta de identidad o carné profesio-
nal, establece como Unico requisito que esté en activo
0 en situacion que se estime reglamentariamente como
tal, y el mismo requisito se establece en el art. 114.1 del
Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Armas, servicio activo o dis-
ponible» (FD 3). Por lo que «ha de concluirse, respon-
diendo a la cuestién planteada en el auto de admisién,
que los policias locales interinos, ya nombrados, pue-
den portar armas de fuego» (FD 3).

lll. Clases de
empleados publicos:
cese de personal

funcionario interino
nombrado por sustitucion

Como es conocido, el articulo 10 del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico
seflala que los funcionarios interinos son nombrados
para el desempefio de funciones propias de funciona-
rios de carrera cuando existen razones expresamente
justificadas de necesidad y urgencia, y concreta, entre
las circunstancias posibles, la sustitucién transitoria de
los titulares. Sobre el cese establece el mismo articulo
que se producird —ademas de por las causas previstas
en el articulo 63 relativo a las que provocan la pérdida
de la condicién de funcionario de carrera— cuando fi-
nalice la causa que dio lugar a su nombramiento.

Pues bien, en el presente apartado trataremos sobre
la siguiente cuestion: sdebe cesar el funcionario inte-
rino en el trabajo que venia realizando si su plaza es
ocupada por un funcionario de carrera que no es el
titular de dicha plaza? Esto es lo que le ocurrié a una
funcionaria interina cuando fue asignado su puesto de
trabajo, del que no era titular, a un funcionario de ca-
rrera que reingresd al servicio activo: la interina fue
cesada. El puesto al que accediod la interina estaba re-
servado a un funcionario de carrera en situacién ad-
ministrativa de servicios especiales y en su nombra-
miento se indicaba su caracter temporal y que seria
revocado, en todo caso, cuando el érgano que lo ha-
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bia acordado lo considerase necesario, cuando fuese
ocupado por funcionario de carrera o por el funciona-
rio sustituido.

Acontecido el cese, la interina lo impugnd judicial-
mente. La sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo no acogié la pretension de la deman-
dante, haciendo hincapié en las caracteristicas de la
situacion de interinidad (provisionalidad y temporalidad)
y afirmando que si los funcionarios interinos son nom-
brados por razones expresamente justificadas de ne-
cesidad y urgencia para ejercer funciones propias de
funcionarios de carrera en aquellos casos en que no es
posible cubrir las plazas por tales funcionarios, resulta
I6gico que si cesa la situacion de necesidad y urgencia
que determind el nombramiento —por existir ahora un
funcionario de carrera que pueda desempefiar plaza,
con independencia de que dicho funcionario de carrera
sea o no el titular de dicha plaza—, el funcionario inte-
rino haya de cesar en el trabajo que venia realizando.

La sentencia dictada en grado de apelacion por el Tri-
bunal Superior de Justicia revoca esa decision aten-
diendo a las condiciones del nombramiento de la fun-
cionario interina y sefiala que «en el presente caso, el
antecedente factico del nombramiento de la funcio-
naria interina, solo puede ser objeto de cese cuando
se produzca una causa legalmente reconocida para
ello, a efectos de impedir la arbitrariedad administra-
tiva y alcanzar el maximo respeto que merece el fun-
cionario interino» y continla «en el presente caso, la
reincorporacién de otro funcionario de carrera no pro-
duce el efecto juridico de extinguir el hombramiento
de la funcionaria interina, pues éste nombramiento
depende Unica y exclusivamente de que se reincor-
pore el funcionario a quien sustituyd y cuyo nombre
consta en el titulo de nombramiento. Entender lo con-
trario supondria el reconocimiento de una potestad
absoluta y excesiva en la Administracién Publica en
la intervencion del régimen funcionarial, pues debe
estar a lo que ella misma ha dispuesto como condi-
cionamiento y efectividad del cese de la funcionaria
interina. Por lo tanto, dicho nombramiento depende
de una condicién suspensiva y cierta, cual es, que el
funcionario sustituido —del que no se sabia en el mo-
mento del nombramiento cudndo se reincorporaria a
su puesto de trabajo, si bien era seguro que lo haria
en un futuro préximo— pondria fin con su reincorpora-
cion al desempefio de las funciones profesionales de
la funcionaria interina. Otra cosa es que, en virtud de
lo especificado en el titulo de nombramiento, se hu-
biese cesado a la funcionaria interina cuando la Ad-
ministracion Publica lo creyese necesario, o bien, por
amortizacion del puesto de trabajo, lo que le hubiese
obligado a fundamentar y justificar con una motiva-
cion completa, amplia y detallada las causas que justi-
ficasen esa decision, para no caer en la arbitrariedad,
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prohibida en todo caso por el articulo 9.3 de la Cons-
titucién. Como ello no ha ocurrido, es por lo que sélo
y exclusivamente, en virtud del contenido del titulo de
nombramiento se podré poner fin a la relacion funcio-
narial de la funcionaria interina» (FD 2).

Elevado el caso a casacién, precisa aclararse si el
cese del funcionario interino nombrado por sustitucion
puede producirse con motivo de la ocupacién de la
plaza por un funcionario de carrera distinto al sustituido,
cuestion resuelta por la sentencia de veinte de enero
de 2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Cuarta, nimero de recurso: 2677/2017). El Tribu-
nal Supremo sefiala que del examen de la legislacion
vigente «se desprende que el cese de un funcionario
interino debe vincularse a alguna de las circunstancias
expresamente contempladas en la norma de aplicacién
y, particularmente, el cese funcionario interino nom-
brado por sustitucién de un funcionario de carrera con
reserva de plaza o puesto solo debe producirse con
ocasion de la ocupacion efectiva de la plaza o puesto
por el funcionario de carrera sustituido o por otro fun-
cionario de carrera para el caso de que el titular inicial
pierda el derecho a la reserva del puesto de trabajo y
se realice una convocatoria al efecto» (FD 5).

Recuerda las sentencia que: «Esta conclusién se ajusta
plenamente a lo ya dicho por esta misma Sala Tercera
y seccién cuarta en sentencia dictada el 21 de noviem-
bre de 2017 (recurso de casacion nimero 2996/2016)
en el Ultimo pérrafo de su Fundamento de Derecho
Cuarto: “la doctrina del Tribunal Constitucional es ine-
quivoca al proclamar, en su sentencia 20/2001, de
29 de enero de 2001 (FJ 6) que «[...] el nombramiento
como funcionario interino confiere al nombrado unos
derechos de los que no puede ser privado sino por
las causas legalmente establecidas y no por causas
no previstas al efecto (...) La resolucién del vinculo no
supone, en modo alguno, una absoluta y libérrima fa-
cultad de cese, sino que, antes al contrario, tal facul-
tad es soélo parcialmente discrecional, ya que aquélla
sélo puede dictar dicha resolucién mediando las cau-
sas que reglan su posible actuacién en este terreno,
debiendo, asimismo, comunicar la revocacién indi-
cando los motivos de ella. Resulta claro, pues, que los
motivos que justifiquen el acto administrativo de cese
deberan resultar subsumibles en alguna de las causas
de cese normativamente previstas; derecho éste que
emana del propio acto de nombramiento. Es evidente,
por ello, que habrd de producirse el referido cese de
sobrevenir cualquiera de tales causas, pero tal even-
tualidad no ha de entenderse en términos absolutos;
tal posibilidad no resultard amparada cuando la misma
sea ejercida con motivacién torpe —como la que pu-
diera derivar de una posible desviacién de poder—, o
se hubiera realizado con abierta vulneracion de dere-
chos fundamentales” (FD 5).



No cabe, por tanto, que se cese a un funcionario inte-
rino nombrado por sustituciéon con motivo de la ocupa-
cion de la plaza por un funcionario de carrera distinto al
sustituido: «en el caso concreto resuelto en la sentencia
recurrida en casacion la funcionaria interina fue nom-
brada para cubrir transitoriamente una plaza o puesto
de trabajo que estaba ocupada definitivamente por un
funcionario de carrera que se encontraba en situacién
administrativa de servicios especiales y con reserva
de plaza o puesto, y para atender las necesidades ur-
gentes de la administracion. Por ello su cese no pudo
acordarse con motivo de ser designado para la plaza o
puesto a una funcionaria de carrera procedente de un
reingreso al servicio activo pues no se acredité que el
funcionario de carrera con derecho a la reserva la hu-
biese perdido por alguna circunstancia. En todo caso,
el reingreso al servicio activo requiere la existencia de
plaza o puesto vacante y dotada presupuestariamente,
circunstancia que no concurria» (FD 6).

En suma: «el cese de un funcionario interino debe vin-
cularse a alguna de las circunstancias expresamente
contempladas en la norma de aplicacion vy, particular-
mente, el cese funcionario interino nombrado por sus-
titucién de un funcionario de carrera con reserva de
plaza o puesto solo debe producirse con ocasion de
la ocupacién efectiva de la plaza o puesto por el fun-
cionario de carrera sustituido o por otro funcionario
de carrera para el caso de que el titular inicial pierda
el derecho a la reserva del puesto de trabajo y se rea-
lice una convocatoria al efecto o existe un mecanismo
legal de adjudicacion» (FD 7).

IV. Sistemas selectivos:
personal

funcionario interino
y oposicion

Nuevamente nos vamos a referir al personal funcio-
nario interino. Concretamente a la posibilidad de que
este tipo de personal empleado publico, a la vista de
la situacion legal vigente, se convierta en personal
funcionario de carrera sin aprobar un proceso selec-
tivo que contenga una oposicién. En otras palabras,
que el personal interino —y personal laboral indefi-
nido no fijo— solo se someta a un concurso de méri-
tos especifico y se prescinda de la oposicién para su
conversion en personas funcionarias de carrera.

Tal cuestion se plantea ante la Audiencia Nacional, la
cual resuelve por sentencia de cuatro de noviembre
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de 2019 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion Séptima, numero de recurso: 380/2017). El re-
curso contencioso-administrativo se interpuso contra
el Acuerdo para la Mejora del Empleo Publico suscrito
el 29 de marzo del 2017 por el Ministro de Hacienda y
Funcién Publica y varios sindicatos codemandados. El
acuerdo, en concreto, trata sobre la oferta de empleo
pulblico y varias medidas dirigidas a la reduccién del
empleo temporal.

La parte recurrente —una asociacion de personal inte-
rino y laborales— formalizé demanda en la que, aten-
diendo a aspectos formales, solicitaba que se decla-
rara la nulidad del acuerdo citado por no haber sido
publicado y ser ineficaz, por no tener el Ministro de
Hacienda y Funcién Publica facultades para obligarse
en nombre del Gobierno ni haber sido sometido a pre-
vio informe de la Intervencion General de la Adminis-
tracién del Estado. En cuanto a los motivos de fondo,
se alegaba la discriminacion del personal interino que
ha prestado durante un largo periodo de tiempo ser-
vicios para la Administracion, a quien se le impone la
superacion de un proceso selectivo para su conver-
sion en personal funcionario de carrera; por ello se
solicita que para el personal interino de larga duracién
se prevea un concurso especifico de méritos, sin opo-
sicién, y que las plazas del personal indefinido no fijo
no sean incluidas en las primeras ofertas publicas de
empleo.

La Audiencia Nacional responde que no tiene nin-
guna base juridica la pretensién de que al personal
interino de larga duracion se le exima de someterse
a unas pruebas objetivas de evaluacién de sus cono-
cimientos: «La preferencia por el sistema selectivo de
oposicién y el rechazo a las oposiciones restringidas,
salvo supuestos excepcionales, y la prohibicién de in-
tegracién automatica de determinados grupos en la
funcién publica, es una constante en la jurisprudencia
constitucional y del Tribunal Supremo. Segun la STC
n.° 11172014, de 26 de junio del 2014, citada por la Abo-
gacia del Estado, “la consideracién de los servicios
prestados no es ajena al concepto de mérito y capa-
cidad, pues el tiempo efectivo de servicios puede re-
flejar aptitud o capacidad para desarrollar una funciéon
o empleo publico y, suponer ademas, en ese desem-
pefio, unos méritos que pueden ser reconocidos y va-
lorados (...) Pero no puede llegar a convertirse en un
requisito que excluya la posibilidad de concurrencia
de terceros ni tener una dimensién cuantitativa que
rebase el limite de lo tolerable...”. Y el articulo 61.6 del
EBEP sefiala que “los sistemas selectivos de funcio-
narios de carrera serdn los de oposicion y concurso
oposicién (...) solo en virtud de ley podra aplicarse,
con caracter excepcional, el sistema de concurso que
consistird Unicamente en la valoracién de méritos”»
(FD 3). Y respecto al personal indefinido no fijo: «Tam-
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poco tiene ningln apoyo legal la pretension de que
el personal laboral indefinido, no fijo, al que por sen-
tencia se le haya reconocido esta cualidad, se le ga-
rantice un tiempo de permanencia en sus puestos,
mediante el mecanismo de no incluirlos en las prime-
ras ofertas publicas de empleo. Este personal se le re-
conoce Unicamente el derecho a permanecer en su
puesto de trabajo mientras no sea cubierto por alguno
de los sistemas de provisién de puestos de trabajo,
pero no se le garantiza un tiempo determinado de
permanencia» (FD 3). Esta sentencia es acorde con los
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea conocidos recientemente y que hemos reco-
gido en otro apartado de esta crénica.

V. Derechos
econdémicos: computo
de los servicios

prestados en un
consorcio a efectos de
reconocimiento de trienios

En este apartado recogemos un pronunciamiento del Tri-
bunal Supremo, en concreto, la sentencia de diez de fe-
brero de dos mil veinte (168/2020, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccidn 4.2, recurso ndm. 3110/2018)
que se ocupa de la pertinencia de computar los servi-
cios prestados en un consorcio a efectos de su ulterior
reconocimiento econémico en forma de trienios.

En efecto, un juzgado sevillano de lo contencioso-ad-
ministrativo estimd una solicitud por la que se recla-
maba el reconocimiento de los servicios prestados
al Servicio Andaluz de Salud y al denominado Con-
sorcio Sanitario Publico del Aljarafe en varios perio-
dos temporales. El consorcio citado estd conformado
por el Servicio Andaluz de Salud y la Orden Hospita-
laria de San Juan de Dios, y gestiona el Hospital San
Juan de Dios del Aljarafe, ubicado en Bormujos (Se-
villa), siendo la Orden la propietaria del mismo. Segun
se informa en la pagina web de la Junta de Andalucia,
el Consorcio Sanitario Publico del Aljarafe es una enti-
dad de derecho publico integrada por el Servicio An-
daluz de Salud y la provincia Bética Nuestra Sefiora
de la Paz de la Orden Hospitalaria de San Juan de
Dios, y constituida mediante Convenio de uno de di-
ciembre de 2003; ademas, se sefiala que el consorcio
estd adscrito funcionalmente a la Administracion Sa-
nitaria de la Junta de Andalucia y forma parte del Sis-
tema Sanitario Publico de Andalucia.
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Recurrida la sentencia en apelacién por la adminis-
tracion sanitaria autonémica, el Tribunal Superior de
Justicia andaluz apreciaba que la entidad donde ha-
bia desarrollado el particular su labor profesional no
se trataba de un hospital privado, sino de una entidad
del sector publico que presta directamente el servi-
cio publico de asistencia sanitaria en Andalucia y que
encaja en el concepto de Administracion Instrumental
Publica a que se refiere el articulo 2 de la Ley 30/1992
—actual articulo 2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico— y en el apar-
tado segundo del articulo 2 de la Ley 70/1978, de 26
de diciembre, de reconocimiento de servicios previos
en la Administracion Publica, todo ello, sin perjuicio
de que en ciertos aspectos se rija por el Derecho Pri-
vado.

Planteado por el Servicio Andaluz de Salud recurso
de casacién contra la sentencia de la Sala de lo con-
tencioso administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia, se aduce que el Hospital del Aljarafe
ni es un centro sanitario publico, ni es una entidad del
sector publico, ni esté integrado en el Sistema Sanita-
rio Publico de Andalucia; para ello, apunta que el hos-
pital es un ente de gestién del consorcio (articulo 63.3
de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Anda-
lucia) y niega que la constituciéon del consorcio lleve
aparejada vinculaciéon o dependencia alguna con la
Administracion. Acude también a los Estatutos del
Consorcio, donde se sefiala, por un aparte, que la en-
tidad eclesiastica Hospital San Juan de Dios del Al-
jarafe estd dotada de personalidad juridica propia y
plena capacidad de obrar, y tiene a su cargo la ges-
tion integral del Hospital, que gestiona con plena au-
tonomia en todos los érdenes, y, por otro lado, que la
relacién contractual de los y las profesionales y per-
sonal directivo que preste sus servicios en el Hospi-
tal se entenderan efectuadas entre estos y la Entidad
Eclesiastica Hospital San Juan de Dios, que ademas
asumird la gestién y administracion operativa del per-
sonal.

El Tribunal Supremo, en su resolucién, se atiene a
la proyeccion exterior del consorcio: «la propia ad-
ministracién autondmica, por razén de su naturaleza
consorcial, califica el centro como una entidad de
derecho publico con personalidad juridica propia y
6érganos rectores propios en los que ostenta el 50%
de representacion» (FD 6). Y continda sefialando que
las caracteristicas del ente hacen que la Cdmara de
Cuentas de Andalucia proceda a su fiscalizacién y que
transfiera al Hospital el importe total de su financia-
cién, conforme a lo previsto en el Contrato-Programa
correspondiente. Recuerda ademds el Supremo sobre
el Consorcio: «Su constitucion en 2003, con gran pe-
culiaridad en el sistema sanitario andaluz, como ins-
trumento de cooperacién calificado como entidad de



derecho publico conduce a que la interpretaciéon efec-
tuada por la Sala de instancia se ratifique por este Tri-
bunal. La creacién del consorcio Sanitario Publico del
Aljarafe-San Juan de Dios, es anterior al clarificador
art. 84 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, Sector Pu-
blico estatal, que en su punto 1. D) incluye como sec-
tor publico institucional estatal a los consorcios» (FD
6). Como colofén, advierte el alto tribunal: «Incumbe a
la administracion prestar atencion a las figuras pecu-
liares que crea a fin de atender a consecuencias no
buscadas de origen» (FD 6).

Como conclusion, la respuesta a la pregunta sometida
a interés casacional es que los servicios prestados en
un consorcio calificado por la administracion como en-
tidad de derecho publico deben considerarse como
prestados en un ente publico instrumental y pueden
ser reconocidos como trienios. El recurso planteado
por el Servicio Andaluz de Salud, por tanto, queda
desestimado.

VI. Deberes e
incompatibilidades:
ejercicio de actividades

privadas y cobro
de complementos

Cerramos esta crénica de jurisprudencia con un caso
donde nos aparecen nuevamente los derechos eco-
ndémicos, en concreto, las retribuciones complemen-
tarias, en esta ocasion combinadas con el régimen de
incompatibilidades y la concesién de compatibilidad.

Una persona empleada publica solicité la compatibi-
lidad para el desempefio de actividades privadas, la
cual le fue denegada por una resolucion y reiterado
el rechazo tras la interposicién de un recurso de re-
posicion. El solicitante pertenecia al personal técnico
de la Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalu-
cia (IDEA) y ésta en sus pronunciamientos entendia
que su empleado percibia el complemento de puesto
de trabajo previsto en el articulo 36 del convenio co-
lectivo de aplicacion al personal de la Agencia IDEA
—complemento destinado a retribuir, entre otros fac-
tores, la incompatibilidad del puesto de trabajo—, por
lo que en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 16.1
de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompa-
tibilidades del Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas, no podia autorizarse la compatibili-
dad.
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Judicializada la cuestién, el Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo correspondiente habia estimado la
demanda de la persona empleada publica contra la
resolucién del recurso de reposicion. Pero en apela-
cion, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia estimé el re-
curso de la Junta de Andalucia. Posteriormente se
prepara recurso de casacion, que es admitido por
el Supremo, quien fija la cuestién y afiade en la sen-
tencia a las normas a interpretar (articulo 16 de la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilida-
des del Personal al Servicio de las Administraciones
Pdblicas, y articulo 24 b) de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico —en
su redaccién posterior: articulo 24 b) del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Ba-
sico del Empleado Publico—) el estudio de otras rele-
vantes, incluso normativa proyectada no en vigor (que
incluye cambios conceptuales), que muestran la evo-
lucién en la regulacién de los complementos.

En casacion, el recurrente sostiene que no procede
equiparar el complemento establecido en el Convenio
Colectivo de la Agencia IDEA, con el complemento de
puesto especifico del personal funcionario, el cual re-
tribuye la exclusividad, lo que si hace la sentencia im-
pugnada. Por el contrario, la Junta de Andalucia se-
flala que el complemento citado retribuye, entre otros
factores, expresamente, el de incompatibilidad.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de cinco de di-
ciembre de dos mil diecinueve (1684/2019, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2, recurso
ndm. 2454/2017), repasa en su pronunciamiento tanto
la regulaciéon de las incompatibilidades y los com-
plementos especificos, como la concepcién restric-
tiva del Tribunal Constitucional sobre la cuestién en
el marco del sector publico (se recuerda, al efecto, su
condicién de empleado publico, sometido a una re-
lacion de sujecidon especial, con una normativa espe-
cifica que también incide sobre la compatibilidad de
actividades fuera de la jornada laboral, al hilo de la in-
vocacion que hace el recurrente de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional expresada en la STC 192/2003,
de 27 de octubre).

La respuesta a la cuestiéon casacional es clara. Por una
parte: <A la vista de lo establecido en la Ley 53/1984,
la percepcidn por parte de los empleados publicos de
complementos especificos, o concepto equiparable,
que incluyan expresamente entre los componentes
que remuneran, el factor de incompatibilidad impide,
en todo caso y con independencia de la cuantia de
aquellas retribuciones complementarias, reconocer-
les la compatibilidad para el ejercicio de actividades
privadas»; y por otra parte: «<Puede otorgarse el dere-
cho a la compatibilidad cuando la cuantia de las retri-
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César Gallastegi Aranzabal

buciones complementarias no supere el 30 por 100
de las retribuciones basicas, excluidos los conceptos
que tengan su origen en la antigliedad y de superarse
debe estarse a lo establecido en el Real Decreto
Ley 20/2012 de 13 de julio y el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 16 de diciembre de 2011 en el &mbito
de la Administracion General del Estado y lo que pue-
dan establecer leyes de funcion publica autonémica»
(FD 1M).

En el caso concreto que origina la controversia ju-
dicial, como sefiala el alto tribunal, lo que ocurre es
que no existen elementos para concluir que el com-
plemento «puesto de trabajo» percibido por el recu-
rrente lo sea por «incompatibilidad» (no consta asi, ni
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en las néminas que ha acompafiado el recurrente, ni
lo indica el certificado de la Agencia emitido peticién
del interesado, en que figura la percepcion del con-
trovertido complemento, mas otro de dedicacién). Al
no constar que la retribucién lo fuera expresamente
por incompatibilidad y ser incuestionable que la re-
tribucién por puesto de trabajo no supera el umbral
del 30% de las retribuciones basicas procede, por
consiguiente, anular la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia y el acto impugnado en
el recurso contencioso administrativo, amén de exi-
gir a la administracion que autorice la compatibilidad
solicitada para el ejercicio por el solicitante de acti-
vidades privadas fuera de la jornada laboral y en el
tiempo libre.
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