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En este boletin, ademas de un interesante comentario jurisprudencial realizado por Josep Aldoma sobre la
obligacion de las administraciones publicas de abri r un periodo para subsanar defectos o carencias en
los méritos alegados en los procesos selectivos , 0s ofrecemos:

» El Anteproyecto de Ley sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social , version de 3 de febrero de 2011 (acceso al texto).

e El documento Retribuciones del sector publico estatal 2011 , de enero de este afo (acceso al texto), de la
Secretaria General de Presupuestos y Gastos, que contiene les tablas con las cuantias mensuales que,
en términos anuales, figuran en el Titulo Il de la  Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2011 . Este, del cual ya os dimos conocimiento en la Actualizaciéon nim.
10 del Codigo baésico, viene a sustituir a la Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda y
Presupuestos por la que se dictaban anualmente las instrucciones en relacion con las néminas del personal
funcionario y que, segin fuentes del Ministerio de Economia y Hacienda, este afio no sera aprobada.

e EIl | plan para la igualdad entre mujeres y hombres en la Administracion General del Estado y sus
Organismos Auténomos , aprobado por acuerdo de 26 de enero de 2011 de la Mesa General de
Negociacién de la AGE (acceso al texto).

| sentencias

FASE DE CONCURSO Y OBLIGACION DE ABRIR UN PERIODO PA RA SUBSANAR DEFECTOS O CARENCIAS EN LOS MERITOS
ALEGADOS

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2010, recurso 1719/2007 (acceso al texto)

Comentada por Josep Aldoma

El supuesto de hecho parte de un proceso de seleccion convocado por el sistema de concurso oposicion. Segun las bases,
en la fase de concurso “solo se tomaran en consideracion aquellos méritos debidamente justificados a través de la
documentacion que se determina en la presente convocatoria durante el plazo de presentacion de solicitudes”. Finalizado el
plazo de presentacion de instancias, un candidato aporta la certificacion acreditativa de la nota media de su expediente
académico. Al no cumplir con la base mencionada, el tribunal de seleccion no le valora el mérito correspondiente.
Interpuesto recurso contencioso administrativo por la interesada, el TSJ de Madrid lo estimé porque, pese a la literalidad de
las bases, en virtud del art. 71 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun (LRIAPC) la Administracion debia requerir a la candidata para que en el plazo de diez
dias aportara la documentacion que faltaba o, cuanto menos, aceptara la certificacion presentada fuera de plazo. El
recurso de casacion contra esta sentencia se fundamenta en dos motivos:

1) El primero, el caracter vinculante de las bases de la convocatoria para el tribunal de seleccion.

2) El segundo, la infraccion del art. 71 LRJAPC, porque no permite subsanar la presentacion extemporanea de
documentacion relativa a la acreditacion de los méritos alegados y no justificados oportunamente.

Sobre el primer motivo, el TS defiende el caracter vinculante de las bases y su inmodificabilidad. No obstante,
invocando el precedente de la STS de 18 de febrero de 2009, recurso nim. 8926/2004, afirma que su interpretacion y
aplicacion se debe hacer en el sentido mas favorable para la efectividad del art. 23.2 CE. Trasladando este
criterio al caso examinado, el TS considera que la estricta aplicacion de las bases por parte del tribunal de
seleccion dificulté el acceso a la funcion publica en virtud de criterios faltos de racionalidad, con una
desproporcion manifiesta o derivados de hechos que no eran imputables a la aspirante.

Con esta conclusion, segiin mi parecer carente de base argumental, el TS crea una grave inseguridad juridica a los
tribunales de seleccion, que no sabran si aplicar literalmente las bases de la convocatoria cuando éstas son claras y
precisas o si interpretarlas (hasta el punto de modificarlas) al amparo de principios o preceptos legales superiores. Me
parece necesario no sembrar ningun tipo de duda sobre la necesitado de aplicar estrictamente las bases
cuando éstas son claras, precisas y completas ya que, como dice el aforismo, “in claris non fit interpretatio” (ante la
claridad no cabe interpretacion). En el caso comentado, la interpretacion que realiza el tribunal de seleccion es literal, pero
no restringida, lo cual a priori constituye un valor y no una irracionalidad o una desproporcién. Si el TS consideraba
irracional o desproporcionada la aplicacion literal de las bases, debia justificarlo minimamente.
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Hay que destacar que el TS se limita a incorporar los fundamentos legales de la sentencia de 18 de febrero de 2009 sin
advertir que ésta trataba de un supuesto diferente del presente, en el que el TS ponia en relacion el art. 23.2 CE con el art.
35 LRJAPC, de forma que el derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad no podia resultar
perjudicado cuando era la misma administracion convocante la que se habia demorado en la entrega de la documentacion.
Por tanto, no es correcto trasladar este argumento al caso comentado sin justificarlo.

Sobre el segundo motivo, la sentencia comentada considera que el principio de subsanacion del art. 71
LRIAPC es plenamente aplicable a los procedimientos de seleccion. Como aval de esta conclusién cita varias
sentencias del mismo Tribunal, en particular la de 4 de febrero de 2003, recurso 3437/2001, segun la cual el
art. 71.2 permite ampliar hasta cinco dias el plazo de diez previsto a todos los efectos para subsanar defectos cuando la
aportacion de la documentacion requerida presente dificultades especiales, excepto en procedimientos selectivos o de
concurrencia. De este enunciado se deduciria que, si se prohibe la ampliacion adicional de cinco dias en el caso de los
procedimientos selectivos, es evidente que les resulta de aplicacién la concesion del plazo general de diez dias.

Hay que advertir que la jurisprudencia no es unanime. La posicion minoritaria la hallamos reflejada, como ejemplo
relevante, en la STS de 11 de mayo de 2009, recurso 613/2005, donde se establece que el tribunal de seleccion
no esta obligado a conceder un plazo para subsanar la documentacion acreditativa de los méritos, porque “no
nos encontramos ante un procedimiento iniciado a instancia de parte, regido por el art. 70 y 71 de dicha Ley,
sino ante un procedimiento iniciado de oficio, y ademas, ante un procedimiento en concurrencia, en este caso
selectivo de funcionarios, donde los interesados tienen que acreditar sus méritos dentro de un plazo determinado, por lo
que se evidente que, sin necesidad de negar tajantemente la posibilidad de aplicacion de dicho precepto en alguna
circunstancia, no sea de aplicacién en el presente caso (...)".

Fijémonos en que, en esta Ultima sentencia, el TS no es tajante al negar la aplicacion del art. 71.1 a los
procesos selectivos. Personalmente, soy favorable a su aplicacién por los motivos siguientes:

a) El art. 71 no hace distincion entre las formas de iniciar el procedimiento, de oficio o a instancia de parte.
b) Es discutible que respecto a cada candidato el proceso selectivo sea un proceso iniciado de oficio.

¢) Implicitamente admite la aplicacion a los procesos selectivos (argumento a contrario del parrafo 2).

d) Se refiere a los procedimientos iniciados a solicitud de interesado soélo en el parrafo 3.

e) Donde la ley no distingue, no podemos distinguir. Ademas debemos tener presente que la concesion del plazo de diez
dias para subsanar los defectos de la solicitud de participacion que se determinan en la lista provisional de admitidos y
excluidos, constituye una manifestacion concreta de la medida del art. 71.

Pero una cosa es aplicar el art. 71 LRJAPC a los procedimientos selectivos y otra diferente su alcance, que se
limita a la fase de iniciacion. En el supuesto de la sentencia comentada, si se refiere a los requisitos de participacion
(respecto a los cuales la imposibilidad de subsanar el defecto comporta la exclusion del proceso selectivo y la finalizacion del
procedimiento para el candidato concreto), o si se refiere también a la valoracion de un mérito que no comporta
dicho resultado. EI TS lo hace extensivo a ambos tramites, invocando una serie de antecedentes
jurisprudenciales del mismo Tribunal, pese a que, a mi parecer, se trata de supuestos diferentes entre si, y la mayoria
diferentes también de los de la sentencia comentada. Concretamente, la STS de 4 de febrero de 2003 hace referencia a la
no aportacion de un documento que actuaba como requisito excluyente de un proceso selectivo, y la STS de 7 de julio de
1997 se refiere a la solicitud de inicio de un expediente de rehabilitacion de un titulo nobiliario en que se archiva el
expediente.

Considero que el art. 71 LRJAPC se refiere al acto de inicio del expediente para cada candidato, esto es, a su
solicitud acompafnada de la documentacién preceptiva para poder participar en el proceso selectivo. Esta es la
que se debe poder subsanar cuando no relne los requisitos establecidos a todos los efectos en el art. 70 LRIJAPC y los
exigidos por la legislacion especifica de funcion publica, entendiendo que esta Ultima se refiere a la documentacion
acreditativa de los requisitos de los tres apartados del art. 56 LEBEP: los de caracter general, el conocimiento de lenguas
cooficiales, y otros especificos de la convocatoria. Consecuente con la importancia del tramite, el art. 71 prevé que si el
interesado no subsana la documentacion dentro del plazo de diez dias, se le tendra por desistido y se archivara el
expediente en cuanto a su participacion en el proceso selectivo.

Respecto a la valoracion de los méritos, se trata de un tramite de la fase de instruccion con independencia del
momento de presentar la documentacion acreditativa; en consecuencia, no le resulta de aplicacion el art. 71.
Bajo mi punto de vista, éste es el final de la primera parte de la pelicula. La segunda parte tendra que resolver si los arts.
76 y 79 LRIAPC se aplican a la fase de valoracion de méritos y con qué alcance: si se debe distinguir entre la acreditacion
deficiente y la extemporanea. Esta parte se deja por el comentario de una sentencia que utilice dichos preceptos como
argumento.
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