el butlleti

B cemical

nam. 84 mar¢ 2011

| editorial

En aquest butlleti, a més d'un interessant comentari jurisprudencial realitzat per Josep Aldoma sobre
I'obligacié de les administracions publiques d’obrir un periode per a esmenar defectes 0 mancances en
els mérits al-legats en els processos selectius  , us oferim:

e EIl Anteproyecto de Ley sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social, versi6 de 3 de febrer de 2011 (accés al text).

» El document Retribuciones del sector publico estatal 2011 , de gener d'enguany (accés al text), de la
Secretaria General de Presupuestos y Gastos, que conté les taules amb les quanties mensuals que, en
termes anuals, figuren al Titol Ill de la  Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Ge nerales
del Estado para el afio 2011 . Aquest, del qual ja us donarem coneixement en I'Actualitzacido nim. 26 del
Codi basic, ve a substituir la Resolucié de la Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos per la qual
es dictaven anualment les instruccions en relaci6 amb les ndomines del personal funcionari i que, d’acord
amb fonts del Ministeri d’Economia i Hisenda, enguany no sera aprovada.

e EIl I plan para la igualdad entre mujeres y hombres en la Administracién General del Estado y sus
Organismos Auténomos , aprovat per acord de 26 de gener de 2011 de la Mesa General de Negociacion
de la AGE (accés al text).

| sentéencies

FASE DE CONCURS | OBLIGACIO D'OBRIR UN PERIODE PER E SMENAR DEFECTES O MANCANCES EN ELS MERITS
AL-LEGATS

Sentencia del Tribunal Suprem de 27 de maig de 2010, recurs 1719/2007 (accés al text)

Comentada per Josep Aldoma

El suposit de fet parteix d'un procés de seleccidé convocat pel sistema de concurs oposicid. Segons les bases, en la fase de
concurs “només es prendran en consideracié els mérits degudament justificats a través de la documentacié que es
determina en la present convocatoria durant el termini de presentacié de sol'licituds”. Finalitzat el termini de presentacio
d'instancies, un candidat aporta la certificacié acreditativa de la nota mitjana del seu expedient académic. En no complir
amb la base esmentada, el tribunal de seleccidé no li valora el mérit corresponent.

Interposat recurs contencids administratiu per la interessada, el TSJ de Madrid I'estima perqué, malgrat la literalitat de les
bases, en virtut de l'art. 71 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comdn (LRJAPC) I'Administracié havia de requerir la candidata perqué en el termini de deu
dies aportés la documentacid que mancava o, almenys, acceptés la certificacié presentada fora de termini. El recurs de
cassacio contra aquesta senténcia es fonamenta en dos motius:

1) El primer, el caracter vinculant de les bases de la convocatoria per al tribunal de seleccid.

2) El segon, la infraccié de I'art. 71 LRJAPC, perque no permet esmenar la presentacié extemporania de documentacio
relativa a I'acreditacié dels mérits al*legats i no justificats oportunament.

Sobre el primer motiu, el TS defensa el caracter vinculant de les bases i la seva immodificabilitat. Aixo no
obstant, invocant el precedent de la STS de 18 de febrer de 2009, recurs nim. 8926/2004, afirma que la seva
interpretacio i aplicacio s’ha de fer en el sentit més favorable a I'efectivitat de I'art. 23.2 CE. Traslladant aquest
criteri al cas examinat, el TS considera que l'estricta aplicacio de les bases per part del tribunal de seleccio va
dificultar I'accés a la funcié publica en virtut de criteris mancats de racionalitat, amb una desproporcié manifesta
o derivats de fets que no eren imputables a l'aspirant.

Amb aquesta conclusié, segons el meu parer mancada d’argument, el TS crea una greu inseguretat juridica als
tribunals de seleccid, que no sabran si aplicar literalment les bases de la convocatoria quan sén clares i precises o si
interpretar-les (fins al punt de modificar-les) a I'empara de principis o preceptes legals superiors. Em sembla necessari no
sembrar cap mena de dubte sobre la necessitat d’aplicar estrictament les bases quan son clares, precises i
completes, perque, com diu I'aforisme, “in claris non fit interpretatio” (davant la claredat no hi cap interpretacid). En el cas
comentat, la interpretacié que fa el tribunal de seleccié és literal, perd no restringida, cosa que és a priori un valor i no una
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irracionalitat o una desproporcio. Si el TS considerava irracional o desproporcionada I'aplicacio literal de les bases, ho havia
de justificar minimament.

Es de destacar que el TS es limita a incorporar els fonaments legals de la senténcia de 18 de febrer de 2009 sense adonar-
se que tractava d'un suposit diferent d’aquest, en queé el TS posava en relacié l'art. 23.2 CE amb l'art. 35 LRIAPC, de
manera que el dret d'accés a la funcidé publica en condicions d‘igualtat no podia resultar perjudicat quan era la mateixa
administracié convocant qui s’havia demorat en el lliurament de la documentacid. Per tant, no és correcte traslladar aquest
argument al cas comentat sense justificar-ho.

Sobre el segon motiu, la senténcia comentada considera que el principi d’esmena de I'art. 71 LRJAPC és
plenament aplicable als procediments de seleccié. Com aval d'aquesta conclusié cita diverses senténcies del
mateix Tribunal, en particular la de 4 de febrer de 2003, recurs 3437/2001, segons la qual I'art. 71.2 permet
ampliar fins a cinc dies el termini de deu previst amb caracter general per a esmenar defectes quan l'aportacié de la
documentacié requerida presenti dificultats especials, excepte en procediments selectius o de concurréncia. D’aquest
enunciat es deduiria que, si es prohibeix 'ampliacié addicional de cinc dies en el cas dels procediments selectius, és evident
que els resulta d'aplicacié la concessio del termini general de deu dies.

Cal advertir que la jurisprudéncia no és unanime. La posicid minoritaria la trobem reflectida, com exemple rellevant, en
la STS d'11 de maig de 2009, recurs 613/2005, on es diu que el tribunal de seleccié no esta obligat a concedir
un termini d’esmena de la documentacio acreditativa dels mérits, perqué “no ens trobem davant d'un
procediment iniciat a instancia de part, regit per I'art. 70 y 71 de dita Llei, sin6 davant d'un procediment
iniciat d’ofici, i a més, davant d’'un procediment en concurréncia, en aquest cas selectiu de funcionaris, on els interessats
han d’acreditar els seus meérits dins d’'un termini determinat, per la qual cosa és evident que sense necessitat de negar
rotundament la possibilitat d'aplicacié del dit precepte en alguna circumstancia, no és d’aplicacié en el present cas (...)".

Fixem-nos que en aquesta darrera senténcia el TS no és taxatiu en negar I'aplicacio de I'art. 71.1 als processos
selectius. Personalment, soc favorable a la seva aplicacid pels motius segtients:

a) L'art. 71 no fa distincié entre les formes d'iniciar el procediment, d’ofici o a instancia de part.
b) Es discutible que respecte a cada candidat el procés selectiu sigui un procés iniciat d'ofici.

) Implicitament admet I'aplicacid als processos selectius (argument a contrari del paragraf 2).
d) Es refereix als procediments iniciats a sol*licitud d'interessat només en el paragraf 3.

e) On la llei no distingeix, no podem distingir. A més hem de tenir present que la concessié del termini de deu dies per a
esmenar els defectes de la sol'licitud de participacid que es determinen en la llista provisional d'admesos i exclosos (art. 78
RPSEL i reglaments de seleccié en general), constitueix una manifestacié concreta de la mesura de I'art. 71.

Pero una cosa és aplicar I'art. 71 LRJAPC als procediments selectius i una altra de diferent el seu abast, que es
limita a la fase d'iniciacid. En el suposit de la senténcia comentada, si es refereix als requisits de participacio (respecte
dels quals la impossibilitat d’esmenar el defecte comporta I'exclusio del procés selectiu i 'acabament del procediment per al
candidat concret), o si es refereix també a la valoracié d’'un meérit que no comporta aquest resultat. EI TS el fa
extensiu a tots dos tramits, invocant una série d’antecedents jurisprudencials del mateix Tribunal, tot i que,
segons el meu parer, es tracta de suposits diferents entre si, i la majoria diferents també dels de la senténcia comentada.
Concretament, la STS de 4 de febrer de 2003 fa referéncia a la no aportacié d’'un document que actuava com a requisit
excloent d'un procés selectiu, i la STS de 7 de juliol de 1997 es refereix a la sol*licitud d'inici d'un expedient de rehabilitacid
d'un titol nobiliari en qué s'arxiva 'expedient.

Considero que I'art. 71 LRIAPC es refereix a I'acte d’inici de I'expedient per a cada candidat, aixo és, a la seva
sol*licitud acompanyada de la documentacio preceptiva per a poder participar en el procés selectiu. Aquesta és
la que s’ha de poder esmenar quan no reuneix els requisits establerts amb caracter general en l'art. 70 LRIAPC i els exigits
per la legislacié especifica de funcié publica, entenent que aquesta Ultima es refereix a la documentacié acreditativa dels
requisits dels tres apartats de I'art. 56 LEBEP: els de caracter general, el coneixement de llengiies cooficials, i altres
especifics de la convocatoria. Conseqlient amb la importancia del tramit, 'art. 71 preveu que si l'interessat no esmena la
documentacid dins del termini de deu dies, se'l tindra per desistit i s'arxivara I'expedient pel que fa a la seva participacié en
el procés selectiu.

Respecte a la valoracio dels mérits, es tracta d’un tramit de la fase d’instruccié6 amb independéncia del
moment de presentar la documentacio acreditativa; en conseqiiéncia, no li és d’aplicacio I'art. 71. Sota el meu
punt de vista, aquest és el final de la primera part de la pel'licula. La segona part haura de resoldre si els arts. 76 i 79
LRJAPC s‘apliquen a la fase de valoracid de meérits i amb quin abast: si s’ha de distingir entre I'acreditacié deficient i
I'extemporania. Aquesta part es deixa pel comentari d'una senténcia que utilitzi aquests preceptes com a argument.
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