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RESUMEN:

El acceso a la funcion publica puede resultar un proceso controvertido en no pocas
ocasiones. Los principios que lo regulan gozan de amparo constitucional y han sido
desarrollados normativamente. Entre ellos, el principio de discrecionalidad técnica otorga
proteccion legal a las decisiones de los tribunales calificadores ya que la supervision de
los 6rganos judiciales es realmente bastante limitada. Con motivo de esas decisiones y la
escasa prosperabilidad de las acciones judiciales de los aspirantes se genera una
impotencia que se ve incrementada en el caso de los trabajadores autdnomos, los cuales
tienen una dificultad mayor a la hora de demostrar los méritos derivados de su actividad
profesional dada su condicion.
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ABSTRACT:

Access to public service can be a controversial process on many occasions. The principles
that regulate it enjoy constitutional protection and have been developed by law. Among
them, the principle of technical discretion grants legal protection to decisions of the
qualifying courts since the supervision of the judges is quite limited. As a result of these
decisions and the limited success of the applicants” legal actions, an impotence is
generated and that is increased in the case of self-employed workers, who have a greater
difficulty in proving the merits derived from their professional activity given their
condition.
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I.- INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO:

No son pocas las ocasiones en las que el ciudadano se encuentra en una situacion de
desventaja frente a la maquinaria de la administracion. Por supuesto que la anterior
aseveracion podra resultar incomoda, ingrata e incluso ofensiva a todo aquel que por su
condicidn o interés en el cargo que ocupe no le quede otra opcion mas que desmentirla,
puesto que por conviccion personal propia dudo que asi sea.

Ejemplos se me ocurren unos cuantos. El “solve et repete”?, los plazos que debe cumplir
estrictamente el administrado frente a la cierta permisividad de facto de los de la
administracion?, la posibilidad de ejercer sin reprimenda alguna (méas bien al contrario)
el derecho a voto en ciertas elecciones® para acudir al centro electoral, aunque se esté en
cuarentena o que la prueba del covid (crucemos los dedos para que no sea esa nueva que
dicen que proviene de China*) haya dado positiva. Ahora bien, mantener abierto un
negocio por necesidad unos minutos més alla del horario establecido puede conducir a
una irremediable sancion.

Evidentemente no puedo compartir ni justificar incumplimiento alguno, sea quien sea el
que lo cometa. Ahora bien, lo que si quiero dejar reflejado es que las consecuencias no

1 Segun el Diccionario panhispanico del espafiol juridico se define este principio como la obligacién de
abonar las cantidades que exige la administracion mediante actos administrativos firmes como requisito
para poder recurrirlos.

Z A titulo ejemplificativo, el articulo 434 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, establece que la sentencia se
dictara dentro de los veinte dias siguientes a la terminacion del juicio. La realidad es que los plazos medios
para el dictado de la resolucion son sustancialmente superiores sin que ello acarree en la mayoria de los
casos ningun tipo de consecuencia negativa al Juzgador que no cumpla.

Por el contrario, siguiendo el mismo ejemplo, la presentacidn de una contestacion a una demanda fuera de
plazo sera causa de inadmisién por extemporaneidad.

% Va referido a las elecciones catalanas de dia 14 de febrero de 2021.

4 https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20210201/coronavirus-test-ano-espana-11490111.



seran las mismas, si el acto o la omisién viene causado por la administracion o quien lo
causa es el ciudadano. Al menos, a corto plazo, ya que, si el presunto perjudicado es el
administrado, se verd muy posible e irremediablemente inmerso en un procedimiento
judicial eterno cuando pretenda hacer valer sus derechos, o que en no pocas ocasiones va
a provocar que ya de antemano desista en el intento.

Lo indicado en los parrafos anteriores no guarda ningun tipo de relacion directa con el
supuesto que intentaremos analizar por medio del presente estudio. Simplemente son
ejemplos mas de esa impotencia que se sufre al obrar en desventaja®, al igual que la que
posiblemente imbuira al trabajador autdbnomo cuando quiera defender sus méritos en el
marco de un concurso para el acceso a la funcion publica, con independencia de su
régimen (temporal, interino o indefinido) y la administracion puablica no considere
suficientemente acreditado el mérito (en algunos casos incluso por imposibilidad dada su
situacion) no teniendo ademas en cuenta las consecuencias de dicha obcecacion, en
ocasiones injustificada y tomada mas bien al albur de otro tipo de variables.

Por medio del presente articulo, se van a intentar establecer unas pautas al respecto de las
posibilidades de las que dispone el trabajador autdbnomo para poder acreditar sus méritos
profesionales con la mayor objetividad posible en los concursos de acceso a la funcion
publica.

I1.- PRINCIPIOS BASICOS SOBRE LAS CONDICIONES DEL ACCESO A LA
FUNCION PUBLICA.

Los principios concretos basicos de acceso a la funcion publica vienen regulados en los
articulos que se sefialan a continuacion®:

Por una parte, el articulo 23.2 de la Constitucion Espafiola, en sede de los derechos
fundamentales’ y libertades publicas, establece el derecho de los ciudadanos a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que sefialen
las leyes.

Por otra, en el articulo 103.3 de nuestra Carta Magna, en el marco del Titulo IV referido
al gobierno y a la administracion, manifiesta que la ley regulard el estatuto de los
funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema

5> Es indiscutible que no existe igualdad de condiciones entre la administracién y el administrado. Para
empezar, ni las infraestructuras ni los medios econdmicos obviamente son los mismos.

Por otra parte, el retraso judicial normalmente afecta de forma mas negativa al ciudadano que a la
administracion, que goza de procedimientos a su favor. No olvidemos que una justicia lenta y farragosa no
puede ser catalogada como tal.

® No entraremos a analizar otro tipo de herramientas legales que permiten el acceso a la funcién pablica por
medio de ciertos mecanismos, como puedan ser la creacion de empresas publicas que permitan saltarse
ciertos controles.

" Los derechos fundamentales son definidos como aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, generalmente en la propia Constitucion, y protegidos con una tutela
reforzada, y que segun el articulo 10.1 de la CE son el fundamento del orden politico y de la paz social.



de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones.

Ambos articulos son desarrollados, entre otros textos legales, por el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico, mereciendo especial mencion su articulo 55,
que es del siguiente tenor literal:

“1. Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de acuerdo con
los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo
previsto en el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico.

2. Las Administraciones Publicas, entidades y organismos a que se refiere el articulo
2 del presente Estatuto seleccionaran a su personal funcionario y laboral mediante
procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales antes expresados,
asi como los establecidos a continuacion:

a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases.
b) Transparencia.
c) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los érganos de seleccion.

d) Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los drganos de
seleccion.

e) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas
a desarrollar.

f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion. ”

En consecuencia, podriamos decir que los principios basicos que rigen cualquier
procedimiento de acceso a la funcion puablica por parte de los ciudadanos son los de
igualdad, mérito, capacidad, publicidad, transparencia, imparcialidad y profesionalidad,
asi como independencia y discrecionalidad técnica del Tribunal Calificador, adecuacion,
agilidad y objetividad.

De entre los principios mencionados, haria una doble distincidn, aunque bien es cierto
que podria ser objeto de matiz e incluso me podria acabar llevando a alguna clasificacion
distinta. No obstante, y con el fin de simplificar y para que me sirva de cauce a las
conclusiones finales del presente articulo, dividiria esos principios segun el siguiente
desglose:

I) Aquellos que considero que son relativamente sencillos de ser respetados por parte
de los miembros de las mesas, por obedecer mas bien a razones objetivas. Englobaria en
este apartado y describiria de forma sucinta los siguientes:

a) Principio de igualdad ante la ley. Me remito en esta linea, al articulo 14 de la
Constitucion Esparfiola, que dice que “los esparioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

En virtud de este principio las personas no pueden ser tratadas de manera diferente
por las leyes si no existe una justificacion fundada y razonada, de tal forma que a
supuestos de hecho iguales se les deben aplicar unas consecuencias iguales.



b) Principio de publicidad, referido en el sentido de que las Bases y las
Convocatorias (que son la ley del procedimiento) estén debidamente publicadas
en los Boletines Oficiales correspondientes o a traves de los cauces oportunos
como por ejemplo en los diarios de la provincia de mayor difusion, con la finalidad
de que los ciudadanos conozcan aquellas disposiciones o reglas que deban cumplir
0 a las que se deban someter.

c) Principio de transparencia, que vendria ser una consecuencia del principio
anterior, y que podria ser definido como aquel derecho de acceso a la informacion
al que tienen los ciudadanos, asi como aquello que puedan hacer en caso de que
no se les brinde el acceso por parte de los que estan en los 6rganos de poder®.

d) Principio de agilidad, con relacion a que los procedimientos de seleccion se
ajusten a los plazos estrictamente necesarios debiéndose adoptar por parte del
organismo de contratacion todas aquellas medidas que eviten la anormalidad o el
retraso.

Los anteriores principios son més dificilmente discutibles y a la vez de mas facil
demostracion en el momento en que pretenda acreditarse si han sido objeto de
cumplimiento en los procesos de seleccion o no. La discriminacion por razén de
sexo, raza o religion es objetivamente demostrable, al menos en cuanto a su
constancia escrita en las bases. Aspecto distinto es que como consecuencia de una
falta de imparcialidad del Tribunal se discriminara a algun candidato por alguna
de esas razones. Pero en las bases y/o en la convocatoria, la existencia de esa
discriminacion seria facilmente constatable. La debida publicacién en plazo y
forma con la suficiente transparencia o el cumplimiento de unos plazos
establecidos, considero que también son de facil comprobacion.

I1) Aquellos principios que son mas susceptibles de amplia interpretacion por parte
de los miembros de cualquier tribunal calificador, y que son los que indiscutiblemente
han dado origen a una mayor casuistica y a una mas que considerable controversia. No
hay nada més peligroso en el derecho que los conceptos indeterminados. Y si esos
conceptos gozan del amparo normativo como es el caso, peor si cabe, puesto que permiten
justificar los intereses particulares por encima de los generales, lo cual es una auténtica
afrenta al Estado de Derecho®. En mi opinion, formarian parte de este apartado los
siguientes:

8 Como indica el Tribunal Constitucional acerca del principio de transparencia, la Ley se aplica a todas las
Administraciones publicas y a todo el sector publico estatal, asi como a otras instituciones, como son la
Casa de Su Majestad el Rey, el Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, el Congreso
de los Diputados, el Senado, el Banco de Espafia, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo
Economico y Social y las instituciones autondmicas analogas, en relacion con las actividades sujetas a
Derecho Administrativo. La Ley establece las obligaciones de publicacion que afectan a las entidades
publicas para garantizar la transparencia en su actividad y regula el derecho de acceso de los ciudadanos a
la informaci6n publica.

9 Como indica Nieto, «los partidos politicos no estan dispuestos a aceptar esa relativa independencia de los
servidores publicos, antes, al contrario, exigen su sumision mas completa y su conversién en un botin
patrimonializable a disposicién de sus amigos de confianza politica», de manera que en la practica se han
inventado mil modos de falsear el sistema de igualdad, mérito y capacidad constitucional, que incluso luego
la legislacién va convalidando. FERNANDEZ DELPUECH, LUCIA. “Una reconstruccion de los
principios de mérito y capacidad en el acceso al empleo publico” Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.
Madrid 2015.



a) Principio de mérito.

b) Principio de capacidad.

¢) Principio de imparcialidad.

d) Principio de profesionalidad.

e) Principio de independencia.

f) Principio de discrecionalidad técnica’®.
g) Principio de adecuacion.

h) Principio de objetividad.

No entraremos a definir de forma simple y sucinta tales conceptos, como si se ha hecho
en los principios considerados como mas objetivos relacionados anteriormente,
precisamente por cuanto al permitir una mayor subjetividad interpretativa, nos obligaria
a ahondar con mas profundidad, lo cual posiblemente nos diera més para una tesis
doctoral que para un articulo juridico de extension determinada como el presente.

No obstante, tal y como hemos avanzado, si que nos detendremos brevemente en el
principio de discrecionalidad técnica de los tribunales calificadores, puesto que es el que
puede acabar justificando determinadas actuaciones y decisiones de sus miembros,
generando la aludida dificultad o impotencia a la que nos hemos referido en la
introduccidn, vulnerandose de esta forma el resto de principios a los que debe estar sujeto
cualquier procedimiento de seleccion de personal para acceder a la funcién publica.

lll.- LA DISCRECIONALIDAD TECNICA DE LOS MIEMBROS DE LOS
TRIBUNALES CALIFICADORES.

Segun el diccionario panhispanico del espafiol juridico, se define como discrecionalidad
“aquella potestad atribuida a los organos administrativos por las leyes sin predeterminar
por completo el contenido u orientacion que han de tener sus decisiones por lo que el
titular de las potestades o competencias queda habilitado para elegir dentro de las
diversas opciones decisorias que se le presenten”.

Es decir, podriamos decir que no es méas que dejar al criterio de cada uno la posibilidad
de decidir entre las alternativas que se le ofrecen, con las consecuencias a priori, de que
aquellos conceptos juridicos indeterminados!* a los que nos hemos referido

10 “Entre esos grandes circulos de actuacion inmunes a la fiscalizacion judicial estan los actos
discrecionales, los cuales suponen una amplia materia exenta al poder fiscalizador de los jueces, donde la
administracion, por consiguiente, puede obrar a su arbitrio”.

“Se ha dicho del poder discrecional, la frase es del excelente jurista suizo Hans Huber, que es el verdadero
caballo de troya en el seno del derecho administrativo de un Estado de Derecho”.

GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO.: “La Lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho
Administrativo (“poderes discrecionales, poderes del gobierno, poderes normativos)”. Madrid 1962.

11 BACIGALUPO, M. “Discrecionalidad, conceptos juridicos indeterminados y motivacion de las
decisiones administrativas”. Sevilla, 2003.



anteriormente, y que supuestamente deben ser garantes de cualquier procedimiento de
libre concurrencia, es decir el mérito, la imparcialidad, la profesionalidad, la
independencia y la adecuacion, puedan quedar totalmente distorsionados bajo el amparo
del también reconocido principio de la discrecionalidad técnica.

Afortunadamente, la jurisprudencia de las mas altas instancias judiciales ha ido
contemplando poco a poco la eventual posibilidad de revision por parte de los Juzgados
y Tribunales de las decisiones de los tribunales calificadores con relacion a ciertos
conceptos afectos a la discrecionalidad técnica, mas alla de lo que era el mero control de
la legalidad del procedimiento. A pesar de ello, las reticencias por parte de los jueces y
magistrados en el momento de revisar el “juicio técnico” de los tribunales de calificacion
eran y siguen siendo mas que considerables'?.

A continuacion, haremos alguna mencion a ciertas sentencias reflejo de esa evolucion
jurisprudencial de forma cronoldgica:

Merece especial mencion, la sentencia del Tribunal Constitucional n® 39/1983, de 16 de
mayo en la que se define la discrecionalidad técnica como un espacio de decision propio
y exclusivo de los 6rganos calificadores que por su naturaleza escapaba al control
juridico, salvo en lo relativo a la legalidad de las decisiones. En el caso enjuiciado, al no
ser denunciado el vicio de legalidad o la desviacion de poder, el Tribunal Constitucional
sentencié gque no podia inmiscuirse en la revision de las valoraciones técnicas de los
miembros del tribunal valorador.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1989, RJ 1989\6848, supuso
un primer avance en la posibilidad de entrar a revisar la valoracion técnica del tribunal
calificador, aunque fuera de forma consecuencial, ya que en el caso concreto la comisién
de valoracion habia “prescindido de las fichas de valoracion de actividades formuladas
por los superiores y responsables del interesado, ...., en directa vulneracion de las bases
de la convocatoria”. ES decir, al revisar el control de la legalidad del procedimiento en
cuestion establecio en las bases de la convocatoria, que el érgano jurisdiccional pudo
certificar que no se habian tenido en cuenta determinados meritos, lo que implicitamente
suponia revisar el juicio técnico del 6rgano valorador.

En esa linea timida delimitadora de la discrecionalidad técnica de los tribunales
calificadores, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de marzo de 1993, dio un
paso mas al recoger la “necesidad de que exista una base factica que fundamente las
valoraciones técnicas de los tribunales calificadores, atribuyendo la revision a los
tribunales de lo contencioso — administrativo”. El Tribunal Constitucional manifesto
expresamente la posibilidad de supervisar las decisiones de los miembros de un tribunal
calificador en lo relativo a su juicio técnico al exigir la existencia de una base cuando
éstos emitieran sus valoraciones. Por base factica se entendia a los informes que sirvieran
de justificacion a la decision; por lo tanto, en realidad esta sentencia planteaba mas bien
el control de la legalidad sobre el procedimiento que sobre el propio juicio técnico.

12 CASTILLO BLANCO, F.A. “El control del ejercicio de la discrecionalidad en materia de oposiciones y
concursos”. Sevilla, 2003.



En el mismo sentido se pronuncio la Sentencia de 19 enero 1998. RICA 1998\1080 de la
Audiencia Nacional, asi como la Sentencia del Tribunal Constitucional 86/2004 de 10 de
mayo. RTC 2004/86, al dar la razon al recurrente por no haber tenido en cuenta el tribunal
calificador la puntuacion de unos méritos por contravencion de lo establecido en las bases
y en la convocatoria del concurso. Realmente, el 6rgano judicial competente en los
supuestos relacionados velo por el control de la legalidad del procedimiento, aunque ello
significd transversalmente una supervision del juicio técnico al considerar el 6rgano
enjuiciador que la valoracion habria infringido la ley del concurso por no haber evaluado
correctamente los méritos presentados.

Otro paso mas ofrecio la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 mayo 2006 RJ 2006/3053,
donde se rechazo el nombramiento del adjudicatario de una plaza al no haberse motivado
lo suficientemente el juicio técnico por parte del tribunal calificador.

Muy importante resulta la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2007 RJ
2007/5833, al fundamentar su decision en la falta de motivacién, pero como elemento
ajeno a la esencia de la propia discrecionalidad técnica. En ese sentido en su fundamento
juridico cuarto, se especifico que “una cosa es el nicleo del juicio técnico y otra diferente
la obligacion de explicar las razones de ese juicio técnico cuando expresamente hayan
sido demandadas o cuando se haya planteado la revisién de la calificacion que
exteriorice ese juicio técnico...., ya que ante la expresa peticion de que dicho juicio sea
explicado o ante su revision la constitucional prohibicion de arbitrariedad hace
intolerable el silencio sobre las razones que hayan conducido a emitir el concreto juicio
de que se trate ”. Habria resultado interesante que el propio Tribunal hubiera sentado de
una vez por todas las bases de lo que se entenderia por una motivacién suficientemente
garantizada. El no hacerlo, implica nuevamente enfrascarnos en un nuevo atisbo de
inseguridad amparado en la propia discrecionalidad del Tribunal calificador, ya que en
base a ese pretexto pudiera considerar y justificar lo suficientemente motivada una
determinada decision segun su propio criterio discrecional incluso a sabiendas de que no
sea asi, con pocas posibilidades por parte del aspirante de ver admitidas sus pretensiones
revisoras de una determinada actuacion.

Interesante también la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2009 RJ2009/3728
al recoger en sus fundamentos la distincion entre el ncleo material de la decision relativo
al estricto juicio técnico por una parte y sus aledafios, por otra, los cuales comprenderian
tanto las actividades complementarias para poder hacer posible ese juicio técnico, asi
como las pautas juridicas exigibles a las mismas fijando de una forma méas concreta los
criterios de calificacion evitando de ese modo la eventual arbitrariedad.

Importantisima resultd ser la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio de 2014 RJ
2014/4943 al reconocer la posibilidad de control del juicio técnico a los tribunales de lo
contencioso — administrativo, al permitir comparar entre dos examenes sustancialmente
idénticos realizados por dos opositores con resultados totalmente opuestos. Esta sentencia
por fin permitio analizar el fondo de la discrepancia no limitandose Unicamente a evaluar
la legalidad del procedimiento o la motivacion de la decision.

Pese a todo lo mencionado, la realidad es que la jurisprudencia dominante sigue siendo
reticente a la revision del juicio técnico de los tribunales calificadores, y prueba de ello,
son las sentencias que a continuacién mencionamos.



Sentencia del Tribunal Supremo de la Sala Tercera de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa de 24 de marzo de 2015 REC 1053/2014, en la que se veta por ley la
introduccion de pretensiones nuevas por parte del recurrente o la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia de fecha 8 de julio de 2019 REC 377/2018 que haciendo
alusion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo mantuvo que “no es funcion del 6rgano
judicial en via contencioso administrativa ocupar el lugar del tribunal calificador para
valorar los ejercicios de un concurso — oposicion” manifestando expresamente que “el
andlisis comparado de un ejercicio con el de los otros dos aspirantes esté fuera de lugar
en esta sede, ya que no es funcion del érgano judicial en via contencioso administrativa
ocupar el lugar del tribunal calificador para valorar los ejercicios de un concurso —
oposicion”.

Dicho lo anterior, es evidente que en no pocas ocasiones, aquel aspirante que tenga la
certeza de que ha sido agraviado comparativamente con otro u otros candidatos lo va a
tener muy dificil a la hora de poderlo demostrar ante un 6rgano judicial, por cuanto éste
muy posiblemente no vaya a entrar al fondo del asunto, al presumir que el tribunal
calificador ha emitido un juicio técnico con muy pocas posibilidades de ser revisado en
aplicacion del principio de discrecionalidad técnica, dando cobijo legal a no pocas
injusticias y consecuentes impotencias al opositor que después de muchos esfuerzos y
largos procedimientos judiciales vea truncadas sus aspiraciones de acceso a la funcién
publica por medio de una sentencia estandarizada que reproduzca la doctrina de la
discrecionalidad técnica.

IV.- INCREMENTO DE LA DIFICULTAD PARA ACREDITAR LOS MERITOS EN
UN CONCURSO O CONCURSO - OPOSICION CUANDO ES UN AUTONOMO EL
QUE PRETENDA ACCEDER A LA FUNCION PUBLICA.

La figura del trabajador autdnomo viene regulada sustancialmente en la Ley 20/2007, de
11 de julio, que define al autbnomo como aquella persona fisica que realice de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del dmbito de direccion y
organizacion de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo dé
0 no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena®>.

Como cualquier acto o situacion que se produce en la vida, en la condicién de autbnomo
existen aspectos positivos, como puede ser la independencia en la toma de decisiones, la
libertad horaria o la ausencia de otra persona con un nivel jerarquico superior a la que
ofrecer permanentes explicaciones.

Ahora bien, también aparecen otras circunstancias no tan idilicas que obliguen a una
meditacion profunda a la hora de sopesar si merece la pena o no el convertirse en
autonomo. De forma inicial, muy posiblemente se tomen en cuenta aspectos de indole
econdmico, como pueda ser la incertidumbre de no disponer de un salario fijo o la
eventual inversion que habrd que costear para desempefiar la actividad elegida. No

13 No entraremos a analizar en este articulo la figura del auténomo ni la del auténomo dependiente, que es
basicamente aquella persona fisica que trabaja sustancialmente para un Unico cliente, en profundidad. Se
trata Unicamente de establecer las lineas generales del concepto.



obstante, con el paso del tiempo pueden haber surgido nuevas inquietudes, como la
posibilidad de acceder a la funcion publica, sin caer en la cuenta de que se podran tener
serias dificultades de acreditacion de los méritos por experiencia profesional si el
procedimiento elegido es el concurso o el concurso oposicion.

Pese a que en ocasiones la jurisprudencia se ha posicionado a favor del aspirante que ha
desarrollado su actividad profesional como auténomo, lo cierto es que son ingentes las
dificultades que tiene un auténomo que pretenda demostrar sus méritos profesionales. El
hecho de no haber dependido de un superior a nivel profesional implica que nadie mas
que el mismo pueda certificar su propia experiencia profesional.

Entre los elementos con los que cuenta el autbnomo para poder demostrar el ejercicio de
su actividad, se encuentran en opinién de quien suscribe los siguientes:

a) El informe de vida laboral emitido por la Seguridad Social, o en su caso el
certificado de la mutua en la que cotice el autbnomo, como régimen alternativo
del primero.

b) Los justificantes de pago de las cuotas a la Seguridad Social o de la Mutualidad®*
en la que cotice el autbnomo.

c) En caso de que el autbnomo esté de alta en algun colegio profesional, un
certificado emitido por el colegio correspondiente en el que consten los periodos
de adscripcidn, asi como los justificantes de estar al corriente de pago de las cuotas
colegiales.

d) Las declaraciones trimestrales de IVA e IRPF.

e) Una declaracion jurada con descripcion del contenido de las actividades
efectuadas al amparo del articulo del articulo 69 de la Ley 39/2015%°de 1 de

14 Determinadas profesiones como los arquitectos y abogados pueden cotizar en unas mutuas alternativas
al régimen de la Seguridad Social, con las que financian las prestaciones que posteriormente pudieren
recibir.

15 Articulo 69. Declaracion responsable y comunicacion.

1. A los efectos de esta Ley, se entendera por declaracion responsable el documento suscrito por un
interesado en el que éste manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en
la normativa vigente para obtener el reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que
dispone de la documentacidn que asi lo acredita, que la pondra a disposicion de la Administracion cuando
le sea requerida, y que se compromete a mantener el cumplimiento de las anteriores obligaciones durante
el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio.

Los requisitos a los que se refiere el parrafo anterior deberan estar recogidos de manera expresa, clara
y precisa en la correspondiente declaracién responsable. Las Administraciones podran requerir en cualquier
momento que se aporte la documentacion que acredite el cumplimiento de los mencionados requisitos y el
interesado debera aportarla.



octubre del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones
Publicas.

Aunque es cierto que la declaracion responsable esta mas bien encaminada a la
simplificacion de determinados tramites administrativos, no podemos olvidar que el
articulo 69 mencionado, establece que la declaracion responsable es un documento licito
y valido legalmente para obtener el reconocimiento de un derecho. En consecuencia, si el
derecho al que se pretende acceder es la acreditacion de unos determinados méritos
profesionales, la declaracidn responsable debe ser considerada valida a tales efectos. De
hecho, no son pocos los concursos 0 concursos — oposicion que entre la documentacién a
presentar por parte de los aspirantes adjuntan en sus anexos de las Bases un modelo de
declaracion responsable que contemple determinados requisitos que deban ser cumplidos.
Por lo tanto, la declaracion responsable legitima al declarante en sus manifestaciones, sin
perjuicio de las comprobaciones que pueda efectuar la administracion.

f) Aportacidn de facturas por trabajos realizados durante su periodo de actividad que
describan las tareas en las que el autbnomo haya intervenido.

Estos son los documentos de los que dispone el trabajador autobnomo para poder demostrar
las tareas desempefiadas. Aun asi, tal y como deciamos, no son pocas las ocasiones en los
que el aspirante al acceso a la funcion publica ha tenido que acudir al amparo de los
tribunales para hacer valer sus derechos al no haber tenido en cuenta el tribunal calificador
sus méritos profesionales por considerar que los elementos de demostracién no han
resultado suficientes en contrapartida a los que pueda acreditar un aspirante trabajador
por cuenta ajena.

Veamos a titulo de ejemplo los extractos de las siguientes sentencias, en las que se trata
el asunto en cuestion en la linea de lo antedicho y en las que se admite la peticion del
autébnomo agraviado.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (Sala de lo Contencioso
Administrativo) n® 205/2015 de fecha 24 de noviembre de 2015.

“..Se somete a la consideracion de la Sala en esta ocasion, por la via del recurso de
apelacion, la Sentencia n° 88/15 dictada por el Magistrado del Juzgado n° 1 de Mérida,
en sus autos PA 40/2015, que estima en parte el recurso interpuesto por el hoy apelado
contra la Resolucion del Director Gerente del Servicio Extremefio de Salud (en adelante
SES), de fecha 05/12/2014, por la que se hacia publica la relacion de aprobados del
proceso selectivo convocado mediante Resolucion de 13/06/2011 para el acceso a la
condicion de Personal Estatutario fijo en plazas de Licenciados Sanitarios, en la

3. Las declaraciones responsables y las comunicaciones permitiran, el reconocimiento o ejercicio de
un derecho o bien el inicio de una actividad, desde el dia de su presentacion, sin perjuicio de las facultades
de comprobacién, control e inspeccion que tengan atribuidas las Administraciones Publicas.



categoria de odontoestomatdlogo del Area de Atencion Primaria en las Instituciones
Sanitarias del SES. En concreto, la sentencia declara que le deben ser computados, en el
apartado de EXPERIENCIA PROFESIONAL, el tiempo de servicios prestados en Centro

’

Sanitario Privado como odontoestomatologo en régimen de autonomo...”.

..... En ningun caso, presenta el interesado documento alguno que acredite la existencia
de un contrato de trabajo que permita valorar que este mérito es contrario a derecho
esgrimiendo para ello, mutatis mutandi, la doctrina sentada en nuestra Sentencia de
19/02/2015 que se puede resumir diciendo que “El hecho de haber estado vinculado
durante ese tiempo por contrato laboral, interinidad, eventualidad, etc., es una cuestion
que nada afecta a la categoria realmente desempefiada ni a las funciones que se han
desarrollado”, con el consiguiente argumentario: “lo ilogico de la propuesta
interpretativa de la Administracién estaria en el hecho de que si el recurrente autbnomo
hubiera contratado laboralmente a otro odont6logo para su consulta, con el que hubiera
estado realizando el mismo trabajo para un mismo tiempo, a éste se le computaria la
experiencia y el autbnomo que lo contratd resultaria penalizado al no valorarsele la
experiencia. Por ultimo, cabe indicar que el recurrente no esta limitado a su legitimacion
para formular este recurso como consecuencia de no haber impugnado en su dia las
Bases, y ello, porque el mismo no se plantea como un recurso contra las mismas, sino
como un recurso dirigido contra su vulneracion sobre la base de una integracion
interpretativa de dichas Bases...".

“...Asi las cosas, cuando la administracion decide comenzar un proceso selectivo como
el que nos ocupa, sin duda se representd, o debid hacerlo, que alguno de los candidatos
iba a esgrimir experiencia profesional adquirida como trabajador autbnomo, como asi
ocurrié. Y sin embargo, en ningn momento se hizo constar en la Base cuestionada,
expresamente que quedaba excluida de computo la experiencia profesional adquirida de
un modo distinto a la derivada de trabajo regulado por contrato laboral regido por el

i3]

Estatuto de los Trabajadores...."”".

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de fecha 23 de marzo de 2015
(Rec. 158/2011).

“...En segundo lugar, en el Baremo se puntua la experiencia profesional; y no
encontramos motivo alguno en las Bases para descartar la adquirida como auténomo,
sin que sirva de argumento para justificar la exclusion que se debe acreditar la
experiencia con informe de vida laboral y contratos; esto es que, al exigir el contrato, la
Universidad de Granada ha decidido que sélo se valora la experiencia por cuenta ajena.
Si esa hubiera sido la voluntad de la Universidad de Granada, hubiera podido incluir en
las Bases de forma expresa que no se computa la experiencia como auténomo, siendo
ésta una forma mas clara y directa. Si no lo ha expresado en estos términos debemos

’

concluir que si admite la experiencia como auténomo...” .

“....En este sentido, las bases confusas deben de regir su interpretacion teniendo como
norte el articulo 23.2 de la Constitucion Espafiola, como indica la jurisprudencia, valga
por todas la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2013, al indicar que “debe
también subrayarse que la interpretacion mas favorable a su efectividad que ha de regir
en materia de derechos fundamentales impone que las exigencias formales de cualquier
convocatoria de acceso a la funcion publica no sean aplicadas mas alla de lo que son sus



concretos limites, ni les sean atribuidas, mediante aplicaciones extensivas o
interpretaciones injustificadamente rigoristas, una consecuencia tan grave como lo es la
exclusion del proceso selectivo, pues con esos criterios hermenéuticos se obstaculiza el

s’

derecho de acceso a la funcion publica...”.

..... Y en el presente proceso es mas favorable a la efectividad del derecho fundamental
del acceso a la funcion publica, el contenido material de la experiencia, que la
interpretacion rigorista de exigir contratos a autbnomos o cooperativistas, pues a éstos
se les estaria vaciando el contenido de derecho por lo accesorio, la acreditacion que no
por lo esencial, la experiencia. La Universidad de Granada, ademas de no aplicar el
articulo 71 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico y Procedimiento
Administrativo Coman, es la Unica responsable de la situacion creada por la redaccién
dada a las Bases, unas Bases que dejan sin sustrato probatorio determinadas formas de
adquirir la experiencia que se exige, por lo que hemos de inclinar la valoracion de
documentos e interpretacion de Bases en el sentido mas favorable para la recurrente,
acordando su computo...”.

Afortunadamente las dos sentencias resefiadas tuvieron en cuenta los méritos acreditados
como auténomo a la hora de ser computados en el proceso de seleccion.

La primera de ellas recalca un extremo muy ejemplificativo, como es el que el hecho de
gue un auténomo que contratara como empleado a otro profesional que realizara sus
mismas labores pudiera verse seriamente perjudicado por la imposibilidad de demostrar
su experiencia profesional frente al que contratd y muy posiblemente formo. Carece de
total sentido que el primero se hallare en desventaja frente al segundo, sélo por el hecho
de que éste gozara de un contrato de trabajo.

De la segunda sentencia merece la pena recalcar su busqueda del perfil idoneo del
contratado, interpretando las bases del concurso en el sentido méas favorable para el
afectado por la injusticia.

V.- CONCLUSIONES.

En abstracto, los principios reguladores del acceso a la funcion puablica son idilicos y
ciertamente abarcan todos los aspectos que realmente deberian tenerse en cuenta en el
momento que cualquier ciudadano aspirara a presentarse a un proceso de seleccion de
personal al servicio de las administraciones publicas.

Ahora bien, el problema deviene en el momento en el que esos principios son
interpretados por aquellos miembros de un tribunal calificador, que como seres
imperfectos que son (igual que todos), bien por error en algunos casos, bien
intencionadamente por interés en algun candidato especial utilicen los principios
reguladores de forma subjetiva para favorecer al aspirante predeterminado.

Si ése es el caso, las consecuencias para el interesado afectado van a ser el tener que entrar
en un bucle de impugnaciones en via administrativa en primer lugar y en via judicial a
continuacion. Y todo ello con pocas posibilidades de éxito, habida cuenta de que como
hemos visto, la jurisprudencia es bastante reticente a la hora de entrar a supervisar las



valoraciones del juicio técnico del tribunal, centrandose mayoritariamente en el control
de la legalidad del procedimiento de contratacion.

A mi modo de entender, la intervencion de los Juzgados y Tribunales de Justicia es muy
limitada e insuficiente. Por desgracia, el acceso a la funcion publica ha venido siendo
utilizado por los que en cada momento estan en el poder, independientemente del color
politico, como un mecanismo clientelar, facilitando la entrada a un puesto de trabajo con
unas condiciones tanto laborales como econdmicas, que en momentos donde la actividad
privada se ha visto altamente perjudicada, resultan especialmente jugosos.

Los mecanismos para su consecucion no son pocos. Al margen de las eventuales
manipulaciones que se puedan producir por parte de aquellos 6rganos decisorios al
infringir las reglas de los procedimientos de contratacion, esta la creacion de 6rganos con
un control menos riguroso que dan cabida a todo este tipo de irregularidades, las cuales
no deberian ser permitidas bajo ningun concepto.

Al fin y al cabo, aquellos que estan al frente de las instituciones, manejan los fondos
publicos y los intereses de los contribuyentes. Y por ese motivo, deberian buscar lo mejor
para todos. Y entre lo mejor, deberian estar los candidatos mas idoneos por experiencia
academica y profesional, con independencia de sus ideas politicas o lazos familiares o de
amistad.

Evidentemente lo anterior puede resultar utdpico y muy posiblemente lo sea. No obstante,
si en lugar de restringir los margenes de libertad de las decisiones de los miembros de los
tribunales calificadores se les concede amparo legal y escasa supervision de las decisiones
tomadas por éstos en cierto modo se alimenta esa forma de proceder.

Los procesos de seleccion de personal al servicio de cualquier organismo participado
deberian ser estrictamente rigurosos. En primer lugar, las Bases de cualquier
procedimiento de seleccién deberian ser lo mas detalladas posibles de tal forma que la
interpretacion quedara reducida a la mas minima expresion. Si se fijaran unos protocolos
de actuacion en cuanto a la correccion de los exdmenes, la puntuacion de los méritos
académicos, profesionales, etc., de un modo riguroso y exhaustivo, los méargenes de
maniobrabilidad por parte de los miembros evaluadores serian los justos.

En segundo lugar, el incumplimiento por parte de aquel miembro de cualquier tribunal
calificador de las reglas de un proceso de seleccion deberia conllevar unas consecuencias
y unas responsabilidades realmente gravosas para dicha persona, de tal forma que no
cayera en la tentacion de evadirlas. Con las mismas consecuencias deberia pechar el
aspirante manipulador.

En tercer lugar, se deberia dar mas posibilidad de supervision de las decisiones de las
mesas de contratacion a los jueces y tribunales, no limitandose a la mayor parte de los
casos al control de legalidad y en contadas excepciones al juicio técnico. Los jueces
deberian nombrar de forma mas habitual a un equipo pericial independiente que ratificara
0 no las decisiones tomadas por el tribunal calificador.

En cuarto lugar y a colacion de lo anterior, y con la finalidad de evitar una mayor
saturacion de unos juzgados ya de por si colapsados, imponer las costas de forma
sistematica a aquel aspirante que litigara con mala fe, de tal forma que aquel que acudiera
a reclamar, lo hiciera con la certeza de que ha sido agraviado.



Si no se produce un cambio real del sistema de acceso a la funcién publica, las injusticias
van a seguir produciéndose. Injusticias que se ven agravadas especialmente en aquellos
supuestos, como el del autbnomo que, por la propia configuracion de su figura, tiene
mayores dificultades a la hora de acreditar sus méritos profesionales en los concursos.

El no efectuar un cambio ocasiona el perjuicio de todos, ya que el dinero pablico debe
servir para pagar a las personas idéneas para cada cargo sin tener la posibilidad de
justificar la incorreccion en principios legales y/o jurisprudenciales®®.
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