Casos practicos | Administrativo

ISSN: 2697-1631 | ISSN-e: 2697-2239

Proceso selectivo de personal laboral e instalacion
de camaras en el trabajo

Julio Galan Caceres

Miembro del Cuerpo Juridico de Defensa
Profesor del CEF.- (Espafia)
juliogalancaceres@hotmail.com | https://orcid.org/0000-0002-3857-4849

Enunciado

Usted esta destinado en la asesoria juridica de la Agencia Espanola de Cooperacion In-
ternacional. Para su informe le llegan los siguientes expedientes o procedimientos:

Primero. La Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo se define
en la Ley de cooperacion para el desarrollo sostenible y la solidaridad global como organis-
mo publico, en concreto, agencia estatal, adscrita al Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién
Europea y Cooperacion a través de la Secretaria de Estado de Cooperacion Internacional,
responsable del fomento, programacion, coordinacion operativa, gestion y ejecucion de las
politicas publicas de la cooperacion espafiola para el desarrollo sostenible, la accién huma-
nitaria y educacion para el desarrollo sostenible y la ciudadania global.

La agencia participa activamente en la planificacion estratégica de la cooperacion espa-
fola, en la definicion de sus prioridades y en la elaboracién de los instrumentos para llevarlas
a cabo, bajo la direccion politica de la Secretaria de Estado de Cooperacion Internacional.

Dicha agencia, a través de su maximo 6rgano de direccién, dicta resolucioén, de fecha
9 de marzo del aflo XXX, sobre convocatoria de proceso selectivo por concurso-oposicion
para ingreso como personal laboral fijo y temporal con la categoria de responsable de pro-
gramas de cooperacion en las oficinas técnicas de cooperacion. La misma se publica en
el BOE en fecha 1 de abril del mismo afio. Respecto a las reglas del proceso selectivo, el
estatuto de esta agencia se remite, integramente, al Estatuto Basico del Empleado Publico.

El proceso selectivo convocado por la resolucién impugnada se configura como un con-
curso-oposicion, segun establece la base I.1.2, con las valoraciones, ejercicios y puntuacio-
nes que se especifican en el anexo | de la misma, en la que se establece la fase de concurso,
puntuada hasta un maximo de 50 puntos, en la que se valorarian los méritos profesiona-
les (hasta 40 puntos), formativos (hasta 5 puntos) y de idiomas (hasta 5 puntos). La fase de
oposicion, a la que Unicamente serian convocados los aspirantes que hubieran superado
la fase de concurso, consiste, segun el anexo, en la realizacion de una entrevista personal,
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para la que no se fijé duracién alguna ni criterios de valoracion, que versaria sobre aspec-
tos del curriculum del candidato, puntos concretos de los méritos aducidos, su capacidad
de interlocucion con las contrapartes en materia de cooperacion al desarrollo y, en general,
aquellos aspectos que permitan al tribunal evaluar la idoneidad del candidato para el pues-
to. Este Unico contenido de la fase de oposicion representa una puntuacion maxima de 50
puntos, es decir, la mitad de la puntuacion maxima posible de todo el proceso selectivo.

Ante esta determinacion, el dia 21 abril, varios aspirantes presentan el oportuno recurso de
reposicion, pues entienden que la instauracion de tal entrevista en sustitucion de las pruebas
escritas que componian la fase de concurso de una precedente convocatoria (en el afio an-
terior), respecto de los mismos puestos de trabajo, infringe varios principio sobre esta mate-
ria y conlleva excesiva discrecionalidad técnica y falta de transparencia por parte del tribunal
calificador del proceso selectivo, resultando ademas desproporcionada e injustificada la pun-
tuacién maxima prevista para la entrevista en relacion con el resto de las pruebas selectivas.

El dia 13 de mayo se dicta resolucion, notificada el 22 de igual mes y ano, resolviendo
el recurso interpuesto por el que se acuerda la desestimacion de la solicitud de los recu-
rrentes, fundamentada en que no cabe apreciar la concurrencia de ninguno de los defec-
tos denunciados.

Afirma el 6rgano administrativo (maximo érgano de direccion de la Agencia) que se trata
de una discrecionalidad técnica y corresponde a la Administracion, en el ejercicio de sus
competencias legales y facultades discrecionales, determinar en cada convocatoria de pro-
cesos selectivos de su personal qué pruebas entiende mas adecuadas en cada momento
en funcién de la naturaleza del proceso selectivo y de las plazas a cubrir, de manera que el
hecho de que en una convocatoria se establezcan determinadas pruebas selectivas ni crea
precedente ni vincula a la Administracion respecto de convocatorias posteriores, ni siquiera
aunque se trate de plazas de idéntico o similar caracter, pues ello supondria limitar injusti-
ficadamente la operatividad y eficacia de la actuacion administrativa.

Es por ello por lo que el hecho de que en una convocatoria de 2023 para cubrir plazas de
personal laboral fijo se establecieran pruebas selectivas escritas no tiene por qué determi-
nar obligatoriamente que pruebas semejantes tengan que formar parte del proceso selecti-
vo convocado en 2024 para el ingreso de personal laboral temporal, pues, de un lado, cada
convocatoria es auténoma en su contenido y regulacion, de otro lado, se trata de convoca-
torias dirigidas a personal de distinto caracter —fijo y temporal-, y finalmente, la prueba de
la entrevista personal no puede tildarse genéricamente y a priori de opaca y de valoracién
desproporcionada, a falta de la plasmacién de motivacion y resultado concretos en algun
caso particular que, por supuesto, devendria arbitraria, pero no es el caso.

La sentencia fue recurrida en el orden contencioso-administrativo.
En el tramite de contestacion a la demanda y, con caracter previo, en el tramite de

alegaciones previas en el proceso contencioso-administrativo, se le plantea a Vd. la
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posibilidad de la no admision del recurso contencioso de una participante que tenia
ya la condicién de personal laboral fijo, al carecer de legitimacidn activa, y se le soli-
cita, igualmente, que informe, de forma fundamentada, si se deberia estimar o no el
recurso contencioso-administrativo interpuesto.

Segundo. Le llega a Vd. el dia 7 se septiembre de 2024 el expediente XXX/2024, en el
que una persona, vecina de Calatayud, solicita al 6rgano de contratacion competente que
se le proporcione una copia del expediente de obras de mejora de la sede de la agencia
estatal —cuyo valor estimado es de 3.170.000 euros- y el procedimiento de adjudicacién
seguido es el abierto, al no estar publicado en el portal de transparencia a que hace refe-
rencia la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno,
solicitando, igualmente, su publicacion.

Igualmente, destacamos dos circunstancias en dicho expediente:

e Una empresa licitadora, SA, a través de su representacion legal, y antes de la re-
union de la mesa de contratacion para calificar las ofertas ya presentadas, decidir
las oportunas exclusiones, en su caso, y formular la propuesta de adjudicacion,
sin haber transcurrido en su totalidad el plazo de presentacion de ofertas, solicita
copia integra del expediente hasta entonces tramitado.

e Y, también, el representante legal de otra empresa, SRL, que habia participado,
como licitadora, en el procedimiento de adjudicacion y no habia resultado adju-
dicataria, solicita se le facilite copia de todo el expediente de contratacion.

Se solicita a Vd. informe sobre si debe accederse a lo solicitado por el vecino y por
esas empresas -SA y SRL- determinando los fundamentos juridicos de la propuesta
de resolucién en el expediente nimero YYY/2024, analizando el contenido de la soli-
citud de acceso a la informacién desde el punto de vista de la normativa aplicable a
cada caso. Igualmente, se le pide informacion sobre como puede reaccionar el vecino
de Calatayud si no se le contesta o si la respuesta es negativa al acceso.

Tercero. En la actualidad, se encuentra destinado en la asesoria juridica de la Agencia
de Proteccién de Datos y le llega el expediente XXX/2024, incoado por la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos (AEPD), como consecuencia de la existencia de unas camaras de
seguridad, instaladas en la cafeteria-restaurante de la sede del organismo publico, asi como
en los vestuarios y en un espacio reservado para descanso de los trabajadores, toda vez
que se venia observando un descuadre en la caja desde hacia un mes. En los tres lugares
se instalaron sistema de audio. La camara de seguridad de la cafeteria restaurante estaba
situada enfocando a la caja y en lugar visible se coloco un distintivo informativo, segun se
exigia por la Instruccion 1/2006 de la AEPD (relativa a la captacion y tratamiento de image-
nes mediante videovigilancia). Respecto a las otras, también estaban en lugar visible con
el distintivo antes indicado. La cafeteria-restaurante era gestionada indirectamente a tra-
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vés de un contratista de un contrato de servicios seleccionado por el ente publico a través
de procedimiento restringido por una empresa del ramo. La camara habia captado a un
camarero sustrayendo dinero de la caja en el centro de trabajo. La empresa adjudicataria
detecté con anterioridad descuadres en la caja, como consecuencia de la implantacion de
nuevos sistemas informaticos, que motivaron que la direccion acordase que la empresa de
seguridad instalase una camara de videovigilancia que controlase la caja e, igualmente, en
los vestuarios y en la zona de descanso de los trabajadores. La instalacion de las camaras
de seguridad no se comunico, expresamente, a los trabajadores. El trabajador acudié a la
Agencia de Proteccion de Datos alegando vulneracion de la Ley Organica 3/2008, de pro-
teccion de datos y garantia de derechos digitales y la lesiéon de su derecho al honor, intimi-
dad y dignidad, afirmando que no existia comunicacién al publico, ni carteles comunicativos
de la existencia de camaras de videovigilancia, ni tampoco comunicacion a la Agencia de
Proteccion de Datos, ni autorizacion a la seccion de Seguridad Privada de la comisaria del
Cuerpo Nacional de Policia correspondiente.

La empresa reconocié su responsabilidad tras formularse la propuesta de resolucién por
el instructor y transcurrir el plazo dado para alegaciones a las mismas, beneficiandose, de
este manera, de las reducciones contempladas en la Ley 39/2015, LPAC. Al mes, interpone
recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado Central de lo Contencioso-Administra-
tivo. En tramite oportuno, la demandada se opone a la admisién o, en su caso, a la esti-
macion del recurso, alegando que, con base en los principios de la buena fe y de los actos
propios, que vinculan a la recurrente, en via administrativa reconocié su responsabilidad y
se beneficié de las dos reducciones acumuladas, logrando asi que la sancion se redujese
de 20.000 euros a 12.000 euros, y que no puede discutir en ninguna via lo ya reconocido.
La llamada doctrina de los actos propios o regla que decreta la inadmisibilidad de venire
contra factum proprium, surgida originariamente en el ambito del derecho privado, significa
la vinculacién del autor de una declaracion de voluntad, generalmente de caracter tacito,
al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento
contradictorio, lo que encuentra su fundamento ultimo en la proteccion que objetivamente
requiere la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento
ajeno y la regla de la buena fe, que impone el deber de coherencia en el comportamiento y
limita por ello el ejercicio de los derechos objetivos.

Se solicita informe razonado sobre:

a) Si existio, realmente, infraccion de la LOPDGDD.

b) Si debié admitirse el reconocimiento de responsabilidad, dado el momento
procedimental en que se produce.

c) Si tenia razén la Administracion oponiéndose al recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto, dado que, reconocida la responsabilidad y obtenido el
beneficio de la doble reduccioén, no existia posibilidad de impugnacion alguna.
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Cuestiones planteadas:
Primero

1. ¢Cuales serian, a su juicio, los posibles preceptos infringidos en que se pudieron
basar los recurrentes?

2. ¢Resultaria ajustado a derecho la inadmisién del recurso de una participante que
ya ostentaba la condicion de personal laboral fijo?

3. Informe, de forma argumentada, si el recurso contencioso-administrativo, en su
opinién, debe o no estimarse desvirtuando o no, en su caso, los argumentos que
sirvieron de base a la resolucion del recurso de reposicion?

Segundo

4. Se solicita a Vd. informe sobre si debe accederse a lo solicitado por el vecino y
por esas empresas, determinando los fundamentos juridicos de la propuesta de
resolucion en el expediente numero YYY/2024, analizando el contenido de la so-
licitud de acceso a la informacion desde el punto de vista de la normativa aplica-
ble al caso. Igualmente, se le pide informacion sobre como puede reaccionar el
vecino de Calatayud si no se le contesta o si la respuesta es negativa al acceso.

Tercero

Las cuestiones sobre las que debe versar el informe han sido expuestas en el re-
lato de hechos.

Solucidn

1. ¢Cuadles serian, a su juicio, los posibles preceptos infringidos en que
se pudieron basar los recurrentes?

Los articulos 14 (principio de igualdad), 23.2 («Asimismo, tienen derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen
las leyes»), 103.1 («<La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales 'y
actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacidén, desconcentra-
cion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho» y 103.3 («La ley regulara
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 sindica-
cion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones») de la Constitucion, en relacién con el articulo 9.3 («La Constitucion ga-
rantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irre-
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troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos») del mismo texto legal.

El articulo 55 del EBEP, por su parte, referido a los principios rectores senala:

1. Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de acuerdo
con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuer-
do 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 ar-
ticulo 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) Im-
parcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccion; d)
Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los 6rganos de se-
leccién; e) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las fun-
ciones o tareas a desarrollar, y f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los
procesos de seleccion.

El articulo 61 del EBEP sefala:

1. Los procesos selectivos tendran caracter abierto y garantizaran la libre concu-
rrencia, sin perjuicio de lo establecido para la promocién interna y de las medidas
de discriminacion positiva previstas en este Estatuto.

Los 6rganos de seleccion velaran por el cumplimiento del principio de igualdad de
oportunidades entre sexos.

2. Los procedimientos de seleccién cuidaran especialmente la conexién entre
el tipo de pruebas a superar y la adecuacion al desempefio de las tareas de los
puestos de trabajo convocados, incluyendo, en su caso, las pruebas practicas
que sean precisas.

Las pruebas podran consistir en la comprobacion de los conocimientos y la ca-
pacidad analitica de los aspirantes, expresados de forma oral o escrita, en la rea-
lizacién de ejercicios que demuestren la posesién de habilidades y destrezas, en
la comprobacién del dominio de lenguas extranjeras y, en su caso, en la supera-
cién de pruebas fisicas.

3. Los procesos selectivos que incluyan, ademas de las preceptivas pruebas de
capacidad, la valoracién de méritos de los aspirantes solo podran otorgar a dicha
valoracién una puntuacién proporcionada que no determinara, en ningin caso, por
si misma el resultado del proceso selectivo.
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4. Las Administraciones Publicas podran crear érganos especializados y perma-
nentes para la organizacion de procesos selectivos, pudiéndose encomendar estas
funciones a los Institutos o Escuelas de Administracién Publica.

5. Para asegurar la objetividad y la racionalidad de los procesos selectivos, las prue-
bas podran completarse con la superacién de cursos, de periodos de practicas,
con la exposicion curricular por los candidatos, con pruebas psicotécnicas o con
la realizacién de entrevistas. Igualmente podran exigirse reconocimientos médicos.

6.[...]

7. Los sistemas selectivos de personal laboral fijo seran los de oposicién, concur-
S0-0posicidn, con las caracteristicas establecidas en el apartado anterior, o con-
curso de valoraciéon de méritos.

2. ¢Resulta ajustado a derecho la no admision del recurso de una parti-
cipante que ya ostentaba la condicion de personal laboral fijo?

En absoluto, la mera participacién en el proceso selectivo, extremo no cuestionado en
via administrativa, le otorga el interés legitimo en que descansa su legitimacion activa (art.
19 Ley 29/1998, de 13 de julio, de jurisdiccidén contencioso-administrativa).

Ademas, si la Administracién no cuestion6 su legitimacién en la via del recurso de repo-
sicion, no puede hacerlo ahora, en virtud del principio de los actos propios y consentidos.

3. Informe, de forma argumentada, si el recurso contencioso-adminis-
trativo, en su opinion, deberia o no estimarse desvirtuando o no, en
Su caso, los argumentos que sirvieron de base a la resolucion del re-
curso de reposicion?

El articulo 11 del Real Decreto-Ley 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), referido al per-
sonal laboral, sefala que:

1. Es personal laboral el que, en virtud de contrato de trabajo formalizado por es-
crito, en cualquiera de las modalidades de contratacién de personal previstas en
la legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Publi-
cas. En funcion de la duracion del contrato este podra ser fijo, por tiempo indefi-
nido o temporal.

2. Las leyes de Funcién Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto esta-
bleceran los criterios para la determinacion de los puestos de trabajo que pueden
ser desempefiados por personal laboral, respetando en todo caso lo establecido
en el articulo 9.2.
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3. Los procedimientos de seleccion del personal laboral seran publicos, rigiéndose
en todo caso por los principios de igualdad, mérito y capacidad. En el caso del per-
sonal laboral temporal se regira igualmente por el principio de celeridad, teniendo
por finalidad atender razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia.

El articulo 114.2 d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun (LPAC), sefiala que ponen fin a la via administrativa:

En los Organismos publicos y entidades derecho publico vinculados o dependien-
tes de la Administracion General del Estado, los emanados de los maximos 6rga-
nos de direccion unipersonales o colegiados, de acuerdo con lo que establezcan
sus estatutos, salvo que por ley se establezca otra cosa.

Por tanto, el recurso de reposicién era procedente.

La configuracion del sistema de acceso a la condicion de personal laboral de la AECID
esta recogida en el articulo 33 del Real Decreto 1403/2007, de 26 de octubre, por el que se
aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo,
que remite en los siguientes términos al Estatuto Basico del Empleado Publico, que senala:

La convocatoria de las plazas y la seleccion de personal laboral se llevara a cabo
por la propia Agencia, a través de sus propios érganos de seleccién, cuya com-
posicion y funcionamiento se ajustara a lo dispuesto en los articulos 55, 60 y 61
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico [hoy,
RDL 5/2015, de 30 de octubre].

En el mismo sentido, el articulo 108 quater de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régi-
men juridico del sector publico, sefala que:

1. El personal al servicio de las Agencias Estatales esta constituido por:
a) El personal que esté ocupando puestos de trabajo en servicios que se integren
en la Agencia Estatal en el momento de su constitucion.

b) El personal que se incorpore a la Agencia Estatal desde cualquier administra-
cién publica por los correspondientes procedimientos de provisién de puestos de
trabajo previstos en esta Ley.

c) El personal seleccionado por la Agencia Estatal, mediante pruebas selectivas
convocadas al efecto en los términos establecidos en esta Ley.

d) El personal directivo.

2. El personal a que se refieren las letras a) y b) del apartado anterior mantiene la
condicién de personal funcionario, estatutario o laboral de origen, de acuerdo con
la legislacion aplicable.
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3. 1.1

El personal laboral se rige por el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, y
el resto de la normativa laboral.

4. La seleccién del personal al que se refiere la letra c) se realiza mediante convo-
catoria publica y de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad,
asi como de acceso al empleo publico de las personas con discapacidad. A tal
efecto, y en el periodo previsto en el contrato de gestion, las agencias estatales
determinan sus necesidades de personal a cubrir mediante pruebas selectivas. La
determinacion de las necesidades de personal a cubrir se realizara con sujecién
a la tasa de reposicion que, en su caso, se establezca en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el ejercicio correspondiente. La prevision de necesi-
dades de personal se incorpora a la oferta anual de empleo de la correspondiente
agencia estatal, que se integra en la oferta de empleo publico estatal, de confor-
midad con lo que establezca la Ley anual de Presupuestos Generales del Estado.

Las agencias estatales seleccionan a través de sus propios érganos de seleccion,
a su personal laboral de acuerdo con los requisitos y principios establecidos en
el parrafo anterior [...].

El articulo 61 del EBEP sefiala en su apartado 7 que:

Los sistemas selectivos de personal laboral fijo seran los de oposicion, concurso-
oposicion, con las caracteristicas establecidas en el apartado anterior, o concur-
so de valoracién de méritos.

Las Administraciones Publicas podran negociar las formas de colaboracion que
en el marco de los convenios colectivos fijen la actuacion de las organizaciones
sindicales en el desarrollo de los procesos selectivos.

Pues bien, dada la inequivoca remisién del articulo 33 del estatuto de la AECID a los
principios y criterios del EBEP, como desarrollo legal de los procedimiento selectivos, ba-
sados en los principios de mérito y capacidad del articulo 106 de la Constitucién espafiola,
hemos de concluir que la configuracién de la entrevista como elemento esencial del pro-
ceso selectivo (no en vano supone el 50 % de la maxima puntuacion) no resulta coherente
con la finalidad de la fase de oposicion de un procedimiento selectivo configurado como
concurso oposicion.

Sin duda, la entrevista no es en si un sistema rechazable en el ambito de la seleccién del
personal publico, y de hecho en nuestro ordenamiento juridico se conocen diversas mani-
festaciones del sistema de entrevista en el ambito de los procesos de seleccion del personal
publico. Sin embargo, no resulta coherente su insercién en la fase de pruebas de evalua-
cién de conocimientos o capacidad, concretamente en la fase de oposicidén, como hace la
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convocatoria recurrida, pues por su propio significado y alcance la entrevista es propia de
la fase de concurso de méritos. Menos aln cuando, como ocurre en este caso, el objeto de
la entrevista son los mismos elementos que integran el objeto de valoracion de la fase de
concurso, ya que la entrevista versa sobre los méritos aportados por los aspirantes y tiene
atribuida una puntuacion tal que supone por si misma la mitad de la puntuacién maxima
posible, por lo que al coincidir el objeto de la misma —al menos parcialmente- con lo que
constituye otra fase del proceso selectivo, los méritos alegados en la fase de concurso de
méritos suponen en su conjunto un elemento desequilibrador del conjunto del proceso se-
lectivo y vulneran, de facto, lo dispuesto en el articulo 61.6, parrafo segundo del EBEP, que
establece: «Solo en virtud de ley podra aplicarse, con caracter excepcional, el sistema de
concurso, que consistirda Unicamente en la valoracion de méritos».

Por ultimo, la ausencia de parametros y criterios preestablecidos con que hubiera de desa-
rrollarse la entrevista —ni tan siquiera se establece su duracion, ni los criterios de puntuacién—,
desnaturaliza por completo el proceso selectivo, que carece de una prueba que pueda cumplir
la finalidad de valorar la adecuacion de los conocimientos y capacidades de los aspirantes.

En definitiva, la entrevista que prevé la resolucién impugnada como prueba selectiva
de fase de oposicion no se adecua a las caracteristicas de este tipo de prueba, que resulta
preceptiva en todo proceso selectivo (asi las denomina el articulo 61.3 del EBEP), salvo el
caso excepcional de que una norma con rango de ley permita Unicamente la valoracion de
méritos, conforme al citado articulo 61.6, excepcion que no rige obviamente en este caso.

Como conclusion, en atencién a lo razonado, no resulta conforme con los principios de
igualdad, mérito y capacidad de acceso al empleo publico, consagrados en el articulo 103.3
en relacion con el articulo 23.2 de la CE, un proceso selectivo a desarrollar por el sistema
de concurso-oposicion, en el que la fase de oposicion prevista se reduzca a una entrevista
personal que verse sobre aspectos del curriculum vitae y méritos de los aspirantes.

Dos ultimas precisiones, alegadas por la agencia al resolver el recurso de reposicién y
por los recurrentes, quedan por hacer:

a) Respecto al precedente administrativo alegado por los recurrentes, en el sentido
de que el afo anterior se habia realizado una seleccion de puestos con arreglo a
otros criterios, debemos sefalar que el precedente administrativo es una norma
inducida a partir de varias decisiones tomadas por la Administracion en el ejer-
cicio de actividades discrecionales y vinculantes. En otras palabras, es el criterio
decisorio aplicado reiteradamente por un érgano administrativo ante supuestos
idénticos. Aunque el precedente no es una fuente formal del derecho, condiciona
las decisiones futuras en situaciones similares.

Sin embargo, la Administracién puede separarse del precedente si lo justifica
adecuadamente. La Administracion debe motivar sus decisiones, especialmente
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cuando se aparta del precedente (art. 35.c LPAC). Esto es relevante en el ejerci-
cio de la potestad discrecional. Ademas, en este caso, los recurrentes solo ale-
gan un precedente, que fue la convocatoria del afio anterior, y el articulo 35 c) de
la LPAC obliga a motivar «los actos que se separen del criterio seguido en actua-
ciones precedentes».

Finalmente, no se debe confundir el precedente administrativo con la observan-
cia de la jurisprudencia o el precedente judicial. Los jueces tienen mas flexibilidad
para seguir o apartarse de sus propios precedentes, mientras que la Administra-
cion debe justificar cualquier desviacion.

b) Respecto a la discrecionalidad técnica como fundamento de la eleccién de la
entrevista alegada por la agencia, la discrecionalidad técnica parte de una pre-
suncion de certeza o de razonabilidad de la actuacién administrativa, apoyada
en la especializacién y la imparcialidad de los érganos establecidos para realizar
la calificacién. Refiere a aquellos casos en los que la ley otorga un cierto margen
de interpretacién a la Administracion, permitiendo elegir entre diversas solucio-
nes basadas en criterios exclusivamente técnicos. Esto significa que la decisién
debe estar fundamentada en elementos técnicos y especializados, y solo puede
ser tomada por un érgano competente en la materia. En resumen, es la capaci-
dad de la Administracion para tomar decisiones dentro de un ambito técnico sin
estar estrictamente limitada por normas o reglamentaciones especificas.

El articulo 9.3 de la Constitucién espafola garantiza la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos. Este precepto, junto con otros, como son los articulos 23.2 y 103
de la Constitucién, vienen a obligar a la Administracion a actuar motivadamente y sujetarse
al ordenamiento juridico. Esto supone que cuando nos referimos a discrecionalidad admi-
nistrativa, no nos encontramos ante arbitrariedad, sino mas bien se esta sefialando pre-
cisamente que incluso las llamadas decisiones discrecionales de la Administracion estan
sujetas a motivacion.

En otras palabras, si entendemos la discrecionalidad administrativa como una libertad
que posee la Administracion para tomar decisiones, lo que debemos entender es que dicha
libertad no es total, y se encuentra, como veremos, sujeta a unos limites y a un control; la
discrecionalidad administrativa como aquella potestad en la que la Administracion tiene po-
sibilidad de elegir entre diversas opciones, todas admitidas en derecho, y siempre y cuando
no se incurra en arbitrariedad y el ejercicio de dicha facultad se encuentre dirigida al cum-
plimiento del fin perseguido en la norma en que aquella se fundamenta.

Pero, en este caso, no se motivé en la convocatoria la causa del sistema elegido para la
oposicion, la causa de esa gran puntuacién a esa entrevista y la duracion y puntuacion in-
dividualizada de la misma, amén de otros necesarios parametros, por lo que la agencia se
excedi6 en el uso de esta potestad discrecional, convirtiéndose en una arbitrariedad prohi-
bida por el articulo 103 de la CE.

152 | Revista CEFLegal, 281 (junio 2024), pp. 142-184



E Proceso selectivo de personal laboral
Administrativo e instalacion de camaras en el trabajo

4. Se solicita a Vd. informe sobre si debe accederse a lo solicitado por el
vecino y por esas empresas determinando los fundamentos juridicos
de la propuesta de resolucion en el expediente nimero YYY/2024,
analizando el contenido de la solicitud de acceso a la informacion
desde el punto de vista de la normativa aplicable al caso. Igualmen-
te, se le pide informacion sobre como puede reaccionar el vecino de
Calatayud si no se le contesta o si la respuesta es negativa al acceso.

A) Solicitud del vecino de que se le facilite copia del expediente de contratacion
de unas obras no publicado en el Portal de Transparencia, asi como que se pu-
blique en el mismo.

Es preciso distinguir lo siguiente:
a) Si tiene condicion de interesado.

Por otra parte, la condicién de interesado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 4 de la
LPAC, deriva de la titularidad de un derecho o interés legitimo, por lo que si el solicitante tuviera
esa condicion, imaginemos, por ejemplo, que es propietario de un inmueble, una vivienda o
un local colindante al inmueble donde se van a realizar las obras, sede de la entidad publica
empresarial, y le afectara, perjudicandole el proyecto de obras realizado, no cabe duda de
que tendria el derecho anteriormente sefialado del articulo 53.1 a) de la LPAC, «conocer, en
cualquier momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tengan la
condicion de interesados», aunque con las limitaciones propias de la Ley Organica 3/2018,
de proteccion de datos de caracter personal y garantia de derechos digitales (LOPDGDD).

b) Si no tiene la condicidn de interesado.

Respecto a la situacion planteada en el relato de hechos, partiendo de la base de que
el vecino no es interesado en el expediente de contratacion y que solicita la copia del ex-
pediente y la publicacion del mismo en el Portal de Transparencia, ejerciendo el derecho
de informacion del articulo 12 de la la Ley 19/2013, de 19 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno (LTBG), como se deduce de lo que indican
los hechos, que se resuelva la cuestion teniendo en cuenta dicha ley, sefialamos lo siguiente:

El articulo 10.1 de la LTBG, sefala que:
La Administracién General del Estado desarrollard un Portal de la Transparencia,
dependiente del Ministerio de la Presidencia, que facilitara el acceso de la ciuda-
dania a toda la informacién a la que se refieren los articulos anteriores relativa a
su ambito de actuacion.

Con las nuevas estructuras organicas de los departamentos ministeriales, en concreto el

Real Decreto 682/2021, de 3 de agosto, el Portal de la Transparencia pasa a depender del
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Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, a través de la Direccion General de Gobernanza
Publica (Secretaria de Estado de Funcion Publica).

La Administracion General del Estado comprende:

1. La organizacion central, que integra los ministerios y los servicios comunes.
2. La organizacion territorial.

3. La Administraciéon General del Estado en el exterior.

El Portal de la Transparencia de la Administracién General del Estado es un portal web,
dependiente del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, donde se publica: informacién de
las organizaciones administrativas recogidas en el epigrafe siguiente, informacion relativa a
gobierno abierto y la informacion que la Ley de transparencia obliga a hacer publica. Ademas,
el portal permite el ejercicio del derecho de acceso a informacién no disponible en el portal.

Este portal publica informacion relativa a:

e |La Administracion General del Estado.

e Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social, asi como
las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social.

e Los organismos autbnomos, las agencias estatales, las entidades publicas empre-
sariales y las entidades de derecho publico que, con independencia funcional o con
una especial autonomia reconocida por la ley, tienen atribuidas funciones de regu-
laciéon o supervision de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

e |as entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas
a cualquiera de las Administraciones publicas o dependientes de ellas, incluidas
las universidades publicas.

Es importante destacar de dicha ley el articulo 12, que establece:

Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacién publica, en los términos
previstos en el articulo 105 b) de la Constitucién Espafiola, desarrollados por esta Ley.

Asimismo, y en el ambito de sus respectivas competencias, sera de aplicacion la
correspondiente normativa autonémica.

Por su parte, el articulo 13 sefala que:

Se entiende por informacion publica los contenidos o documentos, cualquiera que
sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos
en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos
en el ejercicio de sus funciones.
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De estos preceptos destacamos la legitimacion para solicitar la informacion y que esta-
mos en presencia de una informacion publica. Pero es de destacar que lo que pide el soli-
citante es la informacion a través de copia del expediente de contratacion, no publicado en
el Portal de Trasparencia y que se publique en el mismo.

Segun el articulo 8.1 a) de dicha ley, deberan hacer publica, como minimo, la informacion
relativa a los actos de gestién administrativa con repercusiéon econémica o presupuestaria
que se indican a continuacion:

Todos los contratos, con indicacién del objeto, duracion, el importe de la licitacion
y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos
a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores parti-
cipantes en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modi-
ficaciones del contrato. Igualmente seran objeto de publicacién las decisiones de
desistimiento y renuncia de los contratos. La publicacién de la informacion relativa
a los contratos menores podra realizarse trimestralmente.

Por lo tanto, debe darsele la razén en cuanto a que toda esta informacion debe ser ob-
jeto, como publicidad activa, en el Portal de Transparencia. La Ley de transparencia prevé
qué informacién deben publicar las Administraciones publicas para conocimiento de los
ciudadanos, por lo que el acceso al portal es publico.

La Administracién debe acceder a la publicacion en el portal de los datos contenidos en
el articulo 8.1 a) de la LTBG y responderle al solicitante que alli constan los datos que son
publicos, pudiendo optar por la simple informacion —en caso de que, de forma efectiva, se
publique- o por facilitarle copia de la misma.

Ahora bien, el solicitante pide, literalmente «una copia del expediente de obras de mejora
de la sede de la Agencia Estatal». Pues bien, el expediente de contratacion se regula, esen-
cialmente, en los articulos 116 a 120 de la la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos
del sector publico (LCSP). Este expediente recopila toda la informacién necesaria sobre el
proceso de contratacion, desde su inicio hasta su culminacién, y estda compuesto por una
serie de documentos indispensables para la correcta tramitacion y seguimiento del mismo.

Pero en el expediente completo, lo légico es que se contengan datos personales de
personas fisicas. Se refieren basicamente a cualquier informacién sobre una persona viva,
donde esa persona esta identificada o podria ser identificada. Puede cubrir varios tipos de
informacién, como el nombre, la fecha de nacimiento, la direccién de correo electrénico, el
numero de teléfono, la direccion, las caracteristicas fisicas o los datos de ubicacién, una vez
que esté claro con quién se relaciona esa informacién, o si es razonablemente posible averi-
guarlo, domicilios del adjudicatario, informaciones reservadas, licitadores presentados con
indicacion, en su caso, de sus domicilios, datos técnicos y otros que no vienen referidos en
el articulo 8.1 a) de laley y que pudieran ser de caracter personal, que exigirian el respecto a
los articulos 15y 16 de la LTBG que, a continuacién, exponemos, asi como a la LOPDGDD.
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Dice el articulo 4 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas, en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos):

A efectos del presente Reglamento se entendera por: 1) «datos personales»: toda
informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el interesado»);
se considerara persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda de-
terminarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como
por ejemplo un nombre, un nimero de identificacién, datos de localizacion, un iden-
tificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiologica,
genética, psiquica, econémica, cultural o social de dicha persona.

Y el articulo 7.1, respecto a las condiciones para el consentimiento:

Cuando el tratamiento se base en el consentimiento del interesado, el respon-
sable debera ser capaz de demostrar que aquel consintié el tratamiento de sus
datos personales.

Y, el articulo 9.1, referido al tratamiento de categorias especiales de datos personales:

Quedan prohibidos el tratamiento de datos personales que revelen el origen ét-
nico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, o la
afiliacién sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos
a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o
datos relativos a la vida sexual o la orientaciéon sexual de una persona fisica.

salvo los supuestos alli contemplados.

El articulo 15 de la LTBG senala:

1. Silainformacién solicitada contuviera datos personales que revelen la ideologia,
afiliacion sindical, religion o creencias, el acceso Unicamente se podra autorizar en
caso de que se contase con el consentimiento expreso y por escrito del afectado,
a menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente publicos los datos
con anterioridad a que se solicitase el acceso.

Si la informacién incluyese datos personales que hagan referencia al origen racial,
a la salud o a la vida sexual, incluyese datos genéticos o biométricos o contuvie-
ra datos relativos a la comision de infracciones penales o administrativas que no
conllevasen la amonestacion publica al infractor, el acceso solo se podra autorizar
en caso de que se cuente con el consentimiento expreso del afectado o si aquel
estuviera amparado por una norma con rango de ley.

2. Con caracter general, y salvo que en el caso concreto prevalezca la proteccion
de datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el in-
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terés publico en la divulgacion que lo impida, se concedera el acceso a informacion
que contenga datos meramente identificativos relacionados con la organizacion,
funcionamiento o actividad publica del érgano.

3. Cuando la informacion solicitada no contuviera datos especialmente protegidos,
el 6érgano al que se dirija la solicitud concedera el acceso previa ponderacion sufi-
cientemente razonada del interés publico en la divulgacion de la informacion y los
derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacién solicitada, en
particular su derecho fundamental a la proteccién de datos de caracter personal.

Para la realizacion de la citada ponderacion, dicho érgano tomara particularmente
en consideracion los siguientes criterios:

a) El menor perjuicio a los afectados derivados del transcurso de los plazos esta-
blecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histo-
rico Espafiol.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticidn en el ejercicio de un derecho
o el hecho de que tengan la condicién de investigadores y motiven el acceso en
fines histoéricos, cientificos o estadisticos.

c) El menor perijuicio de los derechos de los afectados en caso de que los documen-
tos Unicamente contuviesen datos de caracter meramente identificativo de aquellos.

d) La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los datos
contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a su seguridad, o se
refieran a menores de edad.

4. No sera aplicable lo establecido en los apartados anteriores si el acceso se efec-
tha previa disociacién de los datos de caracter personal de modo que se impida
la identificacion de las personas afectadas.

5. La normativa de proteccion de datos personales sera de aplicacion al tratamiento
posterior de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de acceso.

Por su parte, el articulo 16, relativo al acceso parcial, dice:

En los casos en que la aplicacion de alguno de los limites previstos en el articulo
14 no afecte a la totalidad de la informacién, se concedera el acceso parcial pre-
via omisién de la informacién afectada por el limite, salvo que de ello resulte una
informacién distorsionada o que carezca de sentido. En este caso, deberd indicar-
se al solicitante qué parte de la informacién ha sido omitida.

Por su parte, el articulo 6.1 de la LOPDGDD sefiala:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.11 del Reglamento (UE) 2016/679, se
entiende por consentimiento del afectado toda manifestacion de voluntad libre, espe-
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cifica, informada e inequivoca por la que este acepta, ya sea mediante una declaracion
o una clara accién afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen.

Por tanto, la informacién sobre alguno(s) dato(s) de este tipo, relativo a persona fisica,
requeriria el consentimiento de la misma.

c) ¢ Como puede reaccionar el solicitante si no se le contesta o si la respuesta es nega-
tiva al acceso?

Sefala el articulo 20 de la LTBG:

1. Laresolucion en la que se conceda o deniegue el acceso debera notificarse al so-
licitante y a los terceros afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo maximo de
un mes desde la recepcion de la solicitud por el 6rgano competente para resolver.

Este plazo podra ampliarse por otro mes en el caso de que el volumen o la com-
plejidad de la informacién que se solicita asi lo hagan necesario y previa notifica-
cion al solicitante.

2. Seran motivadas las resoluciones que denieguen el acceso, las que concedan
el acceso parcial o a través de una modalidad distinta a la solicitada y las que per-
mitan el acceso cuando haya habido oposicién de un tercero. En este ultimo su-
puesto, se indicard expresamente al interesado que el acceso solo tendra lugar
cuando haya transcurrido el plazo del articulo 22.2.

3. Cuando la mera indicacion de la existencia o no de la informacién supusiera
la vulneracién de alguno de los limites al acceso se indicara esta circunstancia al
desestimarse la solicitud.

4. Transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado y notificado
resolucién expresa se entendera que la solicitud ha sido desestimada.

5. Las resoluciones dictadas en materia de acceso a la informacién publica son recu-
rribles directamente ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, sin perjuicio de
la posibilidad de interposicion de la reclamacion potestativa prevista en el articulo 24.

6. El incumplimiento reiterado de la obligacion de resolver en plazo tendra la consi-
deracion de infraccion grave a los efectos de la aplicacion a sus responsables del
régimen disciplinario previsto en la correspondiente normativa reguladora.

Por su parte, el articulo 23:

1. La reclamacién prevista en el articulo siguiente tendra la consideracion de sus-
titutiva de los recursos administrativos de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 107 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun [hoy art.
112 de la Ley 39/2015, LPAC].
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2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, contra las resoluciones dic-
tadas por los érganos previstos en el articulo 2.1 f) solo cabra la interposicion de
recurso contencioso-administrativo.

Y el articulo 24:

1. Frente a toda resolucién expresa o presunta en materia de acceso podra inter-
ponerse una reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, con
caracter potestativo y previo a su impugnacién en via contencioso-administrativa.

2. La reclamacién se interpondra en el plazo de un mes a contar desde el dia si-
guiente al de la notificacion del acto impugnado o desde el dia siguiente a aquel
en que se produzcan los efectos del silencio administrativo.

3. La tramitacion de la reclamacion se ajustara a lo dispuesto en materia de recursos
enlaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun [hoy, Ley 39/2015, LPAC].

Cuando la denegacioén del acceso a la informacion se fundamente en la proteccion
de derechos o intereses de terceros se otorgara, previamente a la resolucion de la
reclamacion, tramite de audiencia a las personas que pudieran resultar afectadas
para que aleguen lo que a su derecho convenga.

4. El plazo maximo para resolver y notificar la resolucion sera de tres meses, trans-
currido el cual, la reclamacion se entendera desestimada.

5. Las resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno se publicaran,
previa disociacién de los datos de caracter personal que contuvieran, por medios
electrénicos y en los términos en que se establezca reglamentariamente, una vez
se hayan notificado a los interesados.

El Presidente del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno comunicara al De-
fensor del Pueblo las resoluciones que dicte en aplicacion de este articulo.

6. La competencia para conocer de dichas reclamaciones correspondera al Con-
sejo de Transparencia y Buen Gobierno, salvo en aquellos supuestos en que las
Comunidades Auténomas atribuyan dicha competencia a un 6rgano especifico, de
acuerdo con lo establecido en la disposicion adicional cuarta de esta Ley.

El 6rgano jurisdiccional competente para conocer frente a las resoluciones expresas o
presuntas del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno es el Juzgado Central de lo Con-
tencioso-Administrativo.

B) Solicitud de informacion de la Empresa, SA.
Recordamos que, segun el relato de hechos, esta empresa solicita copia integra del ex-

pediente antes de la reunién de la mesa de contratacion para calificar las ofertas ya presenta-
das, decidir las oportunas exclusiones, en su caso, y formular la propuesta de adjudicacion,
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sin haber transcurrido en su totalidad el plazo de presentacion de ofertas. Esta circunstancia
temporal de la solicitud puede afectar al contenido de la informacién que se le facilita para no
vulnerar el secreto de las ofertas, los datos confidenciales y el principio de libre concurrencia.

La transparencia en la contratacion publica (arts. 1y 132, entre otros, LCSP) es un prin-
cipio clave que se aplica a los procedimientos de adquisicion de bienes, servicios o obras
por parte de las Administraciones publicas y poderes adjudicadores.

Son aspectos fundamentales:

1. Publicidad y difusién: La transparencia implica hacer publica la informacion rele-
vante sobre los procedimientos de contratacion. Esto incluye detalles sobre los
contratos, criterios de seleccién, plazos y requisitos técnicos y financieros. El ob-
jetivo es permitir que todos los licitadores estén informados y puedan participar
en igualdad de condiciones.

2. Perfiles de contratante: Los poderes adjudicadores deben utilizar el Perfil de Con-
tratante para publicar informacion sobre los contratos. Esto facilita la concurren-
cia en las licitaciones y garantiza la igualdad de trato entre los participantes.

3. Deber del poder adjudicador: La transparencia es una obligacién del poder adju-
dicador, y no debe recaer en los licitadores. El poder adjudicador no puede cargar
a los licitadores la responsabilidad de interpretar clausulas dispersas en docu-
mentos contractuales.

4. Garantia de igualdad de trato: La transparencia esta relacionada con los princi-
pios de igualdad de trato y no discriminacion. Todos los operadores econdmicos
interesados en un contrato deben conocer los factores relevantes para la eleccion
de la oferta mas ventajosa.

En resumen, la transparencia en la contratacion publica busca asegurar que los proce-
dimientos sean claros, accesibles y justos para todos los participantes.

Partiendo de la generalidad, la facultad de los ciudadanos al acceso de expedientes
administrativos tiene su reconocimiento constitucional en el articulo 105 de la Constitucion
espanola quedando igualmente reflejada en los articulos 13.1, «Derechos de las personas
en sus relaciones con las Administraciones Pubicas» y 53, «Derechos del interesado en el
procedimiento administrativo» de la LPAC.

En el ambito de la contratacion publica, el derecho de acceso al expediente administra-
tivo encuentra su regulacion en el articulo 52, «Acceso al expediente» de la LCSP.

Y, mas concretamente, en el articulo 16, «Acceso al expediente de contratacion», que sefiala:

1. Si el interesado desea examinar el expediente de contratacion de forma previa a
la interposicion del recurso especial, debera solicitarlo al 6rgano de contratacion,
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el cual tendra la obligaciéon de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de
confidencialidad establecidos en los articulos 140 y 153 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico [hoy, arts. 133 y 155].

La solicitud de acceso al expediente podran hacerla los interesados dentro del
plazo de interposicion del recurso especial, debiendo el érgano de contratacion
facilitar el acceso en los cinco dias habiles siguientes a la recepcion de la solicitud.

2. El incumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado anterior por el
organo de contratacion no eximira a los interesados de la obligacion de interponer
el recurso especial dentro del plazo establecido en el articulo 44.2 del texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico [hoy, art. 44.2 Ley 9/2017, LCSP].
Ello no obstante, el citado incumplimiento podra ser alegado por el recurrente en
su recurso con los efectos establecidos en el articulo 29.3 del presente reglamento.

También, en el articulo 29 del Real Decreto 814/2014, de 11 de septiembre, «Puesta de
manifiesto del expediente y alegaciones», que sefala:

1. La puesta de manifiesto del expediente a los restantes interesados compareci-
dos en el procedimiento de adjudicacion para formular alegaciones, se hara por la
Secretaria del Tribunal durante el plazo de cinco dias habiles de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 46.3 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico [hoy, art. 46.3 Ley 9/2017, LCSP]y 105.3 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre.

2. Los interesados podran tomar cuantas notas necesiten para formular sus ale-
gaciones y solicitar copia o certificado de aquellos documentos contenidos en el
expediente que sean indispensables para ejercer su derecho de defensa, que se
expediran por la Secretaria siempre que los medios disponibles lo permitan y no
se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos.

La Secretaria no estara obligada a aceptar ninguna solicitud genérica respecto de
la expedicioén de copias.

3. Cuando el recurrente hubiera solicitado en el tramite previsto en el articulo 16
vista del expediente y el 6rgano de contratacion se la hubiera denegado, el Tribu-
nal, a la vista de lo alegado en el escrito de interposicién y del informe del 6rgano
de contratacion, podra conceder al recurrente el acceso al expediente de contra-
tacién en sus oficinas, con caracter previo al tramite de alegaciones, y por plazo
de cinco dias habiles, para que proceda a completar su recurso, concediendo en
este supuesto un plazo de dos dias habiles al érgano de contratacion para que
emita el informe correspondiente y cinco dias hébiles a los restantes interesados
comparecidos en el procedimiento para que efectien alegaciones.

El articulo de la LCSP que trata la confidencialidad es el 133. Este articulo establece que,

sin perjuicio de lo que dispone la legislacion vigente en materia de acceso a la
informacion publica y de las disposiciones contenidas en esta Ley, relativas a la
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publicidad de la adjudicacién y a la informacion que se tiene que dar a los candi-
datos y a los licitadores, los 6rganos de contratacion no podran divulgar aquella
informacion facilitada por los empresarios que estos hayan designado como con-
fidencial en el momento de presentar su oferta.

El caracter confidencial afecta, entre otros, a los secretos técnicos o comerciales, a los
aspectos confidenciales de las ofertas y a cualquier otra informacién que pueda ser utilizada
para falsear la competencia, ya sea en este procedimiento de licitacion o en otros poste-
riores. A diferencia del TRLCSP, el articulo 133 de la LCSP hace referencia a la legislacion
en materia de acceso a la informacion. Por tanto, para determinar la confidencialidad, se
tiene que tener en cuenta la Ley 19/2014, del 29 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno. Ademas, la nueva regulacion sobre contratos publi-
cos amplia los datos que pueden ser confidenciales a cualquier informacion que pueda ser
utilizada para falsear la competencia, ya sea en este procedimiento de licitacion o en otros
posteriores, y establece en qué momento se tiene que hacer la declaracién de confidencia-
lidad, indicando que se hara al presentar la oferta. Como novedad, la LCSP pone limites al
deber de confidencialidad y establece que el 6rgano de contratacion, asi como sus servi-
cios dependientes, no pueden extender el deber de confidencialidad a todo el contenido
de la oferta del adjudicatario, ni a todo el contenido de los informes y de la documentacién
que, si procede, genere directa o indirectamente el 6rgano de contratacién en el curso del
procedimiento de licitacién. Unicamente se puede aplicar a documentos que tengan una
difusién restringida, y en ningun caso a documentos que sean publicamente accesibles.
El deber de confidencialidad tampoco podra impedir la divulgacion publica de partes no
confidenciales de los contratos celebrados, como, por ejemplo, la liquidacion, los plazos
finales de ejecucion de la obra, las empresas con las que se ha contratado y subcontrata-
do, y, en todo caso, las partes esenciales de la oferta y las modificaciones posteriores del
contrato, respetando lo que dispone la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de pro-
teccién de datos de caracter personal.

La resolucién 270/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
no hace mas que seguir los criterios establecidos por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa. En su informe 46/09, de 26 de febrero de 2010, relativo a la adecuada inter-
pretacion del articulo 124.1 de la LCSP (actual 140.1 del texto refundido de la LCSP), sefia-
16 que este precepto habia que interpretarlo, en todo caso, de forma matizada, teniendo en
cuenta las siguientes consideraciones, tal y como expresa el Tribunal Administrativo Cen-
tral de recursos Contractuales, en su resolucion 270/2016:

1.2 La adjudicacion del contrato esta sujeta en todo caso a los principios de publici-
dad y transparencia, que se manifiestan no solo en la exigencia de dar a conocer
a través de los medios especificados en la ley las licitaciones convocadas, sino
sobre todo, y por lo que aqui interesa, en la publicacion de las adjudicaciones
y en la notificacion a los licitadores de los motivos que han llevado preferir una
oferta y descartar las restantes.
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3.2

El conocimiento de las caracteristicas de la oferta puede ser imprescindible a
efectos de que los licitadores que no hubieran resultado adjudicatarios puedan
ejercer su derecho a interponer recurso.

Finalmente, la confidencialidad solo procede cuando el empresario, al formular su
oferta, haya expresado qué extremos de esta se encuentran afectos a la exigencia
de confidencialidad, a lo que este tribunal afiade, en los términos antes expresa-
dos, la posibilidad de designacién posterior a instancia del érgano de contratacion.

El 6rgano consultivo estatal sienta en su informe dos criterios fundamentales:

1.
2.

Que corresponde a la empresa licitadora declarar la confidencialidad.

Que el 6rgano de contratacién no esta vinculado absolutamente por esta declara-
cion, sino que, antes al contrario, debe verificar el mantenimiento de un adecuado
equilibrio de los derechos de los licitadores. Pero la ley exige que este pronun-
ciamiento sea fundado, que esté motivado. La motivacién exige un esfuerzo de
explicacion que sea suficiente para transmitir las razones por las que se denie-
ga el gjercicio de un derecho, en este caso, el de acceso a la informacion de las
ofertas. Si el 6rgano de contratacién considera que en la dificil ponderacién entre
el principio de confidencialidad y el principio de publicidad ha de prevalecer el
primero, ha de justificarlo y motivarlo adecuadamente, identificando qué concre-
to derecho o interés legitimo del adjudicatario puede verse comprometido por el
acceso al expediente y explicando en qué medida la naturaleza de los datos con-
tendidos en el expediente han de ser protegidos del conocimiento por otro licita-
dor. En definitiva, ha de pronunciarse y motivar de modo suficiente.

Por lo demas, y conforme al apartado 2 del articulo 140, la obligacién de confidencialidad
incumbe también a los contratistas. Durante un minimo de cinco afos (los pliegos pueden
establecer un plazo mayor) deberan respetar la confidencialidad de determinada informacion:

A la que accedan con ocasion de la ejecucion de un contrato.
La que haya sido designada como tal en los pliegos.
La que por su propia naturaleza haya de considerarse como tal.

Que se trate de contratos cuya ejecucion deba ir acompanada de medidas de se-
guridad especiales conforme a la legislacion vigente.

Cuando lo exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Esta-
do y asi se haya declarado de conformidad con lo previsto en el articulo 13.2 d).

Por lo sefialado, resulta evidente que ni los contratistas o los érganos de contratacién
pueden manejar a su antojo la confidencialidad de determinados datos. Como recuerda el
dictamen referido en el caso de la denegacién a una diputada de la informacion relativa a los
contratos de la Formula 1, el Tribunal Superior de Justicia de Valencia (Sentencia 4285/2014,
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de 18 de febrero) ponderé como preferente, frente a la clausula de confidencialidad de di-
chos contratos, el derecho de participacién en los asuntos publicos de la solicitante de la
informacién, y naturalmente tales clausulas de confidencialidad tenian que ceder ante tal
interés, maxime si se esta hablando de contratos que por su naturaleza son «publicos» y
que en esencia tal naturaleza es contradictoria con hablar de confidencialidad. La propia
sentencia aclara que podria hablarse de confidencialidad en relacion con los documentos
que contienen datos que Unicamente tienen repercusion en el sector privado.

Es por ello por lo que resultan igualmente de aplicacién los principios inspiradores de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno, por cuya virtud se prevé la obligacion de los poderes pubicos al suministro de in-
formacion en el marco de sus actuaciones.

Por ultimo, a nivel comunitario, el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea reconoce el derecho a una buena administracién y al acceso al
expediente que le afecte, siempre que se respete la confidencialidad.

Ahora bien, el acceso de vista y copia del expediente de contratacién publica puede
quedar restringido por el érgano de contratacion? Toda aquella persona que ostente la con-
dicién de interesado tendra el derecho de acceder a los documentos del expediente para la
copia y vista o exhibicion del mismo. No obstante, el 6rgano de contratacién podra modular
o limitar esta facultad en aras de respetar el derecho a la confidencialidad de las ofertas y
el respeto a la propiedad intelectual e industrial.

Partimos, por todos y ad exemplum, del conocido Informe 46/2009 de la Junta Estatal,
de 26 de febrero, que nos ilustra al respecto con las siguientes consideraciones:

Si alguno de los licitadores o candidatos deseara conocer en toda su extension el
contenido de las proposiciones, el érgano de contratacion esta obligado a ponerlo
de manifiesto, lo que conlleva la posibilidad de examinar el expediente e incluso
tomar notas respecto de él, pero en absoluto puede ser interpretado en el sentido
de que se entregue copia de todo lo presentado por otros licitadores, especialmen-
te si se trata de proyectos u otros documentos similares respecto de los cuales
pueda existir un derecho de propiedad intelectual o industrial a favor del licitador.

De dicho informe, las siguientes dos conclusiones capitales se atisban:

a) El érgano de contratacion tiene la obligacion (que no la facultad) de exhibir el ex-
pediente de contratacion completo, y sin restriccion alguna, al licitador que lo
solicite. Este ultimo podra visualizarlo y tomar las notas que considere oportunas
con total plenitud.

b) El érgano de contratacion podra limitar la copia (que no la vista, insistimos) de
determinada documentacion sobre la que pueda existir un derecho de propiedad
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intelectual o industrial a favor del licitador, como pueden ser los proyectos técni-
cos presentados.

Y es que, la restriccidn a la copia (que no a la vista o exhibicién) de documentos sobre
los que pueda existir un posible derecho de propiedad intelectual o industrial tiene toda la
I6gica y el sentido comun, tratando de evitar, con ello, posibles reproducciones a una do-
cumental cuya creacion esta protegida por la norma, violacion esta que jamas se podra
producir con la mera exhibicion y la toma de notas por parte de terceros que ostenten un
interés legitimo en la misma.

Resulta interesante sefialar que el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales, maximo exponente administrativo en materia de contratacion publica, viene mante-
niendo en sus resoluciones, como las 349/2016, 245/2016 y, por todas y ad exemplum, la
272/2011, sobre la base del Informe 40/1996 de la Junta Consultiva del Estado, que:

Si bien es cierto que una correcta notificacion puede hacer innecesario el acceso
al expediente por parte de quienes tengan la condicion de interesados en el pro-
cedimiento de licitacion al objeto de interponer recurso especial suficientemente
motivado, ello no exime de la obligacién que incumbe al 6rgano de contratacion
de conceder a los interesados en el procedimiento el derecho de informacién del
expediente, el cual se encuentra amparado por el articulo 35 de la LRJPAC [hoy,
art. 53.1 a) LPAC], que en su apartado a) reconoce expresamente el derecho de
los ciudadanos «a conocer, en cualquier momento, el estado de tramitacion de los
procedimientos en los que tengan la condicién de interesados, y obtener copias
de documentos contenidos en ellos».

Concluye que:

A la vista de lo anterior, el 6rgano de contratacién debera conceder el corres-
pondiente acceso al expediente a la empresa recurrente, si bien debera tener en
cuenta la obligaciéon que incumbe al citado érgano de contratacion de respetar la
debida confidencialidad.

Este criterio, favorable a reconocer la obligacion de dar vista del expediente a los lici-
tadores, si asi lo solicitan, se mantiene también por el Tribunal Administrativo de Contrata-
cién Publica de la Comunidad de Madrid (entre otras, resolucion 52/2011) y por el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén (resolucién 5/2013 y acuerdo 15/2012), asi
como por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
(resolucion 265/2016), con argumentaciones en todos los casos compartidas.

Otra cuestion importante al respecto es si puede un contratista u operador econémico
que participe en un procedimiento licitatorio determinar como «confidencial» alguno o todos
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los documentos que presente en el mismo. La respuesta se torna afirmativa. Sin embargo,
el hecho de que el licitador sefiale como confidencial cierta documentacién no supone que
directamente ya no se pueda obtener copia de la misma. Por ello, el 6rgano contratante,
dado que es quien permite su acceso, debera buscar un equilibrio entre lo que supone la
confidencialidad y el cumplimiento de las obligaciones en materia de publicidad e informa-
cién que debe darse a los licitadores.

En este sentido, se ha pronunciado la resolucion 718/2015 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, rec. nim. 735/2015, de Castilla-La Mancha:

Pues bien, la confidencialidad no puede significar vulneracion de los principios
de publicidad y transparencia, en el sentido de dejar sin contenido el derecho de
otros licitadores a acceder a la informacion en que se fundamentan las decisio-
nes que se adoptan a lo largo del procedimiento de seleccién y adjudicacion, de
manera que necesariamente debe buscarse el equilibrio y proporcionalidad en la
ponderacién de los diferentes intereses en juego. El articulo 151.4 del TRLCSP de-
termina la necesaria motivacion de la adjudicacion, a efectos de poder trasladar al
conocimiento del licitador toda la informacién necesaria para que, si los interesa-
dos lo consideran oportuno, puedan interponer el correspondiente recurso. Es en
este punto en el que opera el articulo 35 de la Ley 30/92 permitiendo el acceso a
los documentos de un expediente administrativo salvo que existan las razones de
confidencialidad previstas en el TRLCSP. Sin olvidar que la disposicion final 3.7 del
TRLCSP establece la aplicacion subsidiaria de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, y normas complementarias.

Como conclusion, se puede afirmar que el érgano de contratacién tiene la obligacion
(que no la facultad), de exhibir el expediente de contratacion completo y sin restriccién al-
guna al licitador que lo solicite.

No obstante, podra limitar la copia de determinada documentacion sobre la que pueda
existir un derecho de propiedad intelectual o industrial a favor del licitador o cuando la in-
formacion sea confidencial.

C) Solicitud de la Empresa, SRL.

El proceso de tramitacion del expediente de contratacion y la adjudicacion estaban ya fi-
nalizados, por lo tanto, habiendo sido interesado en el expediente de contratacion y estando
legitimado para conocer y obtener copia del expediente (art. 53.1.a LPAC) y, ademas, inter-
poner el o los oportunos recursos administrativos —entre ellos, si procede, el recurso especial
en materia de contratacion del art. 44 LCSP- o contencioso-administrativo, ha de facilitarsele
copia del expediente para que pueda examinar la legalidad de las actuaciones y de la adju-
dicacion realizada, y a la vista de ello decidir si interpone el recurso, o no, a fin de que no se
produzca indefension.

166 | Revista CEFLegal, 281 (junio 2024), pp. 142-184



E Proceso selectivo de personal laboral
Administrativo e instalacion de camaras en el trabajo

5. Informe sobre:

a) Si existid, realmente, infraccién de la LOPDGDG.

b) Si debié admitirse el reconocimiento de responsabilidad, dado el momento pro-
cedimental en que se produce.

c) Siteniarazén la Administracién oponiéndose al recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto, dado que, reconocida la responsabilidad y obtenido el beneficio
de la doble reduccioén, no existia posibilidad de impugnacion alguna.

a) Si existio, realmente, infraccion de la LOPDGDG.

Entendemos que si existio infraccion de la Ley Organica 3/2018, de proteccion de datos
y garantia de derechos digitales.

El articulo 22 de la LOPDGDG sefiala que:

1. Las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, podran llevar a cabo el trata-
miento de imagenes a través de sistemas de camaras o videocamaras con la finalidad
de preservar la seguridad de las personas y bienes, asi como de sus instalaciones.

2. 1.1

3. Los datos seran suprimidos en el plazo maximo de un mes desde su captacion,
salvo cuando hubieran de ser conservados para acreditar la comision de actos
que atenten contra la integridad de personas, bienes o instalaciones. En tal caso,
las imagenes deberan ser puestas a disposicién de la autoridad competente en
un plazo maximo de setenta y dos horas desde que se tuviera conocimiento de la
existencia de la grabacion.

No sera de aplicacion a estos tratamientos la obligacién de bloqueo prevista en el
articulo 32 de esta ley organica (si procede su rectificacion o supresion).

4. El deber de informacion previsto en el articulo 12 del Reglamento (UE) 2016/679
se entendera cumplido mediante la colocacién de un dispositivo informativo en
lugar suficientemente visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la
identidad del responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los
articulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También podra incluirse en el dispo-
sitivo informativo un codigo de conexion o direccién de internet a esta informacion.

En todo caso, el responsable del tratamiento debera mantener a disposicién de los
afectados la informacion a la que se refiere el citado reglamento.

[.].

8. El tratamiento por el empleador de datos obtenidos a través de sistemas de cama-
ras o videocamaras se somete a lo dispuesto en el articulo 89 de esta ley organica.
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Por su parte, el articulo 89 de la LOPDGDG, referente al derecho a la intimidad frente al uso
de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo, sefala:

1. Los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas
de camaras o videocamaras para el ejercicio de las funciones de control de los
trabajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente, en el articulo
20.3 del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacién de funcién publica, siem-
pre que estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites in-
herentes al mismo. Los empleadores habran de informar con caracter previo, y de
forma expresa, clara y concisa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en
Su caso, a sus representantes, acerca de esta medida.

En el supuesto de que se haya captado la comisién flagrante de un acto ilicito por
los trabajadores o los empleados publicos se entendera cumplido el deber de in-
formar cuando existiese al menos el dispositivo al que se refiere el articulo 22.4 de
esta ley organica. [La colocacion de un dispositivo informativo en lugar suficien-
temente visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad
del responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los articu-
los 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También podra incluirse en el disposi-
tivo informativo un cédigo de conexién o direccidn de internet a esta informacion].

2. En ninguin caso se admitira la instalacion de sistemas de grabacion de sonidos ni de
videovigilancia en lugares destinados al descanso o esparcimiento de los trabajado-
res o los empleados publicos, tales como vestuarios, aseos, comedores y analogos.

3. La utilizaciéon de sistemas similares a los referidos en los apartados anteriores
para la grabacién de sonidos en el lugar de trabajo se admitira Unicamente cuan-
do resulten relevantes los riesgos para la seguridad de las instalaciones, bienes
y personas derivados de la actividad que se desarrolle en el centro de trabajo y
siempre respetando el principio de proporcionalidad, el de intervencién minimay
las garantias previstas en los apartados anteriores. La supresién de los sonidos
conservados por estos sistemas de grabacion se realizara atendiendo a lo dispues-
to en el apartado 3 del articulo 22 de esta ley.

Ademas, el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores sefiala:

El empresario podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia
y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y de-
beres laborales, guardando en su adopcién y aplicacion la consideracion debida
a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabaja-
dores con discapacidad.

Entre ellas esta que los empresarios coloquen camaras para verificar que los trabajado-
res cumplen con sus obligaciones y deberes legales.

Para colocar camaras de seguridad dentro de la legalidad se requiere, también, cumplir
con una serie de requisitos basicos:
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e Lostrabajadores deben estar informados tanto de la existencia de vigilancia como
de sus caracteristicas: donde estan colocadas, si pueden grabar, etc.

e Esta prohibido instalar camaras en lugares en los que se vulnere la intimidad de
los empleados, como vestuarios, aseos o zonas de descanso.

Las imagenes grabadas solamente pueden conservarse durante un mes.

En la STC 39/2016, de 3 de marzo, analizada en este apartado, se analiza un despido
disciplinario de una trabajadora del Grupo Inditex (Zara) a la que unas camaras de seguridad
habian captado sustrayendo dinero de la caja en el centro de trabajo. La empresa detecto
con anterioridad descuadres en la caja, como consecuencia de la implantacién de nuevos
sistemas informaticos, que motivaron que la direccion acordase que la empresa de segu-
ridad instalase una camara de videovigilancia que controlase la caja. La camara de seguri-
dad se instald, no comunicando su instalacion a los trabajadores.

La trabajadora demandé a la empresa, hasta llegar al Tribunal Constitucional en amparo
de la nulidad del despido, alegando la lesién de su derecho al honor, intimidad y dignidad,
afirmando que no existia comunicacién al publico, ni carteles comunicativos de la existencia
de camaras de videovigilancia, ni tampoco comunicacién a la AEPD, ni autorizacién a la sec-
cién de Seguridad Privada de la comisaria del Cuerpo Nacional de Policia correspondiente.

El Tribunal de lo Social que juzgd el asunto, antes de que llegara al Tribunal Constitucio-
nal, acudi6 a la STC 186/2000 para afirmar que en el supuesto de esta trabajadora de Zara,
concurria la situacién precisa para el control oculto, esto es, sin notificar expresamente la
colocacion de la camara de vigilancia a los trabajadores, porque era, en principio, el Unico
medio posible para satisfacer el interés empresarial de saber fehacientemente quién esta-
ba realizando actos defraudatorios.

En consecuencia, acudiendo a esta jurisprudencia, podemos apreciar que existen supues-
tos en los que el derecho de informacion del trabajador cede a favor del derecho de control
del trabajador en el seno de la relacién laboral, conclusiéon que se alcanza cuando en el caso
concreto se aprecia que la instalacion de un control oculto era el Unico medio posible para
el fin propuesto, sin que existiera ningun otro menos atentatorio al derecho del trabajador.

El Tribunal Constitucional, al analizar el supuesto, es consciente del contenido de la sen-
tencia 29/2013, de 11 de febrero (NormaCEF NSJ046447), que concluia sobre el derecho del
afectado a ser informado de quién posee los datos personales y con qué fin, y también es
consciente del contenido de la sentencia 186/2000 (NormaCEF NSJ008216), cuyo conteni-
do se ha expuesto anteriormente, y a tal efecto concluye lo que a continuacion se expone,
iniciando su fundamentacion indicando expresamente que «las especificidades propias del
caso permiten a este Tribunal perfilar o aclarar su doctrina en relacion con el uso de cama-
ras de video-vigilancia en la empresa»:
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a)

El articulo 6.1 de la LOPD prevé que «el tratamiento de los datos de caracter perso-
nal requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga
de otra cosa», siendo que en el ambito laboral el consentimiento del trabajador pasa
como regla general a un segundo plano, pues el consentimiento se entiende impli-
cito en la relacion laboral, siempre que el tratamiento de datos de caracter personal
sea necesario para el mantenimiento y el cumplimiento del contrato firmado por las
partes. En consecuencia, en la relacion laboral existe una dispensa del consenti-
miento del trabajador, pero ello no significa que la dispensa de recabar el consen-
timiento para el tratamiento de datos abarque y alcance al derecho de informacion
del trabajador, pues el derecho de informacion le permite ejercitar sus derechos de
acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion, entre otros. El derecho de informa-
cion forma parte el contenido esencial del derecho a la proteccién de datos.

b) Aplicando la anterior doctrina expuesta al tratamiento de datos obtenidos por la ins-

talacion de camaras de videovigilancia en el lugar de trabajo, se concluye que no es
necesario el consentimiento expreso del trabajador para el tratamiento de las ima-
genes que han sido obtenidas a través de las camaras instaladas en la empresa con
la finalidad de seguridad o control laboral, ya que se trata de una medida dirigida a
controlar el cumplimiento de la relacién laboral y es conforme al articulo 20.3 del ET.

La exigencia de finalidad legitima en el tratamiento de datos prevista en el articulo
4.1 de la LOPD viene dada en el ambito de la videovigilancia laboral, por las fa-
cultades de control empresarial que reconoce el articulo 20.3 del ET, siempre que
esas facultades se ejerzan dentro de su ambito legal y no lesionen los derechos
fundamentales del trabajador. Por ello, aunque no se requiere el consentimiento
expreso, persiste el deber de informacién del articulo 5 de la LOPD -hoy arts. 12
del Reglamento (UE) 2016/679 y 22.4 de la LOPDGDD-.

d) Ahora bien, podemos encontrar supuestos en los que se ponderen el derecho de

proteccién de datos y las limitaciones del mismo justificadas en el cumplimiento
de las obligaciones laborales y las correlativas facultades empresariales de vigi-
lancia y control reconocidas en el articulo 20.3 del ET.

En consecuencia, cuando en un supuesto concreto nos encontremos con la au-
sencia de informacion al trabajador en un supuesto de videovigilancia laboral, se
debera analizar el derecho a la proteccién de datos del trabajador y en contrapo-
sicién el poder de direccién empresarial, que también encuentran su amparo en la
Constitucion (arts. 33 y 38), sin olvidar que el articulo 20.3 del ET es la norma que
faculta al empresario para adoptar medidas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por los trabajadores de sus obligaciones laborales (STC 186/2000,
NormaCEF NSJ008216), si bien en cada caso concreto se determinara si el referido
control ha generado o no una vulneracion del derecho fundamental del trabajador.

En el caso concreto del trabajador, la camara de seguridad estaba situada enfocan-
do ala caja, y en el escaparate de la tienda, en lugar visible, se colocé un distintivo
informativo segun se exigia por la Instrucciéon 1/2006 de la AEPD, sin que haya que
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especificar, mas alla de la mera vigilancia, la finalidad exacta que se le ha asignado
a ese control. En consecuencia, la trabajadora conocia que en la empresa se habian
instalado un sistema de control por videovigilancia, por lo que solo si la finalidad del
tratamiento de datos (imagenes) no guardase relacion directa con el mantenimien-
to, desarrollo o control de la relacion contractual, el empresario estaria obligado a
solicitar el consentimiento de los trabajadores. El Tribunal Constitucional considera
que el dato —imagen- fue utilizado para el control de la relacion laboral.

En consecuencia, segun el Tribunal Constitucional, a diferencia de las anteriores,
determina que la trabajadora tenia informacion previa, siendo que las imagenes
fueron tomadas para un control laboral, por lo que no era necesario un consenti-
miento expreso.

El Tribunal Constitucional, acudiendo al principio de proporcionalidad, una vez sal-
vadas las anteriores valoraciones, considera que la medida, y el resultado —despido
disciplinario—, es una medida correcta.

El principio de proporcionalidad con caracter general se fundamenta en tres re-
quisitos: si la medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medi-
da mas moderada para la consecucién del mismo fin con igual eficacia (juicio de
necesidad); si la medida es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios para otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad).

El Tribunal Constitucional, en esta sentencia analizada, determina que la instala-
cién de camaras de seguridad que controlaban la zona de caja donde la trabaja-
dora desempefiaba su actividad laboral era una medida justificada, pues existian
razonables sospechas de que alguno de los trabajadores que prestaban servicios
en dicha caja se estaba apropiando de dinero, idénea para la finalidad pretendida
por la empresa, pues permitia verificar si alguno de los trabajadores cometia irre-
gularidades en el seno de la relacion laboral, necesaria, pues la grabacion servia
de prueba a la irregularidades, y equilibrada, pues la grabacién de las imagenes
se limité a la zona de caja, concluyendo que la medida adoptada, por todo lo an-
terior, superd el juicio de proporcionalidad, y en consecuencia no vulneré el de-
recho de intimidad de la trabajadora y el correcto despido acordado.

Pero, la sentencia dictada el 9 de enero de 2018 por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos corrige a los tribunales espafioles sefialando que, aunque el tribunal reconoce
que las medidas adoptadas por el empresario (instalacion de camaras de seguridad ocul-
tas) se llevaron a cabo tras fundadas sospechas de robo, defiende que los empleados te-
nian derecho a ser informados previamente de la presencia de camaras de seguridad de
«modo expreso, preciso e inequivoco», tal y como indica el articulo 5 de la LOPD. El Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos considera que no hubo equilibrio entre el derecho a la
privacidad de los empleados y el interés del empresario.
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Tras las Ultimas sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, la escena
parecia que habia cambiado respecto a la instalacion de camaras de seguridad en trabajo.
Segun estas sentencias no era necesario el consentimiento expreso de los empleados, pues
se entiende explicito en la firma del contrato. Tampoco era necesario indicar la ubicacion
exacta de las camaras de seguridad a los empleados, bastaba con informar de la presencia
de camaras de vigilancia en el centro de trabajo (oficina, almacén, despacho, etc.) a través de
los distintivos informativos de zona de videovigilada. Esto justificaba la instalacion de camaras
de seguridad ocultas en el centro de trabajo siempre que hubiera indicios que justificaran su
instalacion. No deberemos confundir en ninglin caso las camaras de seguridad ocultas con
camaras de seguridad «clandestinas»; las camaras de seguridad ocultas no seran visibles a
vista del usuario, pero se comunicara su presencia mediante carteles informativos, en cam-
bio las camaras «clandestinas» seran aquellas de las que, ademas de estar ocultas a la vista
del usuario, el empresario no informe de su presencia mediante los distintivos informativos.

Ahora bien, la Ultima sentencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha corre-
gido a los tribunales espanoles, recalcando que es necesario informar a los empleados de la
presencia de las camaras de seguridad en el trabajo de «modo expreso, preciso e inequivo-
co», tal y como recoge el articulo 12 del Reglamento (UE) 2016/679y el 22.4 de la LOPDGDD.

De cualquier forma si hubo, con independencia de todo ello, infraccion de la LOPDGDG,
poque el relato de hechos sefiala que se instalaron camaras de vigilancia en un local des-
tinado a vestuario y en otro, al descanso de los trabajadores, pues en principio esta pro-
hibido instalar camaras en zonas de descanso, como vestuarios, aseos o comedores (art.
89.2 LOPDGDD), pues se vulneraria el derecho al honor, a la intimidad y a la imagen de los
trabajadores, reconocido en el articulo 18.1 de la CE. Pero jojo!, si es legal la grabacién en
el tiempo de descanso. De hecho, una sentencia del Tribunal Supremo del 13 de octubre
de 2021 admitié imagenes filmadas durante una pausa laboral para sancionar el incumpli-
miento de las obligaciones de un trabajador.

Ademas, se coloco, también, audio con las camaras con el evidente proposito de tener ac-
ceso a las conversaciones que los trabajadores pudieran tener, y esto esta prohibido, y solo se
admitira cuando resulten relevantes los riesgos para la seguridad de las instalaciones, bienes
y personas derivados de la actividad que se desarrolle en el centro de trabajo. Y siempre res-
petando el principio de proporcionalidad, el de intervenciéon minima y las garantias previstas.

Con respecto a que no se comunicara a la Agencia Estatal de Proteccién de Datos, con
el actual Reglamento (UE) 2016/679, en todo caso, los trabajadores han de ser informados
de la colocacion de camaras de seguridad.

Podriamos estar en presencia de infraccion muy grave, contemplada en el articulo 72 de
la LOPD, letra a) consistente en «el tratamiento de datos personales vulnerando los principios
y garantias establecidos en el articulo 5 del Reglamento (UE) 2016/679» (principios genera-
les), o bien en la del apartado b) «El tratamiento de datos personales sin que concurra algu-
na de las condiciones de licitud del tratamiento establecidas en el articulo 6 del Reglamento
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(UE) 2016/679» (que establece las condiciones para que el tratamiento sea licito) o cualquier
otra contemplada en dicho precepto o en el articulo 73, que enumera las infracciones graves.

b) Sidebid admitirse el reconocimiento de responsabilidad, dado el momento pro-
cedimental en que se produce.

Senala el articulo 85 de la LPAC:

1. Iniciado un procedimiento sancionador, si el infractor reconoce su responsabili-
dad, se podra resolver el procedimiento con laimposicién de la sancién que proceda.

2. Cuando la sancién tenga Unicamente caracter pecuniario o bien quepa imponer
una sancién pecuniaria y otra de caracter no pecuniario pero se ha justificado la im-
procedencia de la segunda, el pago voluntario por el presunto responsable, en cual-
quier momento anterior a la resolucion, implicara la terminacién del procedimiento,
salvo en lo relativo a la reposicion de la situacion alterada o a la determinacion de la
indemnizacién por los dafos y perjuicios causados por la comision de la infraccion.

3. En ambos casos, cuando la sancién tenga unicamente caracter pecuniario, el or-
gano competente para resolver el procedimiento aplicara reducciones de, al menos,
el 20 % sobre el importe de la sancion propuesta, siendo estos acumulables entre
si. Las citadas reducciones deberan estar determinadas en la notificacion de ini-
ciacion del procedimiento y su efectividad estara condicionada al desistimiento
o renuncia de cualquier accion o recurso en via administrativa contra la sancion.

El porcentaje de reduccién previsto en este apartado podra ser incrementado re-
glamentariamente.

La STS de 15 de febrero de 2023 (RC 430/2021), aunque no fija doctrina jurisprudencial,
al no tratarse de un recurso de casacion, realiza una serie de afirmaciones sobre cudl es el
momento limite en un procedimiento sancionador en que el presunto infractor puede asumir
su responsabilidad para poder beneficiarse de la reduccion del 20 % de la cuantia de la san-
cién prevista en el primer apartado del articulo 85 de la LPAC. Ya establecimos lo que dice.

De la redaccion del precepto cabe concluir que tanto el reconocimiento de la respon-
sabilidad como el pago voluntario de la sancién pecuniaria propuesta en el procedimiento
comporta una reduccién de un 20 % de dicha sancion, por cada una de dichas acciones,
pago y asuncién de responsabilidad, reducciones que son acumulables.

Se dice, literalmente, en el fundamento de derecho quinto de la sentencia:

Pues bien, en el caso de autos existe no poca confusion al respecto, propiciada por
la complejidad en la tramitacién de los procedimientos. Ya hemos dicho que por la
propia finalidad del reconocimiento de responsabilidad de evitar la tramitacion del
procedimiento, incluidos los recursos administrativos (no los jurisdiccionales, como
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hemos declarado en nuestra sentencia 1260/2022, de 6 de octubre, recurso de ca-
sacion 294/2021; ECLI:ES:TS:2022:3576), es manifiesto que el tramite ha de reali-
zarse al inicio del procedimiento sancionador, como lo evidencia el hecho de que ya
en el mismo acuerdo de iniciacion debe hacerse dicha posibilidad, como establece
el articulo 64.2.° d) de la Ley de procedimiento; debiendo asumirse el compromiso
de aceptar la sancion propuesta —con la reduccion procedente-y, por tanto, renun-
ciando a impugnar en via administrativa la preceptiva resolucion que deba dictar la
Administracion poniendo fin al procedimiento. En suma, se trata de evitar la tramita-
cion del procedimiento, incluidos los recursos administrativos; y ello al margen de la
posibilidad de efectuar, tras dicho reconocimiento, al pago de la sancion propuesta,
que comporta una diferente reduccién acumulable a la anterior. Sentado lo anterior
debemos dejar constancia que en el caso de autos la actuacidon municipal no deja de
ofrecer serios problemas para acoger la reduccién propuesta. Ya de entrada, debe
resefiarse que iniciado el primero de los procedimientos se formula pliego de cargos
en fecha 22 de marzo de 2019, dictandose la propuesta de resolucion en el siguien-
te dia 11 de octubre. No obstante lo anterior, es lo cierto que la pretendida admision
de la responsabilidad por parte de la Corporacién Municipal no tiene lugar hasta el
antes mencionado acuerdo de 28 de mayo de 2021, es decir, después de mas de
dos afos, durante los cuales el procedimiento practicamente estaba ya concluido,
dejando inoperante la finalidad del beneficio reconocido en el precepto cuestionado.

La finalidad del precepto es evidente: simplificar la tramitacion de los procedimien-
tos sancionadores en aquellos supuestos en que el mismo interesado reconoce
que son ciertos los hechos imputados y ajustada a la legislacion la tipificacion y
la sancién propuesta.

De ahi que el legislador haya acogido el beneficio de que, si se reconoce la res-
ponsabilidad en el momento de concretar los hechos que se consideran sancio-
nables, evitando la necesidad de la tramitacion del procedimiento sancionador,
el imputado puede beneficiarse de una reduccién de la sancién propuesta en un
porcentaje de hasta 20 % de la sancién.

En suma, se trata de evitar la tramitacién del procedimiento, incluidos los recursos
administrativos; y ello al margen de la posibilidad de efectuar, tras dicho recono-
cimiento, el pago de la sancion propuesta, que comporta una diferente reduccion
acumulable a la anterior.

Pero nos podemos preguntar si era la finalidad del legislador, al permitir la reduccion de
la sancion previo reconocimiento de responsabilidad, que no se tramitase el procedimiento.

Si acudimos a la exposicién de motivos de la LPAC o a los informes de Consejo General
del Poder Judicial o al dictamen del Consejo de Estado, no se dice nada, por lo que no nos
sirve como elemento interpretativo sobre la supuesta evidencia de que la finalidad del le-
gislador, al introducir esta reduccién por reconocimiento de la responsabilidad, era evitar la
tramitacion del procedimiento (de ahi que la sentencia concluya que solo se pueda obtener
el beneficio por el presunto infractor si la reconoce al inicio del procedimiento sancionador).
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El profesor Tomas Cano Campos, en su obra Sanciones administrativas sefiala que

la reduccién por reconocimiento de la responsabilidad tiene como fundamento fomen-
tar determinados comportamientos posteriores a la infraccién que suponen colabo-
rar con la Administracion y facilitar su sancién (guarda cierta analogia con el antiguo
arrepentimiento espontaneo o la confesion de la infraccion del actual CP art. 21.4).

El profesor Javier Garcia Luengo nos dice que

se trata de garantizar que la Administracion no va a tener que romper la presuncion
de inocencia de la persona a la que se le ha abierto el procedimiento sancionador,
ya que el propio particular ha propiciado la sancién con el reconocimiento de los
hechos y de su culpabilidad. Lo que, al tiempo, aunque no excluye, en los térmi-
nos que veremos, una posible impugnacion en via contencioso-administrativa, le
resta buena parte de las posibilidades de éxito.

Sanz Rubiales nos dice que «la técnica procesal penal comparable al reconocimiento
de responsabilidad en Derecho administrativo sancionador es la denominada "sentencia
de conformidad" en el proceso penal», citando la STC 76/1990 (NormaCEF NFJ000802),
FJ 7.°, en la que se dice:

Se trata de una técnica cuyo designio es lograr una simplificacion y celeridad en
los procedimientos tributarios y cuyo empleo es por ello frecuente en la legislacion
comparada, no siendo tampoco completamente ajena al campo de la legislacién
penal, como lo acredita el hecho de que en el art. 9.9 de nuestro Cédigo Penal se
contemple una atenuante que guarda alguna similitud con el criterio sancionador
que ahora examinamos, ni tampoco al de la legislacion procesal penal, en la cual
el art. 793.3.11 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza al Juez de lo Penal a
reducir sensiblemente la pena, llegando incluso hasta la absolucién, en una Sen-
tencia de conformidad en la que el acusado hubiese reconocido los hechos.

Respecto al objetivo buscado por el legislador en el articulo 85.1 de la LPAC, este afiade,
a lo dicho por Cano, que

ademas, conlleva reduccion de tramites, tanto administrativos (terminacion del
procedimiento sancionador, aunque no supresion del de ejecucion forzosa), como
judiciales: como se vera supra, mientras que el pronto pago no reduce las posibi-
lidades impugnatorias, el reconocimiento de responsabilidad conlleva la impug-
nabilidad limitada (en la practica, la casi segura no impugnacioén) por el juego de
la doctrina de los propios actos.

A mi juicio parece claro que, a cambio de ofrecerle al presunto infractor una ventaja eco-

ndémica con esa reduccion del 20 %, el legislador busca asegurar la pronta recaudacién de
la parte no bonificada y disminuir la litigiosidad, cerrando definitivamente el asunto.
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En todo caso, sea o no estd la finalidad buscada por el legislador, lo cierto es que no se
deduce, como afirma la sentencia, que el objetivo sea que el procedimiento administrativo
no se tramite, ni siquiera porque el articulo 64.2 d) de la LPAC diga que en el acuerdo de
iniciacion se deba indicar la posibilidad de que el presunto responsable pueda reconocer
voluntariamente su responsabilidad, con los efectos previstos en el articulo 85.

Porque una cosa es que se deba ofrecer esa posibilidad al inicio del procedimiento y
otra muy distinta que podamos concluir de ese articulo que no se pueda hacer después.
Porque no hay ningun otro articulo del que se deduzca lo contrario.

Garcia Llobregat, hablando del articulo 8.1 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto —
hoy derogado—, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora (RP), de idéntica redaccion al actual articulo 85.1 de la LPAC, decia que

el reconocimiento de responsabilidad contemplado en el art. 8.1 RP presenta un
unico requisito temporal: el de su formalizacion con posterioridad a la notificacion
del acuerdo de iniciacion del expediente sancionador y con anterioridad al comien-
zo del plazo de resolucion ordinario del procedimiento sefalado en art. 20.2 RP.

Garcia Luengo entiende que,

ante el silencio de la norma reguladora del procedimiento administrativo comun, negar
la posibilidad de reconocer la responsabilidad, tras alegar en un primer estadio del
procedimiento, es un exceso [y que] ha de tenerse en cuenta que la Administracion al
inicio del procedimiento ni siquiera puede fijar, en condiciones normales y en la mayor
parte de los procedimientos sancionadores, que son mas complejos que los que se
plantean en el ambito del trafico, la cuantia adecuada de la sancién dentro del arco
que suelen fijar las leyes, ni puede, en ese momento inicial del procedimiento, definir
adecuadamente las circunstancias agravantes o atenuantes que contribuyen a fijar
la sancion concreta [...]. Hay que tener en cuenta que la renuncia a los recursos en
via administrativa y la propia existencia de una declaracion de responsabilidad que
dificulta extraordinariamente la defensa en via contencioso-administrativa justifican
sobradamente la reduccién de la sancion, al menos, cuando su importe es moderado.

En definitiva, lo razonable (a salvo, tal vez, de algiin caso excepcional en el que se
pueda apreciar un abuso de derecho o retraso desleal) sera que el particular pueda
reconocer su responsabilidad y acogerse a la rebaja de la sancién, tras haber ale-
gado al acto de inicio del procedimiento sancionador, o, en su caso, al pliego de
cargos, en el momento en el que se le notifica la propuesta de resolucion.

Sefala que

aunque una interpretacion literal del término «sancién propuesta» (art. 85.3) lleve
a que solo se pueden utilizar estas ventajas tras la instruccion del procedimien-
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to y la propuesta de sancion, lo cierto es que esta interpretacion resulta absurda,
no acorde con la finalidad de la técnica [...]. Por otra parte, si el pago puede ha-
cerse en cualquier momento «antes de la resolucion» y si el reconocimiento de
responsabilidad y el pago voluntario son acumulables (y por tanto, pueden darse
simultdneamente, en la medida en que el pronto pago determina la finalizacion del
procedimiento), debe entenderse -la Ley no prohibe esta interpretacién- que tam-
bién es aplicable el mismo dies ad quem al reconocimiento de responsabilidad: no
aplicarlo supondria condicionar la acumulabilidad y estaria imponiendo un plazo
para el ejercicio de esta carga que la Ley basica no ha querido imponer ni delegar
en la legislacion sectorial. Puede pensarse, no obstante, que admitir el reconoci-
miento de responsabilidad hasta el momento antes de la resolucién sancionado-
ra es contrario a la finalidad de esta técnica, en cuanto que no conlleva ahorro de
la tramitacion del procedimiento sancionador; sin embargo, a pesar de ello si que
supone un ahorro importante al evitar de forma segura los recursos administrati-
vos y de forma practicamente segura la tramitacion judicial.

A esto se podria afadir, desde el punto de vista del andlisis econémico del dere-
cho, esta interpretacion dada por la sentencia, que restringe la posibilidad de re-
conocer la responsabilidad y beneficiarse a cambio de la reduccién de la sancién,
supone un importante desincentivo al uso de esta opcién, que disminuye costes
para ambas partes, al cerrar en la mayor parte de los casos definitivamente el con-
flicto entre la Administracién y el ciudadano. Si, por el contrario, se admite hacerlo
en cualquier momento anterior a la resolucion, como permite la LPAC, se incenti-
vara su uso y se disminuiran los costes a ambas partes. Y es que, como decia el
Gran Capitan, «al enemigo que huye, puente de plata».

Por ultimo, hay que sefalar que si el procedimiento sancionador previsto en la
LPAC no limita claramente el momento en que se puede llevar a cabo ese reco-
nocimiento de responsabilidad para aprovecharse de la reduccion de la sancion,
una interpretacion restrictiva, como la que realiza la sentencia comentada, odiosa
sunt restringenda, supondria una limitacion de un derecho del presunto infractor
sin habilitacion legal para ello.

En este caso, el reconocimiento de responsabilidad de la infraccién cometida se hizo
después de transcurrir el plazo para alegaciones a la propuesta de resolucion y habiéndose
iniciado ya el plazo para dictar resolucion. Es cierto que la normativa, y en concreto el ar-
ticulo 85 de la LPAC, no establece ningun limite procedimental a este tramite por parte del
infractor, sin duda porque el fundamento de dicha posibilidad consiste en abreviar la dura-
cion de los procedimientos y cumplir con los principios de eficacia y de eficiencia. Por ello,
y en una interpretacién favorable al interesado, debemos admitir que el reconocimiento de
responsabilidad con los efectos contenidos en dicho precepto puede hacerse en cualquier
momento del procedimiento sancionador, pero jugando como limite transcurrido el plazo
de alegaciones a la propuesta de resolucién, pero no parece que sea el criterio de la sen-
tencia aunque, repetimos, es aislada y no fija doctrina casacional. Ademas, como hemos
visto, la doctrina opina lo contrario, porque, aunque ahorre poco tramite procedimental, ya

Revista CEFLegal, 281 (junio 2024), pp. 142-184 | 177



J. Galdn Céceres Casos practicos E

siempre eliminara alguno y, sobre todo, la Administracion se libra de tener que dictar re-
solucién, asegurandose ademas el cobro, aunque sea reducido, de la sancién impuesta.

c) Siteniarazon la Administracion oponiéndose al recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto, dado que, reconocida la responsabilidad y obtenido el beneficio
de la doble reduccion, no existia posibilidad de impugnacion alguna.

El comentario siguiente pertenece a Joan Buades Feliu, abogado, director de Bufete Bua-
des, publicado en el Diario La Ley, nim. 9867, en la seccion Comentarios de jurisprudencia.

La reciente sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 18 de febrero
de 2021 (rec. de casacion 2201/2020, ponente Excmo. don Fernando Roman Gar-
cia) aborda una cuestion nuclear en el derecho administrativo sancionador, cual
es la posibilidad de impugnar ante los tribunales, en sede de recurso contencio-
so-administrativo, sanciones recaidas en expedientes administrativos en los que
el administrado ha reconocido su responsabilidad y, a los efectos de acogerse a
las reducciones que sefala el articulo 85 de las Ley 39/2015, desiste o renuncia
al ejercicio de cualquier accién o recurso en via administrativa contra la sancién.

En el comentario se sostiene, siguiendo el criterio de la sentencia comentada, que
ese aquietamiento, desistimiento o renuncia dificultara la defensa en sede jurisdic-
cional en lo relativo a la responsabilidad, tanto objetiva como subjetiva, la tipifica-
cion, la consideracion de las circunstancias modificativas, el exacto alcance de la
participacion incluso en lo relativo a la gradacion, pero no el importe de la sancion
finalmente impuesta. La vinculacion de la doctrina de los actos propios no puede
ir mas alla del estricto alcance de la misma, extendiéndose sobre cuestiones que
nada tienen que ver con el sustrato factico admitido.

I. Introduccion

En un anterior articulo tuve la oportunidad de analizar el alcance del articulo 85
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, reguladora del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, advirtiendo de qué manera este precepto
disefa un régimen ad hoc de terminacion de los procedimientos administrativos de
naturaleza sancionadora cuando dicha sancién consista en una multa pecuniaria.

Apuntabamos entonces problemas de indole practico en la aplicacion del articulo
85; asi, por ejemplo, cuestiones tales como el momento procedimental en que ha
de ofrecerse la posibilidad de acogerse a los beneficios de reduccién de la san-
cion previstos, o la gestidn practica del pago anticipado, pero, sobre todo, nos
preguntabamos qué debia entenderse por «reconocimiento de la responsabilidad»,
como una forma de terminacion del procedimiento sancionador. En efecto, sefala
el punto primero el articulo 85 de la LPAC que, iniciado un procedimiento sancio-
nador, si el infractor reconoce su responsabilidad, se podra resolver el procedi-
miento con la imposicién de la sancién que proceda,
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En nuestros comentarios ya anticipabamos que el analisis de la norma se hacia
desde su novedad en nuestro ordenamiento y la ausencia de una doctrina jurispru-
dencial que diera luz a los operadores juridicos, de tal modo que supieran a qué
atenerse en la aplicacion practica del nuevo régimen de terminacion «convenida»
de procedimientos sancionadores.

Légicamente, poco a poco van resolviéndose procesos jurisdiccionales con sen-
tencias que abordan la naturaleza juridica y el alcance real de la disposicion de
constante referencia.

Algunas de estas sentencias han sido ya dictadas por el Tribunal Supremo, en via
de recurso de casacion, por lo que cabe pensar que en un tiempo no muy largo
tendremos una doctrina jurisprudencial consolidada que permita atenernos a cri-
terios interpretativos que nos den la necesaria seguridad juridica. Mientras tanto
nos tendremos que conformar en seguir dando opiniones basadas en el sentido
juridico de quien las emita.

Il. Sentencia de la Sala 3.2 numero 232/2021 del Tribunal Supremo, de 18 de febre-
ro, Seccion 3.% de 18 de febrero de 2021 (rec. num. 2201/2020)

Traemos a colacién en este apunte la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2, Sec-
cion 3.2 de 18 de febrero de 2021 (rec. de casacion 2201/2020, ponente Excmo. don
Fernando Roman Garcia), por cuanto resuelve una cuestiéon de indudable trascen-
dencia, cual es determinar si el reconocimiento de la responsabilidad en la comision
de los hechos imputados en via administrativa implica la renuncia al derecho de
acudir a la via jurisdiccional y concretamente al recurso contencioso-administrativo.

Es comun por parte de las Administraciones entender que el reconocimiento de la
responsabilidad, al que alude el articulo 85.1 de la LPAC, supone una aceptacion
«in totum» de la resoluciéon administrativa de la que trae causa el reconocimiento
de referencia, de modo tal que el infractor ya no puede seguir pergeiando la de-
fensa de sus derechos.

Se ha entendido que el reconocimiento de la responsabilidad es un allanamien-
to total y absoluto a todo lo dispuesto en la resolucion administrativa de la cual
trae causa tal reconocimiento, implicando que se admiten los hechos en cuanto
constitutivos de la concreta infraccién administrativa que se imputa, la autoria, la
valoracion de si la conducta debe reputarse dolosa o culposa, el grado de partici-
pacion, las circunstancias modificativas, atenuantes y agravantes que el instructor
considerase, y finalmente, la fijacién de la cuantia.

Pues bien, lo que la sentencia en cuestién resuelve, por lo que ahora interesa, es
que dicha supuesta firmeza de tal resolucién no es tal. Efectivamente, el infractor,
que ya lo es confeso, pues él mismo lo admite, no podra seguir discutiendo con
el 6érgano administrativo que le esta instruyendo un procedimiento sancionador,
ni en via ordinaria ni en via de recurso administrativo, pues ha renunciado a ello,
pero, y esto es lo realmente relevante de la sentencia, si podra acudir a los tribu-
nales, en via de recurso contencioso-administrativo.
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Ciertamente, dicho recurso jurisdiccional estard ya mucho mas limitado, pues el
reconocimiento de la responsabilidad, tanto desde el punto de vista objetivo, con
el reconocimiento de los hechos, como desde el punto de vista subjetivo, con el
reconocimiento de la participacion en los mismos, no podra ser puesta en cuestion
en sede judicial, ya que de lo contrario el recurrente iria contra sus propios actos,
tal como insiste la sentencia comentada.

Puestas asi las cosas, uno podria preguntarse qué trascendencia real ofrece tal sen-
tencia, ya que si no es posible atacar la veracidad de los hechos imputados ni la parti-
cipacion en la produccioén de los mismos, no se alcanza a adivinar qué sentido tendria
acudir a un proceso judicial. Pues bien, y este andlisis es lo que pretende abordar,
la efectividad practica de la sentencia de constante referencia es muy trascendente.

En efecto, lo que no implica el reconocimiento de responsabilidad, tanto objetiva
como subjetiva, es que la tipificacion que se haya hecho de tales hechos sea co-
rrecta, mas alla de que si se admita que tales hechos son en si mismos constituti-
vos de infraccidon administrativa; que lo sea la consideracién de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad reconocida; el exacto alcance de la participa-
Ccion, si culposa, dolosa o a titulo de mera inobservancia leve; la consideracion de
la gravedad de tales hechos y su concreta gradacion.

Que se reconozcan los hechos y la participacion en los mismos no implica la ad-
misién pura y dura de todos aquellos matices y circunstancias concurrentes que
segun el 6rgano administrativo que haya acordado la resolucion del procedimiento
determinan lo que al final resulta ser mas trascendente en el orden practico, que
es el quantum de la multa pecuniaria.

En definitiva, el hecho de que se acaten como ciertos los hechos de los que pu-
diera derivarse una infraccion administrativa, y que se acepte la participacion del
sujeto pasivo en los mismos es ya muy relevante, pero de ahi a sustraer del con-
trol judicial las demas circunstancias determinantes, es decir, de la tutela judicial
efectiva una actuacion administrativa no es posible.

Ill. Régimen legal de tipificacion y cuantificacion de las infracciones administrativas

La cuestién de la fijacion de la cuantia de la multa no es en el régimen sanciona-
dor un tema menor, ni muchisimo menos.

La norma marco que regula los principios del derecho sancionador, esto es, la Ley
40/2015, de 1 de octubre, reguladora del Régimen Juridico del Sector Publico, no
aborda un régimen juridico general de concrecion de las sanciones pecuniarias
atendiendo a su gravedad y a la concurrencia de circunstancias modificativas. Ten-
dremos que acudir a cada una de las distintas leyes sectoriales que regulan cada
concreto sector de la actividad administrativa y analizar el capitulo que tales leyes
prescriben en torno al particular régimen sancionador.

Como es légico suponer, ello nos lleva a una disparidad de casuistica enorme,
pero lo cierto es que en todas las normas hay un sustrato comun que nos permite
inferir la existencia de tal régimen general, por mas que, sin duda, no positivizado.
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Y de dicho sustrato comin podemos colegir como la mayoria de las normas san-
cionadoras graduan las infracciones que tipifican en leves, graves o muy graves.

Algunas concretan la gravedad para cada concreto tipo; otras normas describen
todos los tipos infractores y permiten que la Administracion actuante califique los
hechos como leves, graves o muy graves, atendiendo a tales o cuales bienes ju-
ridicos que puedan verse afectados. Por ejemplo, la Ley General para la Defensa
de los Consumidores (LGDCU) de 2007 regula un cuadro de hasta dieciocho tipos
infractores, cuya mayor o menor gravedad vendra determinada por aspectos tales
como criterios de riesgo para la salud, posicion en el mercado del infractor, cuan-
tia del beneficio obtenido, grado de intencionalidad, gravedad de la alteracion so-
cial producida, generalizacion de la infraccion y reincidencia; en cambio, la Ley
1702/1987, Ordenacion del Transporte Terrestre, tipifica qué concretas infraccio-
nes son muy graves, cuales son graves y cudles son solo leves.

[En concreto, la LOPDGDD, en su articulo 76, relativo a «sanciones y medidas co-
rrectivas», sefala:

«1. Las sanciones previstas en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 83 del Regla-
mento (UE) 2016/679 se aplicaran teniendo en cuenta los criterios de graduacion
establecidos en el apartado 2 del citado articulo.

2. De acuerdo a lo previsto en el articulo 83.2 k) del Reglamento (UE) 2016/769
también podra tenerse en cuenta:

a) El caracter continuado de la infraccion.

b) La vinculacion de la actividad del infractor con la realizacion de tratamientos de
datos personales.

c) Los beneficios obtenidos como consecuencia de la comision de la infraccion.

d) La posibilidad de que la conducta del afectado hubiera podido inducir a la co-
misién de la infraccion».]

Sea una o sea otra la solucidon que cada norma prevea, lo cierto es que calificar
unos hechos tipicos, como constitutivos de tal o cual infraccion; o atender a su
concreta gravedad, exige una labor interpretativa que ha de poder ser revisada
por los tribunales de justicia, aunque medie un reconocimiento previo de respon-
sabilidad.

Pero es que hay mas; aun pudiendo dar su conformidad el afectado en la reali-
dad de los hechos, en su concreta tipificacion y en su gradacion, lo cierto es que
el abanico de la cuantificacion de las multas es tan desmedido, que, aunque solo
fuera este el concreto extremo por el que un particular pudiera acudir a la tute-
la judicial, la sentencia comentada tendria una relevancia de primera magnitud.

[.]
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Y este no es un ejemplo aislado. La mayor parte de las leyes sectoriales se apli-
can de igual manera. No importa abundar en ello. Aunque solo fuera por poder
discutir la mayor o menor proporcionalidad del quantum de la multa, la sentencia
de constante referencia es una muy buena noticia que, ademas, comulga con el
espiritu de nuestro Estado constitucional.

Ill. Conclusion

A modo de conclusién, podemos sintetizar nuestra exposicion afirmando que con la
sentencia de 18 de febrero de 2021, el sistema del beneficio pecuniario que prevé
el articulo 85 de la LPAC por reconocimiento de la responsabilidad quedaria per-
filado de la siguiente manera:

Admitir los hechos y reconocer la participacién en los mismos supone, para el ad-
ministrado titular pasivo de la relacion juridico-administrativa entablada un benefi-
cio del 20 % de la sancién impuesta, y siademas procede al pago de la misma con
caracter inmediato, se vera beneficiado en otra reduccion, igualmente del 20 %,
pero ello no es dbice para que el perjudicado pueda, acogiéndose al derecho cons-
titucional fundamental de obtener la tutela judicial, acudir al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo para que este examine si el instructor del expediente
calificé correctamente la gravedad de los hechos, por mas que reconocidos, y si
dentro de la gravedad acordada gradué correctamente.

Admitir la responsabilidad no es aceptar la correccién juridica de la actuacién ad-
ministrativa en toda su integridad.

Nuestro articulo de opinién al que hemos aludido en la iniciacién del presente, an-
ticipaba que de seguirse con una interpretacion incorrecta del mecanismo perge-
fado en el articulo 85 de la LPAC iba a suponer el final del derecho administrativo
sancionador como un verdadero procedimiento garantista, por cuanto se ponia al
limite de la coercién psicoldgica al interesado, disuadiéndosele de que se defen-
diese ante una sancion desmesurada.

La sentencia que hemos citado es una bocanada de aire fresco en aquellos que
entendemos que el derecho administrativo, y su derivada mas evidente, cual es el
control jurisdiccional de toda actuaciéon administrativa, es precisamente el mejor
instrumento para poner pie en pared a los abusos de la Administracién.

La sentencia dice, literalmente:

A juicio de esta Sala, la solucién a esta cuestion no ofrece duda alguna. Dada la
claridad de la redaccion del precepto mencionado, basta su simple lectura para
constatar que no cabe alcanzar otra conclusion que no sea la de entender que la
renuncia o el desistimiento que se exigen en el referido precepto para poder be-
neficiarse de las reducciones en el importe de la sancion se proyectan Unica y ex-
clusivamente sobre las acciones o recursos contra la sancion a ejercitar en la via
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administrativa y no en la judicial. Y esa claridad hace innecesaria la utilizacién de
cualquier otro método de interpretacion («in claris non fit interpretatio»), como rei-
teradamente ha establecido este Tribunal Supremo (por todas, baste citar nuestra
STS 1582/2020, de 23 de noviembre, RCA 4333/2019) [...]. En consecuencia, a la
vista de lo expuesto, debemos dar respuesta a la cuestién planteada en el auto
de admisién en los siguientes términos: la renuncia o el desistimiento que se exi-
gen en el articulo 85 de la Ley 39/2015 para poder beneficiarse de la reduccion en
el importe de la sancién se proyecta Unica y exclusivamente sobre las acciones
0 recursos contra la sancion a ejercitar en la via administrativa y no en la judicial.

Afadia también la sentencia referida que:

Esto es, aunque el sujeto renunciante pueda impugnar en via jurisdiccional la reso-
luciéon sancionadora, para que dicha impugnacion pueda tener éxito tendra que pro-
porcionar al juzgador una sélida explicacion que justifique cumplidamente el motivo
por el que, habiendo asumido primeramente su responsabilidad por la infraccion co-
metida —que conlleva el reconocimiento de la concurrencia de los elementos objetivo
y subjetivo de la infraccion, es decir, de su participacion en los hechos tipificados y
de su culpabilidad-, después, en via judicial, sostiene la inexistencia de la infraccion,
negando la concurrencia de los mencionados elementos constitutivos de la infrac-
cion y evidenciando asi un comportamiento procesal notoriamente contradictorio.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, arts. 9, 23, 33, 38 y 103.
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