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PROLOGO

El modo en que se accede a los empleos publicos es una cuestion esencial
para el Estado de Derecho, porque de ello depende en buena medida la eficacia
de la Administracion Publica y el servicio objetivo de los intereses generales.
La cuestion es bien conocida por la doctrina administrativista y ha sido objeto
de varios intentos de renovacidn por parte del legislador. Sin embargo, resulta
paraddjico comprobar, a la vista de la realidad cotidiana, que queda mucho por
hacer para que el respeto escrupuloso de los principios de mérito y capacidad
sea una realidad en todo el Sector Publico.

La presente obra tiene por objeto el andlisis detallado y profundo de la
situacion actual de los principios de mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico, y la propuesta de ideas para reforzar dichos principios a fin de hacer-
los efectivos y de evitar corruptelas que deberian cortarse de raiz y sin contem-
placiones.

Son numerosos los empleos publicos que se asignan con criterios de mé-
rito y capacidad tras la superacion del correspondiente proceso selectivo, pero
no queda mas remedio que admitir que también son clamorosos y no aislados
los casos en que se asignan de forma menos respetuosa con tales principios de
mérito y capacidad. Son bien conocidos, ad exemplum, los problemas genera-
dos por la excesiva temporalidad del empleo publico, la discrecionalidad en el
disefio de los procesos selectivos, y el fendémeno de la huida del Derecho Ad-
ministrativo. Estos problemas, de hondas raices y persistentes a lo largo del
tiempo, contindian presentes en nuestra actualidad, y precisan de soluciones
mds definitivas que las alcanzadas hasta el momento. Ello ha justificado la
elaboracion de una tesis doctoral como la que estd en la génesis de esta obra,
que fue defendida muy brillantemente por dofia Lucia Fernandez Delpuech en
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la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, y que ha sido adaptada
y actualizada para esta publicacidn.

Esta obra parte de una idea no discutida en su formulacion tedrica, pero
que se quiebra frecuentemente de forma abrupta en la practica, y es que el
acceso a los empleos publicos con respeto a los principios constitucionales de
mérito y capacidad es un derecho fundamental consagrado en los articulos 14
y 23.2 de la Constitucidn y, por tanto, un derecho que se encuentra garantizado
al méaximo nivel. En esta linea de razonamiento cabria preguntarse cudl es la
causa de que existan actuaciones en el acceso al empleo publico que, analiza-
das desde la distancia y la serenidad del trabajo de investigacion, resultan ser
infracciones groseras de los principios de mérito y capacidad. La autora de
esta obra explica de forma clara y directa como es posible que no sean tan in-
frecuentes las infracciones de los principios de mérito y capacidad, cuéles son
las causas de dichas infracciones y algunas de las medidas que se podrian
adoptar para resolver los problemas planteados.

Naturalmente, un trabajo como éste ha requerido de un profundo y exten-
so estudio, que se ha realizado con una adecuada metodologia cientifica, que
abarca el andlisis de la legislacion vigente, la amplia doctrina en materia de
empleo publico, y la copiosa jurisprudencia. Pero ademads, en esta obra se
aprecia el extraordinario conocimiento que la autora tiene de la practica y de
la realidad administrativa, su sélida formacién juridica y su compromiso in-
quebrantable con la excelencia en el trabajo.

Son varias las cuestiones nucleares sobre acceso al empleo publico que
han sido tratadas en la presente obra. Merece una especial referencia el estudio
que realiza la doctora Fernandez Delpuech sobre la necesidad de una mayor
transparencia en materia de acceso al empleo publico, no solamente en sentido
estricto —procesos de seleccion de acceso libre—, sino también en el sentido de
hacer publico el modo en que se cubren en cada momento los distintos puestos
de trabajo en las Administraciones Publicas y demds Entes del Sector Ptblico,
ya que esta informacién es necesaria para conocer si realmente tales puestos
de trabajo son cubiertos de acuerdo con los principios constitucionales de mé-
rito y capacidad. La necesidad de mayor transparencia en el campo del empleo
publico, como se indica a lo largo de la obra, no parece haber sido satisfecha
suficientemente por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Ac-
ceso a la Informacién Puablica y Buen Gobierno, por lo que son de gran interés
las propuestas de lege ferenda que formula la autora, y que, a pesar de lo que
suelen alegar las Administraciones Publicas para no suministrar informacion
sobre esta materia, son respetuosas con la legislacion de proteccién de datos.
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Puede decirse, en conclusion, que la autora ha pretendido realizar una
revision radical y una reconsideracion del acceso al empleo publico en condi-
ciones de igualdad con la propuesta de medidas y garantias concretas que re-
fuercen el derecho fundamental en que consiste.

Queda por hacer, en fin, una tGltima alusién a la desafeccién que se apre-
cia respecto al colectivo de empleados publicos, al que se tilda por algiin
sector de ser un grupo de privilegiados, sin consideracion a las funciones
esenciales que desempefan en nuestro Estado de Derecho y a las garantias
necesarias para su ejercicio. Esta indeseable fractura se ha acentuado en el
contexto de la crisis econdmica, pero también tiene mucho que ver con la
configuracion que se ha dado al modelo espafiol de empleo publico y, en par-
ticular, con el descrédito social sobre los mecanismos de acceso a los diferen-
tes empleos publicos. A este respecto, ésta es una obra importante que aporta
abundantes ideas para lograr un mayor respeto al derecho fundamental de
acceso en condiciones de igualdad a los empleos publicos y que estd llamada
por derecho propio a influir profundamente en las futuras reformas normati-
vas, si es que estd en la voluntad del legislador el fortalecimiento del empleo
publico y del Estado de Derecho.

MIGUEL ANGEL RECUERDA GIRELA
Catedrdtico Acreditado de Derecho Administrativo
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Como ya indicé el Informe de la Comision para el estudio y preparacion
del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante EBEP), muchos pro-
cesos de seleccién de empleados publicos en Espafia son respetuosos con los
principios de igualdad, mérito y capacidad, pero otros no lo son, producién-
dose interferencias clientelares y favoritismos de diverso tipo'. Ello supone,
en primer lugar, la vulneracién de un derecho fundamental, el de acceder en
condiciones de igualdad a los empleos publicos, reconocido en los articu-
los 23.2 y 14 de la Constitucion Espafiola.

Ademds, esta préctica constituye un ataque al Estado de Derecho?y a la
necesidad de que las Administraciones Publicas actiien con objetividad y se-
gtin el interés general. En efecto, la figura del funcionario nacié para dar res-
puesta a las necesidades de especializacion técnica y de imparcialidad y dis-
tanciamiento de la clase politica, pero en la actualidad, como indica Nieto,
«los partidos politicos no estin dispuestos a aceptar esa relativa independencia
de los servidores publicos, antes al contrario, exigen su sumisién mas comple-
ta y su conversion en un botin patrimonializable a disposicion de sus amigos
de confianza politica», de manera que en la practica se han inventado mil mo-
dos de falsear el sistema de igualdad, mérito y capacidad constitucional, que

U Informe de la Comisién para el estudio y preparacion del Estatuto Bdsico del Empleado Puiblico,
Madrid, 2005, p. 89. Sobre los problemas que vienen afectando al empleo publico espaiiol ya habia diver-
sos estudios, entre los que pueden citarse CASTILLO BLANCO, F. A., 2003, y ROMAN RIECHMAN, C., SAN-
CHEZ MORON, M., y VELAZQUEZ LOPEZ, F. J., 2004.

2 Segin RECUERDA GIRELA, «se considera que existe Estado de Derecho cuando el Estado estd
autovinculado por un orden juridico cuyo contenido respete los derechos fundamentales reconocidos uni-
versalmente» (RECUERDA GIRELA, M. A, 2011, p. 108). Sobre el concepto y caracteristicas del Estado de
Derecho, puede verse GOMEZ SANCHEZ, Y., 2000.
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incluso luego la legislacion va convalidando °. Entre las numerosas vulneracio-
nes de dicho sistema pueden destacarse las siguientes:

— La falta de rigor del proceso selectivo por la falta de especializacién
técnica o imparcialidad del 6rgano de seleccién o porque el proceso se disefia
a medida de determinados candidatos o colectivos favorecidos al margen del
mérito y la capacidad.

— La insuficiente publicidad y la falta de garantias para la igualdad entre
los aspirantes.

— Lano inclusién de puestos de trabajo en la Oferta de empleo publico y
la no convocatoria o la no tramitacién de los procesos selectivos.

— La utilizacién abusiva de la contratacion laboral para eludir la tramita-
cion de los procesos selectivos del personal funcionario (porque en éstos se
exigen con mayor rigor el mérito y la capacidad).

— El incumplimiento de la normativa sobre limites temporales en la con-
tratacion de personal laboral temporal, que da lugar a la figura del personal
laboral indefinido no fijo.

— Los procesos de funcionarizacién donde se relajan las exigencias de
las pruebas de conocimientos y se sobrevaloran los servicios prestados.

— La huida del Derecho Administrativo mediante la creacion de Entes
Pdblicos sometidos al Derecho Privado o de Entes privados, cuyo personal es
laboral y para cuya seleccidn no se siguen los procesos selectivos de acceso del
personal laboral de las Administraciones Publicas.

— La contratacion de personal eventual fuera de los supuestos legalmente
establecidos o en excesivo nimero.

— La celebracién de contratos administrativos que encubren relaciones
laborales o que tienen por objeto funciones reservadas al personal funcionario.

— El incremento del personal temporal y su perpetuacion sin superar el
proceso selectivo propio del personal estable, asi como la consiguiente trami-
tacién de procesos de consolidacién de dicho empleo temporal, en los que se
relajan las exigencias de las pruebas de conocimientos y se sobrevaloran los
servicios prestados. Al respecto, el propio Informe de la Comision de Expertos
destaco que esta dindmica «estd poniendo seriamente en cuestion todo el siste-
ma constitucional de garantias relativo al acceso al empleo publico», maxime
si tenemos en cuenta que da lugar a la consolidacion «subjetiva o particular de
aquellos empleados que se han integrado en la Administracién por procedi-

3 NIETO GARCiA, A., 2007, pp. 188 y ss.
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mientos excepcionales y escasamente competitivos, gozando de una situacion
de privilegio frente a otros posibles interesados» *.

— El disefio de procesos selectivos con el objetivo de favorecer ilegitima-
mente a personas o colectivos determinados, mediante la rebaja en el rigor de
las pruebas de conocimientos o en el umbral minimo de la nota de aprobado,
«falseando» la oposicién o la fase de oposicion, la incorporacion de entrevistas
con un gran margen de subjetivismo y desviacion (que son utilizadas de mane-
ra favoritista), la atribucién de excesiva relevancia a la fase de concurso frente
a la fase de oposicidn, y, en la fase de concurso, la sobrevaloracion o infrava-
loracién de ciertos méritos (tales como un determinado master, la experiencia
profesional en el propio Ente convocante, etc.).

Por su parte, el Informe anual de 2007 del Defensor de Pueblo destacé
los siguientes factores que dificultan la objetividad en los procesos selectivos:

— La potestad de autoorganizacién de la Administracién Publica, que
conlleva una cierta discrecionalidad en aspectos importantes, como los plazos,
en la seleccidon de los miembros de los 6rganos de seleccion, en la eleccidn del
sistema de acceso o en el nimero de plazas a cubrir.

— Elinterés de los equipos de gobierno en favorecer a determinados can-
didatos.

— El oscurantismo de la Administracién Puablica, no publicando los crite-
rios seguidos para las correcciones, no entregando a los opositores una copia de
los cuestionarios de las pruebas o de las respuestas, y no permitiéndoles acceder
al expediente administrativo del proceso selectivo, ni siquiera a los exdmenes.

El citado Informe destaca que «cuanto mas especializada es la convoca-
toria, cuanto menos son las plazas a cubrir y cuanto més se desciende en la
organizacion territorial, la discrecionalidad y subjetividad en la actuacién de la
Administracion convocante y de los tribunales es mayor» °.

A lo anterior, deben sumarse los graves defectos que presenta el sistema ju-
dicial, y que debilitan el control de la legalidad de los procesos selectivos y reducen
la tutela judicial del citado derecho fundamental de acceso en condiciones de
igualdad a los empleos publicos. Asi, puede destacarse los siguientes problemas:

— La teoria de la discrecionalidad técnica dificulta el control judicial de
los procesos selectivos, porque postula la imposibilidad de revisar en sede ju-

* Informe de la Comision para el estudio y preparacién del EBEP, 2005, p. 90.
5 Informe anual de 2007 del Defensor de Pueblo, p. 1136.
¢ Informe anual de 2007 del Defensor de Pueblo, p. 1138.
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dicial la decisién de los 6rganos de seleccion, convirtiéndolos en verdaderos
organos soberanos, lo cual es especialmente grave cuando éstos no cuentan
con una composicion que garantice su imparcialidad y especializacion técnica.
— El excesivo tiempo que dura la tramitacion de los procesos judiciales
de impugnacién de procedimientos selectivos.
— El coste de la asistencia de letrado y procurador, a lo que deben sumar-
se las nuevas tasas judiciales.

Ademads, el control judicial se ve reducido por la dificultad de conseguir
aportar las pruebas objetivas que demuestren las presuntas irregularidades de-
nunciadas, especialmente en casos de desviacidn de poder, filtracion de exa-
menes, etc. Atendidas las circunstancias expuestas, no parece que pueda dejar-
se caer sobre los ciudadanos todo el peso de instar por via judicial la correccion
de las irregularidades cometidas en la seleccion de empleados publicos.

La doctrina ha aludido a una crisis real del principio de mérito y capaci-
dad debido a que en muchos casos las autoridades se nutren de personal con
criterios de amistad y confianza politica’, de manera que antiguamente se ven-
dian los Oficios Publicos, y actualmente en muchos casos se han regalado®.
Como indica Escuin Palop®, «no sélo el sistema no funciona, sino que admite
tal cantidad de excepciones y es tan sensible a las presiones sociales de ciertos
grupos, que se puede decir que los criterios del mérito y de la capacidad no son
de aplicacion general» ',

La situacion, como indica este autor ', transmite una sensacion negativa
a los ciudadanos, «méxime si se llega a sospechar que los seleccionadores son
personas ddciles y de confianza que pueden orientar la seleccién hacia unos
resultados que benefician a determinados colectivos, y ello cuando no apare-
cen escandalos de filtracion de los examenes, trato de favor a determinados
aspirantes, concurrencia a las pruebas de personas que en ese momento desem-
pefian altas responsabilidades en la Administracién convocante, etc.» '%.

Ademds, las consecuencias de las practicas irregulares sobre cobertura de
los empleos publicos van més alla del decimondnico sistema de spoil system.

7 PARADA VAZQUEZ, R., 2007, pp. 89 y 137.

8 DE LA MORENA Y DE LA MORENA., L., Revista el Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzga-
dos, p. 790.

° EscufN PALoP, V. M., 1986, p. 107

10 MARTIN MORENO indica que hay «dmbitos en los que llega a ser percibido como normal el siste-
matico incumplimiento de la ley (...) hoy persisten comportamientos caciquiles y despéticos en el acceso
y provisién de puestos de trabajo en la Administracién Piblica» (MARTIN MORENO, J. L., 2006, p. 11).

' MARTIN MORENO, J. L., 2006, p. 36.

12O personas que han desempefiado Altos Cargos o cargos de designacién politica (ex Alcaldes,
etcétera).
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En este sistema, las personas disfrutaban de empleos publicos por pura con-
fianza politica, siendo en consecuencia despojadas de dichos empleos cuando
tomaba el poder un nuevo partido politico. Sin embargo, en Espaiia, los em-
pleos publicos se asignan de forma permanente (pues se adquiere la condicién
de laboral fijo, funcionario de carrera, o laboral indefinido no fijo). En esta li-
nea, indica Rosell que «se retrocede a una Administracion del siglo x1x en la
que cada vez que llega un partido mete a los suyos, pero con la diferencia de
que los cambios —como se constata en los Ayuntamientos— no conllevan la
salida de esos contratados como cesantes, como sucedia en la Restauracion
canovista, sino que se superponen» 3,

La situacion descrita se debe en general a la actuacion de los responsa-
bles en todos los dmbitos: asi, pueden citarse las practicas de los cargos politi-
cos y de los gestores de las Administraciones Puiblicas (disefio de baremos a
medida de personas concretas, no inclusién de plazas en la OEP, no tramita-
cién de los procesos selectivos, nombramiento de 6rganos de seleccion com-
puestos por personas que carecen de imparcialidad o especializacion técnica,
oposiciones «descafeinadas», filtracion de exdmenes, etc.). Pero es que, ade-
mads, la legislacion vigente no contiene mecanismos concretos que impidan la
comision de estas infracciones .Y, finalmente, los 6rganos judiciales y el pro-
pio Tribunal Constitucional asumen interpretaciones de la legislacién vigente
que no favorecen los principios de mérito y capacidad. (Asi, es particularmen-
te dafiosa la doctrina sobre la discrecionalidad técnica de los 6érganos de selec-
cion, los procesos de consolidaciéon de empleo temporal, o incluso sobre el
principio de igualdad.)

Pero, dentro de este contexto, debe destacarse que el mayor peso causan-
te de la situacion recae en la clase politica ', habiendo destacado la doctrina la
falta de voluntad politica en aplicar las leyes sobre la materia '°. Pero, ademas,
el problema se debe también a la actuacién de la clase politica en su vertiente
de legislador. En efecto, los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad estin reconocidos y desarrollados en la legislacion vigente, pero de
manera insuficiente, pues no existen mecanismos y garantias concretos y deta-
llados que impidan, con cardcter preventivo, la comision de las infracciones.

13 ROSELL, F., «jArde Troya!», El mundo, domingo, 14 de noviembre de 2010.

4 Como indica RODRIGUEZ LOPEZ, la tipificacién de infracciones no es suficiente para frenar la
corrupcioén (RODRIGUEZ LOPEZ, F., 2004, p. 26.

15 Como sefiala RODRIGUEZ-ARANA, la seleccién del personal para la funcién piblica refleja paladi-
namente la temperatura del compromiso democratico y expresa la naturaleza del talante de los politicos.
RODRIGUEZ-ARANA, J., AA, pp. 260-280.

16" Ver CLEMENTE MERODIO, T., DA, pp. 39-44, y PUERTA SEGUIDO, E., 2003. p. 295.
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Ademads, se constata la falta de efectivos mecanismos de responsabilidad para
los empleados publicos y para los gestores de las organizaciones publicas .

Finalmente, el nuevo Estatuto Bésico del Empleado Publico, aprobado
por la Ley 7/2007, no s6lo no establece el grosso de mecanismos y garantias
concretos que serian precisos para solucionar el problema, sino que ademads
reitera graves lacras, como la reproduccién de los procedimientos desiguales y
privilegiados de consolidacion de empleo precario y de funcionarizacion.

La cuestion ha sido objeto de diversos estudios doctrinales y de reformas
legales, pero la falta de vigencia de los mencionados principios constituciona-
les en numerosos procesos selectivos es una realidad tangible, motivo por el
cual, tratindose de un derecho fundamental, queda justificado este nuevo estu-
dio sobre la cuestion, que analiza las posibilidades de mejora de la normativa
vigente, y que intenta proponer mecanismos legales lo mas concretos posibles
para contribuir a la solucién y prevencion de dichos problemas con mayor
eficacia.

Por otro lado, este estudio maneja un concepto lo mds amplio posible de
empleo publico, entendido como todos aquellos puestos de trabajo ubicados
en el Sector Publico, excepto los empleos de naturaleza eventual definidos en
el articulo 12 del EBEP. Por tanto, se refiere de forma muy amplia al personal
funcionario de carrera y al personal laboral fijo, que es el que ha de cubrir con
caricter general las necesidades permanentes de las Administraciones Publi-
cas y otras Entidades del Sector Publico, sin perjuicio de que los principios de
mérito y capacidad rigen igualmente en el acceso del personal funcionario in-
terino y laboral temporal.

Asimismo, en este estudio se efectiian algunas consideraciones mas espe-
cificas sobre los Cuerpos funcionariales y Categorias laborales pertenecientes
a las Administraciones Publicas. Pero, en general, las conclusiones son aplica-
bles al personal docente, al personal estatutario de los Servicios de Salud y al
personal de la Administracion de Justicia, en la medida en que exista identidad
de razén con los Cuerpos funcionariales de las Administraciones Publicas. Lo
mismo sucede con el personal citado en el articulo 4 del EBEP, respecto del
cual el acceso merece también las garantias de los principios de mérito y capa-
cidad, sin perjuicio de las matizaciones que correspondan en casos excepcio-
nales.

En dltimo lugar, debe indicarse que este estudio se refiere a los aspectos
de fondo y procedimentales del citado derecho fundamental de acceso a los
empleos publicos en condiciones de igualdad, sin que sea su objeto el anélisis

17 BAUZA MARTORELL, F. J., 2001, pp. 215-219.
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de la tutela judicial de dicho derecho, por lo que no se tratan de forma amplia
cuestiones tales como la discrecionalidad técnica o los aspectos procesales de
la impugnacion de los procesos selectivos. Asi pues, la presente obra se enfoca
maés bien hacia la conceptuacién y contenido del citado derecho fundamental
y, sobre esta base, a los aspectos sustantivos y formales en fase de disefio legis-
lativo del sistema y de procedimiento administrativo.
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CAPITULO 1

LOS PRINCIPIOS DE MERITO Y CAPACIDAD
COMO CONTENIDO DEL DERECHO FUNDAMENTAL
DE ACCESO EN CONDICIONES DE IGUALDAD
A LOS EMPLEOS PUBLICOS

1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL PRINCIPIO
DE IGUALDAD EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

En los procesos selectivos de acceso al empleo publico no se ventila so-
lamente el interés de la Administracién Puablica, sino que ademas esté en juego
el derecho de igualdad en el acceso a los empleos publicos, que «constituye
una de las bases fundamentales del Estado Constitucional» ' y que es un dere-
cho fundamental que, por tanto, goza del médximo nivel de proteccion juridica.
Se exponen a continuacion algunas ideas generales sobre los derechos funda-
mentales. No es objeto de la presente obra realizar un anélisis extenso de la
figura de los derechos fundamentales 2, sino destacar su relevancia como fun-
damento de nuestro sistema politico-juridico *.

! MARTIN MORENO, J. L., 2006, p. 10.

2 Partimos aqui de la doctrina mayoritaria (también seguida por el Tribunal Constitucional) segtin la
cual el concepto de derecho fundamental se limita a los derechos contenidos en la Seccién 1.* del Capitu-
lo II del Titulo I de la Constitucidn, basdndose en la interpretacion gramatical y sistematica, y en las espe-
ciales garantias que a dicha Seccidn atribuye la propia Constitucién. Ver entre otras la STC 160/1987,
y GUAITA, A., «Régimen de los derechos Constitucionales», Rdp, pp. 75-93, MARTIN-RETORTILLO, en
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., y OTTO Y PARDO, 1., Madrid, 1988, pp. 19 y ss., y PEREZ TREMPS en
L6PEZ GUERRA, L., EspiN TEMPLADO, E., GARCIA MORILLO, J., PEREZ TREMPS, P., y SATRUSTEGUI, M.,
2007, p. 144.

3 Tal y como sefiala la STC 113/1995, los derechos fundamentales «constituyen el fundamento po-
litico-juridico del Estado en su conjunto» y son «elemento justificador del poder politico».
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Definidos los derechos fundamentales como aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, generalmente en la propia
Constitucion, y protegidos con una tutela reforzada®, cabe concluir que no es
posible concebir una Constitucion si no se reconocen en ella los derechos fun-
damentales®. Aunque los derechos fundamentales responden a necesidades
éticas a menudo universalmente admitidas, tienen un indudable factor histori-
co (relativismo histdrico) ¢, habiéndose alcanzado un cierto grado de consenso
y objetividad sobre su concepto.

Como sefal6 la STC 25/1981, «son elementos esenciales de un ordena-
miento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como
marco de una convivencia humana justa y pacifica». Asi, segtn el articulo 10.1 CE,
son el «fundamento del orden juridico y de la paz social»’.

Para poder hablar con rigor de la existencia de derechos subjetivos es
preciso que los mismos cuenten con garantias suficientes, para que el titular de
los mismos disponga de la posibilidad de exigir y obtener su satisfaccion fren-
te a los sujetos obligados®. Y los derechos fundamentales cuentan con unos
mecanismos de proteccion reforzada, que son el procedimiento agravado de
reforma de la Constitucion, su desarrollo por ley orgdnica’, el juicio preferen-
te y sumario ante la Jurisdiccién Ordinaria, el recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional, y la institucién del Defensor del Pueblo.

Ademads, dado que los derechos fundamentales también se ubican en el
Capitulo II del Titulo I de la Constitucion, cuentan con las garantias generales
del articulo 53.1 CE, a saber: tales derechos vinculan directamente a todos los
poderes publicos, la ley que los regule debe respetar el contenido esencial de

4 PEREz LuNo, A. E., 1998, p. 46.

3 Asi, la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 afirma que
«toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacién de poderes esta-
blecida, carece de Constitucion».

¢ CAMARA VILLAR, G., 2009, p. 38.

7 En todo caso, los derechos fundamentales estdn ubicados en un sistema, habiendo sefialado la
STC 196/1987 que la Constitucién se concibe «como una totalidad normativa garantizadora de un orden
de convivencia integrado por un conjunto de derechos y valores, que el legislador tiene el deber de armo-
nizar». Al respecto, constituyen limitaciones de los derechos fundamentales los siguientes bienes o valo-
res, siguiendo a MuNoz ARNAU la dignidad humana, la moral piiblica, el orden piiblico, los servicios
esenciales para la comunidad, la seguridad juridica, la efectividad en la organizacién y en la actuacion de
los poderes ptiblicos y el interés de la investigacion de un delito (MUNOZ ARNAU, J. A., 1998, p. 174.
Sobre el concepto de dignidad puede verse GOMEZ SANCHEZ, Y., RDCE, pp. 219-254).

En todo caso, la doctrina y jurisprudencia vienen sefialando que las medidas restrictivas de los dere-
chos fundamentales, tanto a nivel legislativo como de aplicacién de la misma, han de respetar las exigen-
cias del principio de proporcionalidad, que constituye un limite de limites (GONZALEZ BEILFUSS, M.,
2003, p. 111, y BARNES VAZQUEZ, J., Cuadernos de Derecho Piiblico, pp. 135y ss.).

8 PRIETO SANCHTS, L., Anuario de Derechos Humanos, pp. 367 y ss.

 Son las denominadas «garantias de regulacién», en términos de PECES-BARBA (PECES-BARBA
MARTINEZ, G., 1999, p. 505).
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tales derechos, y cabe el recurso de inconstitucionalidad contra las leyes que
los lesionen. En cuanto interesa al presente trabajo, se hard una alusion a la
reserva de ley y al recurso de amparo.

La Constitucion Espafiola, en su articulo 53.1, ha dispuesto que el ejerci-
cio de los derechos fundamentales (entendidos como los del Capitulo II del
Titulo I de la Constitucién), serd regulado por ley, que debe respetar el «conte-
nido esencial» de los mismos, de manera que el legislador queda sujeto a la
Constitucién y a lo que podriamos denominar «concepto constitucional» de
cada derecho o contenido esencial del mismo. La reserva de ley es una figura
que en sus origenes pretende proteger los derechos fundamentales constitucio-
nalizados frente al Poder Ejecutivo '°.

La Constitucidn, en su articulo 81.1 establece ademas otra reserva de ley,
de ley orgénica, para regular «el desarrollo de los derechos fundamentales y li-
bertades puiblicas». La exigencia de leyes orgdnicas contribuye a mitigar los
peligros que destacaba Zagrebelsky !! en referencia a las «cambiantes coalicio-
nes legislativas de intereses que operan mediante sistemas de do ut des». En
cuanto al alcance de esta reserva, entiende Jiménez Campo que la expresion
«regulacion del ejercicio» alcanza a cualquier modo de afectacion del derecho 2.

En todo caso, la ley tiene como limite el contenido esencial de los dere-
chos fundamentales, que ha de ser respetado por todos los Poderes, incluido el
legislativo, segun el articulo 53.1 CE. La nocién de «contenido esencial» pare-
ce aludir a aquellos aspectos o facultades que hacen reconocible un derecho y
sin los cuales €ste no existiria como tal derecho. El problema radica en que la
Constitucién en numerosas ocasiones no expresa literalmente el contenido de
los derechos que enuncia 3. Al respecto, la STC 11/1981 alude a dos métodos
para aproximarse al «contenido esencial» de los derechos fundamentales, que
considera complementarios. El primer método consiste en acudir a la naturale-
za juridica o el modo de concebir o configurar cada derecho, acudiendo a las
ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas por los juristas, de
manera que el contenido esencial de un derecho subjetivo se compone de

10" De hecho, 1a CE prohibe «desarrollar» los derechos fundamentales y libertades publicas mediante
decretos-legislativos (art. 82), y prohibe a los Decretos-Leyes «afectar» a los derechos del Titulo I de la
Constitucion (art. 86).

" ZAGREBELSKY, G., 1996, pp. 38 y ss., citado por MuNoz ARNAU, J. A., 1998, p. 97.

12 En todo caso, se ha planteado si tienen el mismo alcance las reservas de ley de los articulos 53
y 81 CE (que se refieren a «desarrollar» y «regular el ejercicio» de los derechos fundamentales), pudiendo
concluirse que es el mismo.

13 En efecto, las Constituciones no tienen ni la extensién ni el casuismo de otros textos legales (DE
VEGA GARCiA, P., 1996, p. 12).
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aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho
sea reconocible como tal.

El segundo método consiste en hallar los intereses juridicamente protegi-
dos, y que serian el nicleo de los derechos subjetivos, siendo el contenido
esencial del derecho fundamental aquella parte de su contenido que resulta
imprescindible para que los intereses protegidos tengan proteccion real y efec-
tiva. En todo caso, el tipo abstracto del derecho, previo a su reconocimiento
legal, no es una categoria fija, sino que evoluciona histéricamente. En este
sentido, el legislador va interpretando los derechos fundamentales «de acuerdo
con las directrices politicas que le impulsen» ',

Pero, como sefiala Prieto Sanchis, acudir a las convicciones generalmen-
te aceptadas por los juristas «no deja de ser una bienintencionada invitacién a
laretdrica del intérprete, que en el fondo ha de construir con sus propias manos
el sentido de una fuente constitucional». Al final, el contenido esencial es «lo
que el legislador y el juez de la constitucionalidad dicen que es» '.

Por otro lado, el articulo 10.2 de 1a Constitucidn dispone que «las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espaiia». También el articulo 96.1 de la Consti-
tucion dispone que «los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una
vez publicados oficialmente en Espaiia, formardn parte del ordenamiento in-
terno». Por tanto, como indica Torres del Moral, ya sea por via directa, ya sea
por la via de la interpretacion, habran de tenerse en cuenta tales normas inter-
nacionales en materia de derechos fundamentales °.

Debe indicarse, por otro lado, que el cierre del sistema de proteccién de los
derechos fundamentales es su proteccion jurisdiccional 7. El articulo 53.2 CE
establece que los derechos fundamentales serdn protegidos a través de un pro-
ceso judicial preferente y sumario. Por lo que se refiere al control judicial de
los procesos selectivos de acceso al empleo publico, debe destacarse la exis-
tencia del procedimiento especial para la proteccion de los derechos funda-
mentales regulado en el Capitulo I del Titulo V de la Ley reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa.

4 Verla STC 11/1981.

15 PRIETO SANCHTS, L., 2005, p. 217.

16 TORRES DEL MORAL, A., 1992, p. 380.
17 TORRES DEL MORAL, A., 1992, p. 513.
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El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional es la «pieza final»
del sistema de garantias de los derechos fundamentales '*. En relacion con el
papel del recurso de amparo, gran parte de la doctrina y el propio Tribunal
Constitucional vienen distinguiendo entre «cuestiones de legalidad» y «cues-
tiones de constitucionalidad», considerando que en sede de recurso de amparo
constitucional no procede analizar las «cuestiones de legalidad», que son las
relativas a la interpretacion y aplicacion de las leyes y reglamentos reguladores
del derecho fundamental °. La doctrina ha planteado la dificultad y discrecio-
nalidad que implica determinar cudndo es el desarrollo legal de un derecho
fundamental lo suficientemente significativo o relevante como para justificar
su toma en consideracion para resolver el recurso de amparo constitucional %°.

La cuestion ha sido analizada especialmente en el &mbito del derecho de ac-
ceso a cargos publicos representativos, habiendo considerado el Tribunal Constitu-
cional, respecto de las irregularidades del proceso electoral, que, si las mismas son
determinantes del resultado de la eleccién, son revisables en amparo, para garanti-
zar el derecho de sufragio pasivo y asegurar que son elegidos los candidatos que
realmente fueron preferidos por el cuerpo electoral. Y esta revision la realiza aun-
que la sentencia del Juez no sea arbitraria o manifiestamente infundada?!.

Sin embargo, cuando se trata del derecho de acceso a cargos ptiblicos no
representativos (funcién publica), en numerosas ocasiones el Tribunal Consti-
tucional se niega a entrar en el andlisis de tales cuestiones de legalidad. Asi, en
resoluciones como el ATC 1239/1987 y las SSTC 353/1993%, 73/1998

18 PEREZ TREMPS, P., 2001, p. 66.

19 Al respecto, indica PEREZ TREMPS, P., que «en cierto sentido, el Tribunal Constitucional es un juez
de la constitucionalidad, mientras que los jueces y tribunales ordinarios lo son de la legalidad y de la
constitucionalidad», de manera que «la legalidad queda en manos de los jueces ordinarios» (PEREZ
TrREMPS, P., 2004, p. 55).

20 Dfez Picazo GIMENEZ, L. M., 2008, pp. 114 a 116.

21 Asi, la STC 71/1989 indica que el derecho de sufragio pasivo es «un derecho de mediacion legal»
(cuya regulacion bdsica se encuentra en la LOREG), por lo que «es obligado integrar en este derecho la
exigencia de que las normas electorales sean cumplidas en cuanto constituyen garantia del correcto desarro-
1lo de la eleccién». También la STC 24/1990 indica que «el Tribunal Constitucional debe revisar, si a ello es
instado en via de amparo, si (...) la aplicacién de la legalidad ha podido afectar a la integridad del derecho
fundamental aqui comprometido (STC 79/1989 antes citada). De no ser asf, los derechos fundamentales de
configuracién legal quedarian degradados al plano de la legalidad ordinaria y por esta via excluidos del con-
trol del amparo constitucional». Y la STC 26/2004 sefiala que «el analisis y la solucién de la queja sometida
a nuestro amparo exige que este Tribunal efectie un examen del régimen contenido en la LOREG, sin que
sea obstdculo para ello el hecho de que se trate de cuestiones de legalidad ordinaria, ya que la interpretacion
de los preceptos legales resulta en este caso determinante de la suerte del derecho fundamental cuestionado».

Pueden verse también las SSTC 169/1987, 79/1989, 25, 26 y 27/1990, 105/1991, 185/1999,
153/2003, 154/2003, 135/2004 y 188/2007, entre otras muchas.

22 En esta sentencia el recurrente alegaba la incorreccién de las respuestas de cuatro preguntas del
examen. El Tribunal Constitucional indica que no procede analizar esa cuestion, incluso indica que «no ha
existido vulneracion del derecho de acceder a la funcién publica en condiciones de igualdad».
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y 30/2008, sefiala que «lo que no cabe pedir en este recurso de amparo, desde
luego, es que se entre a examinar y, en su caso, a rectificar la estimacion que
de los méritos y capacidades de los aspirantes a determinado puesto se llevo a
cabo por el 6rgano exclusivamente llamado por la Ley a tal tarea».

También la STC 87/2008 afiade que «si concediéramos el amparo al de-
mandante no estarfamos verificando ningtn juicio de igualdad, sino suplantan-
do a los Tribunales ordinarios, pues vendriamos a decidir una cuestion de lega-
lidad ordinaria, ajena a nuestra jurisdiccion, como es la de declarar que al
demandante no le era exigible la superacion de la oposicion, sino sélo la del
concurso. Si lo hiciéramos, estariamos actuando como una segunda instancia
judicial, habida cuenta que la invalidez del sistema de concurso-oposicion que
aquél patrocina no se basa en la vulneracién de derecho fundamental alguno,
unico dmbito en el que la jurisdiccidén de amparo tiene la dltima palabra».

Debe indicarse, sin embargo, que en estas sentencias se observa que la
cuestion sobre el alcance del andlisis a realizar en sede de amparo se entrecruza
con la cuestion de la justiciabilidad de la discrecionalidad técnica, tltima cues-
tion ésta respecto de la cual el Tribunal Constitucional ha sido muy restrictivo %.
En todo caso, el Tribunal Constitucional viene reiterando que «el derecho funda-
mental garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a la funcién publica,
con arreglo a las bases y al procedimiento de seleccion establecido, que han de
ser aplicadas por igual a todos los participantes; impidiendo asi que la Adminis-
tracion, mediante la inobservancia o la interpretacion indebida de lo dispuesto en
la regulacion del procedimiento de acceso, introduzca diferencias no preestable-
cidas entre los distintos aspirantes» 2, y que «el derecho fundamental, reconoci-
do por el articulo 23.2 CE, necesariamente se conecta con la vinculacion de la
propia Administracién a lo dispuesto en las bases que regulan el procedimiento
de acceso a la funcién publica». Por tanto, parece que procede analizar en sede
de amparo constitucional la aplicacion que la Administracién Publica y el juez
han hecho de la legislacion reguladora del proceso selectivo.

Sin embargo, también sefiala que «el articulo 23.2 no consagra un preten-
dido derecho fundamental al estricto cumplimiento de la legalidad en el acceso
a los cargos publicos, ya que s6lo cuando la infraccion de las bases del concur-
so implique, a su vez, una vulneracion de la igualdad de los participantes, cabe
entender que se ha vulnerado esta dimensién interna y mas especifica del de-
recho fundamental que reconoce el articulo 23.2 CE®.Y esa «vulneracion de

23 Tgual sucede en la STC 40/1999.
2 STC 115/1996, con cita de las SSTC 193/1987 y 353/1993.
% STC 115/1996, reiterada en las SSTC 10/1998 y 178/1998, y STC 40/1999.
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la igualdad de los participantes» se produce sélo cuando las bases reguladoras
del proceso selectivo se aplican de manera diferente a los participantes.

Asi, la STC 115/1996, de 25 de junio, expone que «la inaplicacion por la
Administracién de una de las bases del concurso a todos los aspirantes por igual,
comportard indudablemente una infracciéon de la legalidad susceptible de im-
pugnacion ante los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo, pero no inte-
gra una quiebra de la igualdad en el acceso que garantiza el articulo 23.2 CE,
pues, de esa infraccion de la legalidad no se deriva trato desigual alguno, ni
existe término de comparacidon sobre el que articular un eventual juicio de
igualdad» ?°. De manera que, a juicio del Tribunal Constitucional, no se vulnera
el articulo 23.2 CE si una interpretacion erronea es aplicada por la Administra-
cion a todos los participantes. Este criterio, sin embargo, no asegura la correcta
aplicacién de las reglas a todos los aspirantes, y habilita situaciones de desigual-
dad. En todo caso, la doctrina del Tribunal Constitucional puede resumirse en lo
siguiente (siguiendo las SSTC 353/1993, 73/1998 y 30/2008):

— EI recurso de amparo no tiene por objeto la revisién genérica de la
correcta interpretacion de la legalidad llevada a cabo por los érganos constitu-
cionalmente competentes para ello, sino que su objeto es realizar un juicio de
constitucionalidad, no de mera legalidad ordinaria.

— Si se trata de una controversia en la ejecucién de un procedimiento
selectivo dotado de unas bases adecuadas a las exigencias constitucionales, lo
que procede enjuiciar en el recurso de amparo constitucional es:

— Si se han introducido por las Administraciones publicas, «explicita-
mente o no, referencias individuales».

— Siexiste alguna «quiebra relevante en el procedimiento que llevara a la
pretericién de un aspirante al cargo o a la funcién».

— Si «no se hayan considerado por el Tribunal que resolvié en la via pre-
via al amparo, o se hayan decidido en términos irrazonables, las tachas opues-
tas por quien se diga discriminado en la provision final del puesto otorgado en
desprecio de los principios de mérito y capacidad».

Debe hacerse referencia también a la STC 83/2000, referida al caso en
que las bases reguladoras del proceso selectivo daban un trato de favor a los
Profesores interinos o contratados temporales, al no exigirles a ellos que acre-
ditaran poseer el perfil lingiiistico exigido con anterioridad al desarrollo de las
pruebas de la oposicion. La sentencia reconoce que cabe pensar que algunos
de los interinos o contratados temporales que aprobaron la oposicidén no lo

% Ver también la STC 30/2008.
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habrian hecho si, al exigirseles la acreditacién del perfil lingiiistico, no hubie-
ran podido acreditarlo. Pero afiade que «tales consideraciones no dejan de ser
meramente hipotéticas», porque la recurrente ni ha alegado ni ha acreditado en
qué situacién habria quedado ella si se hubiera exigido la acreditacion a todos
los aspirantes. Por tanto, a sensu contrario, el Tribunal Constitucional recono-
ce que procede analizar esta cuestion y que, si los resultados del proceso selec-
tivo cambian, entonces procede conceder el amparo solicitado.

Como puede verse, en unos casos el Tribunal Constitucional si analiza si
las bases reguladoras han sido correctamente aplicadas, y en otros casos se
niega, como sucede en el Auto 016/2010, en el que literalmente se sefiala que
«en la medida en que la queja aparece referida a una cuestidn interpretativa
respecto de las bases de la convocatoria que, en si misma, no implica ninguna
discriminacién y que, ademads, ha sido aplicada con caricter general a todos
los participantes, la vulneracion aducida del articulo 23.2 CE carece manifies-
tamente de fundamento, pues plantea una mera cuestion sobre el estricto cum-
plimiento de la legalidad (...) que no estd dentro del &mbito de proteccion de
este derecho fundamental».

Finalmente, la Ley Orgénica 6/2007 modificé la regulacién del trdmite de
admision del recurso de amparo, de modo que el articulo 50.1.5) LOTC pasa a
exigir el requisito de que «el contenido del recurso justifique una decision sobre el
fondo por parte del Tribunal Constitucional en razon de su especial trascendencia
constitucional, que se apreciard atendiendo a su importancia para la interpreta-
cion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la
determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales».

Como indica la Exposicién de Motivos de la citada Ley Orgénica 6/2007,
«frente al sistema anterior de causas de inadmision tasadas, la reforma introduce
un sistema en el que el recurrente debe alegar y acreditar que el contenido del
recurso justifica una decision sobre el fondo por parte del Tribunal en razén de
su especial trascendencia constitucional». En todo caso, puede concluirse que la
reforma ha empeorado los mecanismos procesales de los ciudadanos %', porque
el recurso de amparo serd inadmitido si no se aprecia la especial trascendencia.
Por otro lado, el caracter notablemente abierto e indeterminado, tanto de la no-
cion de especial trascendencia constitucional, como de los criterios legalmente
establecidos para su apreciacion, atribuyen al Tribunal Constitucional un amplio
margen para apreciar cuando existe dicha trascendencia constitucional %%,

%7 BANACLOCHE PALAO, J., 2008, pp. 205 y ss., y Revista de Derecho Procesal, pp. 69-109, y Gu-
TIERREZ GIL, A. J., 2010, pp. 1 y ss.

28 Sobre cudles sean los criterios para apreciar la relevancia constitucional de una demanda de am-
paro se ha pronunciado la STC 155/2009, a la que me remito.
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Si cabe hacer referencia a una tendencia mas favorable a la proteccion de
derechos fundamentales, adoptada por el Tribunal Supremo, que estd admi-
tiendo el planteamiento de cuestiones sobre valoracion de méritos como direc-
tamente relacionadas con el derecho fundamental del articulo 23.2 CE, y, por
tanto, admitiendo que sean objeto del recurso especial de proteccion jurisdic-
cional de los derechos fundamentales ». Puede destacarse la STS de 8 de mar-
zo de 2010 (que se remite también a las SSTS de 17 y 24 de febrero 2010),
relativa a un caso en que al recurrente no le fueron reconocidos 4 puntos por
un Curso de Formacién impartido, y que alude a la «superacion de la rigida
distincion entre legalidad ordinaria y derechos fundamentales cuando la debi-
da proteccion de éstos exige tener en cuenta su desarrollo legal», concluyendo
que cabe «enjuiciar en el proceso especial toda cuestion que verse sobre la
directa vulneracién de un derecho fundamental».

Finalmente, debe hacerse una referencia al principio de igualdad, ya que,
como se expone mds adelante, el derecho fundamental de acceso en condicio-
nes de igualdad a los empleos publicos tiene su fundamento en los articulos 14
y 23.2 CE, por lo que procede efectuar también una referencia al principio de
igualdad del articulo 14 CE. El principio de igualdad ante la ley ha sido una de
las exigencias bésicas del constitucionalismo desde las primeras declaraciones
de derechos a finales del siglo xvii1, que pretenden abolir la sociedad estamen-
tal *° e implantar una sola categoria social y juridica, la de los ciudadanos, so-
metidos todos a la misma ley. Esta es la igualdad formal ante la ley, consisten-
te en una «identidad de posicion de los destinatarios ante la ley», de modo que
se garantice «el alcance general de la ley» 3!

El principio de igualdad ha experimentado una notable evolucion a lo largo
del tiempo, surgiendo también la perspectiva material de la igualdad * en el Es-
tado Social **, que se recoge claramente en el articulo 9.2 de nuestra Constitu-
cion, y que atiende a lograr que la igualdad y libertad sean efectivas y reales, no
solamente formales. La igualdad material es la igualdad superadora de las dife-
rencias reales de oportunidades que existen en la sociedad, y «justifica la posibi-
lidad de realizar distinciones que de otro modo serian discriminatorias» **.

2 Regulado en los articulos 114 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

3 Diez Picazo GIMENEZ, L. M., 2008, p. 172.

31 EspiN TEMPLADO, E., 2007, p. 177.

32 En el Estado liberal decimondnico, la ley general s6lo establecia unas condiciones minimas for-
males. Ver MARTIN VIDA, M. A., 2004, pp. 153 y ss., y también Picé Lorenzo, C., 2006, pp. 25 y ss. Ver
también GOMEZ SANCHEZ, Y., 2004, p. 239, y 2003, pp. 1 y ss.

33 Sobre el contenido del Estado de Derecho y sobre sus fundamentos constitucionales, puede verse
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2007, pp. 1y ss.

3 BaRNo LEON, J. M.%, RAP, pp. 189y 191.
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La igualdad es, en nuestra Constitucion, un valor (art. 1.1. CE), un principio
y un derecho fundamental *. Esta naturaleza de derecho fundamental se aprecia al
haber sido incluida en el Capitulo Segundo de la Constitucion («derechos y
libertades»)*, y ser invocable por el ciudadano ante los tribunales, e incluso ante
el Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo?’. El propio Tribunal
Constitucional la ha reconocido derecho subjetivo en numerosas sentencias*®.

Cosa distinta es que la igualdad no puede observarse sin proyectarla so-
bre una relacion juridica concreta, por lo que no admite un desarrollo legisla-
tivo global ¥. Por ello, la STC 76/1983 indica que «la igualdad reconocida en
el articulo 14 no constituye un derecho subjetivo auténomo existente por si
mismo», afiadiendo que «su contenido viene establecido siempre respecto de
relaciones juridicas concretas» “°. Es necesario un «tertium comparationis» *!,
y el demandante debe aportar este término de comparacion +.

Pero el hecho de que el contenido de la igualdad venga establecido siem-
pre respecto de las relaciones juridicas concretas, no significa que la igualdad
no sea un derecho, porque la igualdad no se identifica con el objeto de las re-
laciones juridicas concretas, sino que tiene otro contenido: el derecho a la
equiparacion, es decir, el derecho a recibir el mismo trato en situaciones idén-
ticas. Asi, concluye Bafio Le6n*® que la igualdad atribuye a los sujetos «el
poder de accionar los medios que permitan la equiparacién», puesto que el
objeto de la igualdad es conseguir dicha equiparacion. Y es que el derecho de
igualdad implica una situacion de poder para su titular, consistente en la facul-
tad de exigir la equiparacion de trato, que ademds genera una situacion de de-
ber juridico para el Estado, como contrapartida.

Como viene reiterando el Tribunal Constitucional *4, el principio de igual-
dad opera en dos dmbitos: por un lado, en el &mbito de la creacién de las nor-

¥ Ver PEREZ LUNO, A. E., 2008, p. 89, y L6PEZ RoDO, L., RAP, p. 332.

% PEREZ LuRNo, A. E., 2008, p. 96.

3 EspiN TEMPLADO, E., 2007, p. 180, BARNO LEON, J. M.?, 2008, p. 182, y SuAaY RINCON, J., 1985,
p. 149, donde se indica que si la igualdad no fuera un derecho fundamental, no podria invocarse a través
del recurso de amparo.

¥ SSTC 49/1982, SSTC 60/1984, 63/1984, 142/1985, 162/1985, 39/1986 y 200/2001, entre otras
muchas.

¥ DiEz Picazo GIMENEZ, L. M.?, 2008, p. 174.

40" Sefialan TORRES DEL MORAL y GOMEZ SANCHEZ «que el articulo 14 de la Constitucién espafiola no
consagre un derecho subjetivo auténomo no significa que carezca de contenido propio. Este contenido es la
prohibicién de toda discriminacién» (TORRES DEL MORAL, A., y GOMEZ SANCHEZ, Y., RDP, pp. 33-58.

“' GAVARA DE CARA, J. C., 2005, p. 36. Ver las SSTC 200/2001 y 125/2003.

42 Suay RINCON, J., 1985, p. 154.

4 BaRNo LEON, J. M., p. 183.

# Yala STC de 2 de julio de 1981 sefialaba que la igualdad del articulo 14 CE «vincula y tiene por
destinatario no sélo a la Administracién y al Poder Judicial, sino también al legislativo». Por todas, puede
citarse la STC 144/1988.
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mas juridicas, limitando al legislador y al poder reglamentario (que no pueden
establecer discriminaciones arbitrarias o no justificadas de modo razonable
entre quienes se hallan en la misma situacion), y, por otro lado, en el &mbito de
la aplicacion de la ley, de modo que ésta debe ser aplicada efectivamente de
igual forma a todos aquellos que se encuentran en la misma situacion.

Segtn la jurisprudencia constitucional, la igualdad ante la ley significa
igualdad en el contenido de la ley, de modo que el legislador debe dar trato
igual a los iguales, o, dicho en negativo, no puede dar un trato diferente a quie-
nes se hallan en la misma situacion, salvo que existan razones justificadas y
razonables de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados,
y que las consecuencias de estas diferencias «no resulten, en todo caso,
desproporcionadas» “6. La igualdad en el contenido de la ley implica que ésta
ha de ser general y abstracta, no pudiendo favorecer a destinatarios concretos
en funcion de su condicion personal o de la coyuntura concreta?’, lo cual es
una garantia estructural contra la arbitrariedad de los poderes publicos *.

2. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL'Y SIGNIFICADO
DE LOS PRINCIPIOS DE MERITO Y CAPACIDAD

El reconocimiento constitucional de los principios de igualdad, mérito y
capacidad se encuentra en los articulos 14, 23.2 y 103.3 de la Constitucion.
Estos principios forman parte del contenido esencial del derecho fundamental
de acceso en condiciones de igualdad a los empleos publicos (reconocido en
los citados articulos 14 y 23.2 CE). Por tanto, son tres los articulos de la Cons-
titucién que afectan de manera directa a este derecho fundamental, y cuya
ubicacion dentro del texto constitucional varia:

a) El articulo 23.2 CE (ubicado en la Seccién 1.2, de los derechos fun-
damentales y libertades publicas), que dispone que «asimismo, tienen®® dere-
cho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
con los requisitos que seiialen las leyes».

4 STC 49/1982.

4 STC 200/2001.

47 EspfN TEMPLADO, E., 2007, p. 110. Ver también FERNANDEZ-RUIZ GALVEZ, M.* E., 2003,
pp- 70y ss.

4 GARRIDO GOMEZ, M.* 1., 2009, p. 92.

4 El sujeto activo son «los ciudadanos», por una interpretacién sistemdtica con el apartado 1 del
mismo articulo 23.
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b) Elarticulo 14 CE, que reconoce el derecho fundamental de igualdad,
el cual, como se expone a continuacidn, sustenta la igualdad en el acceso a los
empleos ptiblicos laborales, ya que se entiende que el articulo 23.2 CE sola-
mente se refiere al personal funcionario.

c) Y el articulo 103.3 CE, ubicado en el Titulo IV de la Constitucion,
rubricado «Del Gobierno y la Administracion», que dispone que «la ley regu-
lard el estatuto de los funcionarios puiblicos, el acceso a la funcion piiblica de
acuerdo con los principios de mérito y capacidad (...)». Como se expone mas
adelante, el principio de igualdad se traduce, en el ambito del acceso al empleo
publico, en que estos principios de mérito y capacidad son los criterios para
seleccionar al personal funcionario y laboral del Sector Publico.

Ademds, estos principios afectan a los principios vertebradores de las
Administraciones Publicas (objetividad, servicio al interés general, eficacia y
legalidad), pues sélo cabe hablar de una Administracién Publica orientada ha-
cia los intereses generales y no a los de partido, cuando el personal es seleccio-
nado con las garantias constitucionales . Asimismo, el derecho de acceso a
los empleos publicos en condiciones de igualdad forma parte de la estructura
fundamental del Estado Democrético y de Derecho, constituyendo «una de las
bases fundamentales del Estado Constitucional» >'.

El significado de este derecho fundamental proviene del momento histé-
rico en que fue consagrado, la Revolucion Francesa y la Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en un movimiento caracterizado
por la abolicién de los privilegios del «Antiguo Régimen», siendo la nueva
regla general la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. Segtin el Predm-
bulo de dicha Declaracion, «ya no hay noblezas, ni parias, ni distinciones (...)
ni ninguna otra superioridad de los funcionarios en el ejercicio de sus funcio-
nes, ya no hay enajenacion, ni herencia de ningtin oficio publico».

La citada Declaracién también dispone en su articulo 6 que «todos los
ciudadanos, siendo iguales a sus ojos, son igualmente admisibles a todas las
dignidades, cargos y empleos piiblicos, segiin su capacidad y sin otra distin-
cion que la de sus virtudes y talentos». Asi pues, el acceso al empleo publico
estd determinado por el principio de igualdad, y dicha igualdad significa que
los criterios de seleccion son el mérito y la capacidad. Desde entonces, el de-
recho fundamental del que tratamos ha sido incluido en las distintas Constitu-

50 EmBID IRUJO, A., RAAP, p. 33.
31 MARTIN MORENO, J. L., 2006, p. 10.
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ciones 2. También se ha universalizado mediante su reconocimiento en las
Declaraciones de Derechos’. En cuanto a nuestro pais, el primer reconoci-
miento constitucional tuvo lugar en la Constitucién de 1837, que dispuso que
«todos los espaiioles son admisibles a los empleos y cargos puiblicos, segiin
mérito y capacidad», y, desde entonces, todas las Constituciones espafiolas
han recogido este derecho 3.

Procede también hacer referencia a la vinculacién entre el principio de-
mocrdtico y la funcién publica, ya que el derecho del articulo 23.2 CE, como
sefiala Santamaria Pastor, constituye la «auténtica vertiente subjetivizada de
toda la estructura democrdtica del Estado» 3. De este modo, el principio elec-
tivo rige si se trata de cargos publicos representativos, y el principio de mérito
y capacidad rige si se trata de cargos publicos no representativos.

Como indica Garrido Falla, sin perjuicio de las criticas que merezca, el
sistema de oposiciones ha sido la mds importante aportacion espaiiola al princi-
pio de igualdad de oportunidades y a la democracia desde 1812. El Tribunal
Constitucional también ha sefialado en la STC 71/1989 que «en el articulo 23 se
reconocen, de un lado, el derecho a acceder a puestos funcionariales, a través del
cual se despliega un aspecto de la participacion politica de los ciudadanos en el
sistema democratico, en conexion con los principios de soberania del pueblo y
de pluralismo politico consagrados en el articulo 1 de la Constitucién».

3.  EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO EN CONDICIONES
DE IGUALDAD A LOS EMPLEOS PUBLICOS

La Constitucién reconoce expresamente en su articulo 23.2 el derecho de
acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, que, en
cuanto se refiere al empleo ptiblico no representativo, son los puestos de natu-
raleza funcionarial. En cuanto a los empleos de naturaleza laboral, tanto en las
Administraciones Publicas como en las demas Entidades que forman parte del

32 Sobre el reconocimiento de este derecho fundamental en las Constituciones europeas y america-
nas, me remito a lo expuesto por MARTIN MORENO, 2006, pp. 15y ss.

33 Asi, el articulo 21.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre
de 1948, indica que «toda persona tiene derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones
publicas de su pais», y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 19 de diciembre
de 1966, en términos muy similares.

3 MOoRELL OcANA, L., RAP, pp. 28 y 29.

55 SANTAMARTA PASTOR, J. A., 1980, p. 62. Ver también PULIDO QUECEDO, M., 1992, pp. 54 y ss. Ver
también PARADA VAZQUEZ, R., DA, pp. 23-66, y RAP, pp. 413-452, y VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 39.

% GARRIDO FALLA, F., 1985, p. 102.
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Sector Publico, existe también ese derecho de acceso en condiciones de igual-
dad, pero dicho derecho se desprende no del articulo 23.2 CE (que la doctrina
del Tribunal Constitucional no considera aplicable al personal laboral), sino
del articulo 14 CE, que reconoce el derecho fundamental a la igualdad.

Parte de la doctrina ha discutido incluso la independencia conceptual entre
los articulos 23.2 y 14 CE. Al respecto, el Tribunal Constitucional viene sefialan-
do que el derecho del articulo 23.2 CE es una especificacion del principio de
igualdad ante la ley del articulo 14 CE, pero que, cuando se alega discriminacion
en el acceso a las funciones publicas por motivos distintos de los criterios expli-
citados en el articulo 14 CE, debe alegarse concretamente el articulo 23.2 CE*’.
Por su parte, autores como Puerta Seguido*®, consideran que el articulo 23.2 CE
otorga un plus de proteccion, de manera que solamente con el articulo 14 CE no
se podrian haber atendido ciertas demandas de amparo que finalmente han pros-
perado gracias a la alegacion del articulo 23.2 CE.

En todo caso, puede concluirse que el principio de igualdad por si sélo
nos lleva a la igualdad en el acceso al empleo publico, y, por tanto, a la vigen-
cia de los principios de mérito y capacidad, pues el inico modo de tratar por
igual a los ciudadanos a la hora de obtener el desempefio de los empleos publi-
cos es valorar sus méritos y su capacidad (sin perjuicio de las medidas de ca-
racter positivo que se requieren para hacer real y efectiva la igualdad de las
personas discapacitadas y la igualdad de género).

En esta linea, Rubio Llorente > considera que el articulo 23.2 CE es inne-
cesario por existir ya la cldusula general de igualdad del articulo 14. Ahora
bien, como indica Martin Moreno , el reiterado incumplimiento de los princi-
pios de mérito y capacidad ha hecho necesaria la previsién singular del ar-
ticulo 23.2 CE, més alld de la prevision general de igualdad del articulo 14 CE.

Se efectua a continuacién una referencia al &mbito subjetivo y objetivo de
los derechos fundamentales de los articulos 23.2 y 14 CE, para concluir final-
mente sobre la existencia de un concepto mas amplio, que seria el del derecho
fundamental de acceso en condiciones de igualdad a los empleos ptblicos.

57 Ver las SSTC 78/2007, 75/1983, 50/1986 y 167/1998. Ver también SaLA FrRANCO, T., 2001, p. 87,
y VIVERO SERRANO, J. B., 2009, pp. 42 y ss.

% PUERTA SEGUIDO, F., 2007, p. 399. Ver también FERNANDEZ FARRERES, G. J., pp. 61-121, y CDJ,
pp. 45-80, ILDEFONSO HUERTAS, R. M., 2004, p. 23, y GARcia Roca, J., 1998, pp. 346 y ss.

% RuUBIO LLORENTE, E,, Pr6logo en PULIDO QUECEDO, 1992, pp. 24 y ss.

6 MARTIN MORENO, J. L., 2006, p. 84. También considera PULIDO QUECEDO que el articulo 23.2 CE
especifica la regla de igualdad del articulo 14 CE, sin reiterarla (PuLiDO QUECEDO, M., 1992, p. 174).
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3.1 El derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad
a los puestos funcionariales: ambito objetivo y subjetivo

El ambito objetivo de este derecho implica aclarar el concepto de «fun-
ciones y cargos publicos» empleado por el articulo 23.2 CE. En primer lugar,
es consolidada la doctrina del Tribunal Constitucional segin la cual el ar-
ticulo 23.2 CE se refiere no s6lo a los cargos publicos representativos, sino
también a los cargos publicos funcionariales ®'. Asimismo, el articulo 23 CE se
refiere a cargos publicos no representativos y a funciones publicas. Al respec-
to, Pulido Quecedo ®* indica que el Tribunal Constitucional ha efectuado una
delimitacion negativa. Asi, ha sefialado que los cargos de los Colegios Profe-
sionales no estdn comprendidos dentro de los cargos publicos del citado ar-
ticulo 23.2 CE %, y también ha excluido los cargos en Consejos de Administra-
ciéon de Cajas de Ahorro. En el ATC 837/1985 no considera que sea cargo
publico el puesto de Director de musica de una fundacién publica por entender
que se trataba de una relacion laboral no sometida al Derecho Administrativo.
También ha excluido del concepto a los representantes del personal de las Ad-
ministraciones Publicas (STC 149/1988) y a los miembros de la Junta de Go-
bierno de una Facultad universitaria (STC 212/1993). Sin embargo, concluye
el citado autor que la nocién de cargo y funcidn publica deberia delimitarse de
forma mads precisa.

Gran parte de la doctrina considera que el articulo 23.2 CE se refiere a
los cargos funcionariales y no laborales%. Asi, el acceso con arreglo a los
principios de mérito y capacidad se predicé del personal funcionario en los
debates parlamentarios de elaboracién de la Constitucion ®. Aunque, como
indica Pulido Quecedo, el Tribunal Constitucional no ha abordado qué con-
cepto de funcion publica se configura tras el articulo 48 del Tratado Constitu-
tivo de la Comunidad Econémica Europea, que excluia de la libertad de cir-

61 Pueden verse, entre otras muchas, las SSTC 5/1983, 10/1983, 21/1984, 50/1986, 148/1986,
17/1986 y 73/1998.

2 Indica este autor que el Tribunal Constitucional dio un paso adelante en la delimitacién del con-
cepto de cargo y funcién publica, al incluir en los mismos al «cargo funcionarial electivo», en el caso
concreto de los Directores de Centros escolares (PULIDO QUECEDO, M., REDC, pp. 161-188).

% En la STC 23/1984. Aunque PULIDO QUECEDO sefiala que esta sentencia podria interpretarse de
otro modo, ya que partia de la consideracién de cargo ptiblico como cargo representativo, por lo que no
podia incluir dentro de este concepto los cargos de los Colegios Profesionales (PULIDO QUECEDO, M.,
1992, p. 363).

% PrADOS DE REYES, F., AL, p. 198, FERNANDEZ FARRERES, G. J., RCEC, pp. 61-121, OJEDA AvI-
LES, A., 1998, p. 97, RODRIGUEZ-ARANA, J., AA, pp. 260-280, ARROYO YANES, L. M., 1994, pp. 200 y ss.,
y PALOMAR OLMEDA, A., 2003, pp. 103 y ss.

% PULIDO QUECEDO, M., 1992, p. 353 y 366.
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culacién de trabajadores a los empleos en la Administracién Puablica. Dado
que se trata de una excepcion a una libertad comunitaria de circulacién, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha realizado una interpre-
tacion restrictiva de esta excepcion (desde la sentencia de 12 de febrero
de 1974, asunto SOTGIU, 152/1973), limitindola a aquellos empleos que
supongan una participacion directa o indirecta en el ejercicio del poder publi-
co o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses
generales del Estado o de las Administraciones Publicas.

Esta linea ha sido seguida por la Comunicacién de la Comision publicada
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 18 de marzo de 1988,
que excluye de la excepcion a «los Organismos responsables de la gestion de
un servicio comercial (por ejemplo, transportes ptblicos, distribucion de elec-
tricidad o gas, compaiiias de navegacion aérea o maritima, correos y telecomu-
nicaciones, Organismos de radiodifusion); los servicios operativos de salud
publica; la ensefianza en los centros publicos; la investigacion civil en los es-
tablecimientos pablicos» .

En relacion con esta perspectiva comunitaria sobre el concepto de funcio-
nes publicas, entiende Pulido Quecedo que el criterio funcional es aprovecha-
ble, de manera que «solo estaremos en presencia de funciones ptblicas cuando
puede conectarse a una cierta idea de autoridad o imperio en el ejercicio de una
funcién», concluyendo que los cargos referidos en el articulo 23.2 CE son
principalmente «los cargos de naturaleza funcionarial, en concreto a la funcién
publica profesional» ¢.

En esta linea puede indicarse que Sdnchez Morén ha incluido dentro de
los cargos no representativos amparados por el articulo 23.2 CE no solamente
al personal funcionario en sentido estricto, sino también a cargos de represen-
tacion de organizaciones sociales en el seno de las Administraciones Puablicas
u otras Corporaciones e Instituciones publicas (incluyendo aqui a los compo-
nentes de las Juntas y Consejos de Colegios Profesionales, a los componentes
de las Juntas y Consejos de Universidad y escolares) a los funcionarios de las
Cortes Generales, incluso a los supuestos de ejercicio privado de funciones
publicas y personal contratado por las Administraciones en régimen de Dere-
cho Administrativo .

% Sobre la exclusién de la libertad de circulacién de trabajadores en la UE de los empleos en la
Administracién Publica, puede verse, entre otros, FUENTETAJA PASTOR, J. A., «Seleccién del personal al
servicio de las Administraciones Publicas: perspectivas de una reforma», Boletin de la Facultad de Dere-
cho, 2000, pp. 173-202.

¢ PuLIDO QUECEDO, M., 1992, p. 514.

% SANCHEZ MORON, M., 1984, pp. 674 y ss.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional ha considerado que el articulo 23.2 CE,
en su vertiente de funciones publicas, se refiere solamente al acceso a los puestos
de naturaleza funcionarial, excluyendo al personal laboral .

Ahora bien, tampoco resulta facil determinar qué ha de entenderse por
personal funcionario, ya que Espafia tiene un sistema dual de empleo publico,
mantenido por el Estatuto Basico del Empleado Publico, por lo que los empleos
publicos pueden ser desempeiados por personal laboral o funcionario. No es
objeto de esta obra discernir sobre los criterios que determinan cudndo un em-
pleo publico debe estar adscrito a personal funcionario o laboral, es decir, el
modelo de empleo ptblico adoptado en Espafia. Y ello por cuanto, tanto si se
trata de personal laboral, como si se trata de personal funcionario, serd aplicable
el principio de igualdad, y, en consecuencia, también los principios de mérito y
capacidad en el acceso, puesto que en el caso del personal funcionario regira el
articulo 23.2 CE y en el caso del personal laboral el articulo 14 CE.

En cuanto se refiere al &mbito subjetivo del derecho fundamental del ar-
ticulo 23.2 CE, dicho articulo no expresa de manera explicita quién es el titular
del derecho fundamental en €l reconocido, sino que solamente dispone que
«asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funcio-
nes y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes». Por tanto,
efectuando una interpretacion gramatical y sistemaética, la doctrina mayoritaria
acude al apartado primero de dicho articulo 23 CE, que se refiere a los ciuda-
danos, cuando regula el sufragio activo. Ademas, el propio articulo 23.2 CE se
refiere a los «requisitos que sefialen las leyes», que, por tanto, parece que po-
drian afectar a la determinacién del sujeto del derecho.

Como indica Palomar Olmeda”, la cuestion del sujeto en la redaccién
del citado articulo 23.2 CE no plante6 dudas durante la tramitacion de la Cons-
tituciéon Espafiola. En todo caso, debe tomarse en consideracion lo dispuesto
en el articulo 13.2 CE, segtn el cual «solamente los espaiioles serdn titulares
de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a cri-
terios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales».

% Ver los AATC 873/1985, de 5 de diciembre, 880/1985, de 11 de diciembre y 154/1987, de 11 de
febrero, y las SSTC 281 y 269/1993.

También hay autores que postulan la aplicabilidad del articulo 23.2 CE al personal laboral (ver Go-
DINO REYES, M., 1996, pp. 130 y ss., GARCIA-TREVIIANO GARNICA, E., REDT, pp. 627-632, FONDEVILA
ANTOLIN, J., 2008, pp. 105 y ss., LEON CAVERO, R. A., y BAL FRANCES, E., AJA, pp. 1-6, SALA FRANCO, T.,
1989, pp.25 y ss., MONTORO CHINER, M.*J., 1998, p. 198 y ss., DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M.* L., 2006,
p. 70, MAIRAL JIMENEZ, M., 1990, pp. 132, y PUERTA SEGUIDO, E, 2003, p. 55).

70 PALOMAR OLMEDA, A., 2011, p. 77.
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En cuanto se refiere al derecho de acceso a las funciones publicas, enten-
didas como puestos de trabajo de cardcter funcionarial, el articulo 30 de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado establecié la nacionalidad espafiola como
requisito para ser admitido a las pruebas selectivas previas al ingreso en la
Administracion Publica. Esta exigencia hubo de modularse con ocasion de la
entrada en vigor del Tratado de la Unién Europea. Asi, ya se ha indicado que
el articulo 48.4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea excluye de
la libertad de circulacion de trabajadores a los empleos en la Administracion
Publica, y que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha realiza-
do una interpretacion restrictiva de esta excepcion (desde la sentencia de 12 de
febrero de 1974, asunto SOTGIU, 152/1973), limitdndola a aquellos empleos
que supongan una participacion directa o indirecta en el ejercicio del poder
publico o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intere-
ses generales del Estado o de las Administraciones Publicas’!.

Por su parte, la Comisién, en una comunicacién publicada en el DOCE
de 18 de marzo de 1988, indic6 que la excepcidn de la que tratamos se refiere
a «las funciones especificas del Estado y de las colectividades que pueden
serle asimiladas, como son las fuerzas armadas, la policia y las otras fuerzas de
orden publico; la magistratura; la administracion fiscal y la diplomacia». Y
también incluye en la excepcion los empleos en los ministerios del Estado, de
los gobiernos regionales, de las colectividades territoriales y de otros Organis-
mos asimilados y de los bancos centrales, en la medida en que se trate del
personal (funcionarios y otros agentes) que realiza las actividades organizadas
en torno a un poder juridico publico del Estado o de otra persona moral de
Derecho Publico, actividades tales como la elaboracion de los actos juridicos,
la ejecucion de dichos actos, el control de su aplicacién y la tutela de los Orga-
nismos dependientes.

La Comisién dirigié sus esfuerzos para excluir la excepcion en los si-
guientes sectores: «los Organismos responsables de la gestion de un servicio
comercial (por ejemplo, transportes publicos, distribucion de electricidad o
gas, compaiiias de navegacion aérea o maritima, correos y telecomunicacio-
nes, Organismos de radiodifusion); los servicios operativos de salud publica;
la ensefanza en los centros publicos; la investigacion civil en los estableci-
mientos publicos».

"I Ver las sentencias del citado Tribunal de 17 de diciembre de 1980 (Comisién/Bélgica, 149/1979),
de 26 de mayo de 1982 (dictada en el mismo asunto) y de 16 de junio de 1987 (Comisién de las Comuni-
dades-Republica Italiana, 225/85), entre otras.
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Actualmente, el articulo 57 del Estatuto Béasico del Empleado Publico
sefiala que «los nacionales de los Estados miembros de la Union Europea po-
drdn acceder, como personal funcionario, en igualdad de condiciones que los
espaiioles a los empleos piiblicos, con excepcion de aquellos que directa o
indirectamente impliquen una participacion en el ejercicio del poder piiblico
o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del
Estado o de las Administraciones Piblicas» .

3.2 El derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad a los
puestos laborales del Sector Publico: ambito objetivo y subjetivo

El hecho de que el articulo 23.2 CE no resulte aplicable a los empleos
laborales del Sector Piblico no significa que dejen de serles aplicables los
principios de igualdad, mérito y capacidad, pues la aplicacién de estos princi-
pios resulta, en todo caso, del articulo 14 CE, que reconoce el principio de
igualdad, el cual, como se ha indicado, tiene también la naturaleza de derecho
fundamental. El Tribunal Constitucional sigue esta linea, exigiendo el respeto
a los principios de mérito y capacidad en la seleccion del personal laboral de
las Administraciones Publicas, con base en el articulo 14 CE7, resultando
también aplicables los principios de mérito y capacidad 7.

También son reiteradas las sentencias del Tribunal Supremo que, con
ocasion de las irregularidades en la contratacion laboral temporal, han decla-
rado inaplicables sin matizacidn las reglas tuitivas del Derecho Laboral frente
a dicho fraude, por regir en el &mbito de la seleccidon del personal laboral los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad °. También se ha
fundamentado la aplicacién de los principios de mérito y capacidad al personal
laboral de las Administraciones Publicas en el articulo 9.3 CE, que prohibe la

72 La redaccién vigente del Estatuto Bésico del Empleado Publico resulta en general conforme al
derecho de libre circulacién de trabajadores en la Unién Europea (ver ORDONEZ SoLfs, D., «<Empleados
publicos, Administraciones Espafiolas y Jurisprudencia Europea», AA, n.° 3, Seccién A Fondo, Quincena
del 1 al 15 de febrero de 2012).

73 Ver las SSTC 281/1993, 265/1993, 86/2004 y 132/2005, entre otras.

7% VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 44, y BELAD{EZ Rojo, M., 2009, pp. 577 y ss. Como indica,
entre otros muchos, LANDA ZAPIRAIN, los principios constitucionales de los articulos 23.2 y 103.3 de la
Constitucién afectan a todo el empleo ptiblico, con independencia de que el vinculo sea contractual o
funcionarial (LANDA ZAPIRAIN, J. P., 1999, p. 205).

5 Destaca como punto de inflexién la STS de 7 de octubre de 1996 y también la de 20 de enero
de 1998.
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arbitrariedad de los poderes ptiblicos 7. Y se ha destacado la conexién del ar-
ticulo 14 CE con el articulo 103.1 CE”".

En cuanto al dmbito objetivo del derecho del que tratamos, es preciso
determinar si el articulo 14 CE es aplicable no solo al personal laboral de las
Administraciones Publicas, sino también al personal laboral de todas las Enti-
dades pertenecientes al Sector Publico. A este respecto, el concepto de empleo
publico a los efectos de este estudio no puede ser el definido en el Estatuto
Basico del Empleado Puablico, porque éste solo se refiere a los empleados pu-
blicos de las Administraciones Piblicas 7.

En todo caso, el concepto de Administraciéon Publica utilizado por
el EBEP (en su art. 2.1) es sustancialmente el empleado por la Ley 30/1992,
incluyendo también a «los Organismos Piiblicos, Agencias 'y demds Entidades
de derecho piiblico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependien-
tes de cualquiera de las Administraciones Puiblicas». Obsérvese que todas las
Entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de una Administra-
cién Puablica se consideran como Administracion Pablica por el EBEP, motivo
por el cual a su personal laboral se le aplicaran las normas del EBEP relativas
al personal laboral. Sin embargo, el EBEP no considera Administracién Publi-
ca a las Entidades del Sector Pablico que tienen personalidad juridico privada,
es decir, a las sociedades y fundaciones del Sector Publico.

El presente estudio parte del andlisis de la igualdad en el acceso a los
empleos de cualquier Entidad que pertenezca al Sector Pablico, como concep-
to més amplio que el de Administracién Pablica. Ahora bien, el concepto de
Sector Publico presenta dificultades en su definicion. La Constitucién mencio-
na al Sector Publico en varias ocasiones (arts. 128.2, 134.2 y 136), pero no
explicita su definicién exacta, aunque puede entenderse que el criterio para
incluir una Entidad dentro del Sector Piblico es la presencia de lo puiblico en
la naturaleza, titularidad o control de la persona juridica™. Por su parte, las
leyes que han afrontado la delimitacion del Sector Piblico, lo han hecho con
diferentes objetivos: asi, para determinar los aspectos presupuestarios (Ley

76 Ver en este sentido a SALA FraNCO, T., 1989, p. 26, FONDEVILA ANTOLIN, J., 2000, p. 214, y
SANCHEZ ICART, J, RL, pp. 147-165. También la STC 83/2000, de 27 de marzo.

77 FONDEVILA ANTOLIN, J., 2000, p. 214.

8 Asi resulta de los articulos 1, 8 y 11 EBEP. En todo caso, FUENTETAJA PASTOR sefiala que la ex-
presion empleado piblico, «es de lo mds confusa e imprecisa, pues conceptualmente carece de realidad
referencial: (...) no existe ninguna categoria de empleado ptiblico. Sélo existen funcionarios de carrera,
funcionarios interinos, personal eventual y personal laboral» (FUENTETAJA PASTOR, J. A., 2012, p. 81).

7 MoLINA GARciA, M., 2000, p. 33. Sobre las acepciones del concepto «sector piblico» puede
verse MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., 1998, pp. 223 y ss.
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General Presupuestaria)®, las Entidades sujetas al control del Tribunal de
Cuentas (Ley Organica 2/1982, del Tribunal de Cuentas), las Entidades sujetas
a la legislacion sobre contratos del Sector Pablico (legislacion sobre contratos
del Sector Publico), el ambito del régimen de incompatibilidades del personal
(Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al ser-
vicio de las Administraciones Publicas), etc.

La Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado ' (LOFAGE), intent6 sistematizar mejor la
situacion, definiendo la figura del Organismos Publico, pero manteniendo den-
tro de €sta la dicotomia entre Organismos Auténomos, sometidos al Derecho
Administrativo, y Entidades Publicas Empresariales, sometidas al Derecho
Privado, salvo ciertos aspectos. Y esta ley solamente es aplicable a la Adminis-
tracion General del Estado, excluyendo ademds de su dmbito de aplicacién a
una larga lista de Organismos que se regulan por su régimen especifico (Dis-
posiciones Adicionales 6.* a 10.%). Posteriormente la Ley 28/2006, de Agencias
Estatales, afiade la figura de las Agencias, que se rigen por su normativa espe-
cifica (no por la LOFAGE).

Siguiendo a Molina Garcia, puede entenderse dividido al Sector Publico
en dos subsectores: el empresarial y el no empresarial, clasificacién tomada de
la Contabilidad Nacional. El subsector empresarial estd constituido por Entes,
ya sean de personalidad publica o privada, que actian en régimen de mercado
ofreciendo bienes y servicios, y que pertenecen al Sector Publico por estar
bajo el control o la influencia dominante de los poderes publicos *. Segtn la
citada autora, en virtud del criterio, extraido del Derecho Comunitario, de la
influencia dominante, figuran dentro del Sector Publico empresarial todos los
Entes (publicos o privados) que estén bajo la influencia dominante de cual-
quier Administracion, ya sea porque ésta posee la mayoria del capital suscrito,
tiene la mayoria de votos o puede designar a més de la mitad de los miembros
del 6rgano de administracién, control o vigilancia. En este sentido, la Di-
rectiva 80/723 defini6 a la empresa publica como «cualquier empresa en la
que los poderes puiblicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una in-
fluencia dominante en razon de la propiedad, de la participacion financiera, o
de las normas que la rigen». Y tal influencia dominante existe, segin la Direc-
tiva, cuando se posee la mayoria del capital social de la empresa, se dispone de

8 Ver un resumen de tal acotamiento en las distintas leyes Generales de Presupuestos del Estado en
MoLINA GARCiA, M., 2000, pp. 36 y ss.

81 Puede verse un completo estudio de los Organismos Publicos de la LOFAGE en BETANCOR Ro-
DRIGUEZ, A., DA, pp. 439-494.

82 MoriNA Garcia, M., 2000, p. 73.
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la mayoria de votos, o se puede designar a mas de la mitad de los miembros del
6rgano de administracion, control o vigilancia.

Por su parte, la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuesta-
ria, procede a una sistematizaciéon mds detallada del Sector Publico, aunque
solamente estatal, estableciendo en su articulo 2 que forman parte del mismo:
«a) La Administracion General del Estado. b) Los Organismos autonomos
dependientes de la Administracion General del Estado. c) Las Entidades Pti-
blicas Empresariales, dependientes de la Administracion General del Estado,
o de cualesquiera otros Organismos publicos vinculados o dependientes de
ella. d) Las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en su funcion
publica de colaboracion en la gestion de la Seguridad Social, asi como sus
centros y entidades mancomunados. e) Las sociedades mercantiles estatales,
definidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Piiblicas. f) Las
fundaciones del Sector Piiblico estatal, definidas en la Ley de Fundaciones.
g) Las Entidades estatales de Derecho Puiblico distintas de las citadas en las
letras by c. h) Los Consorcios dotados de personalidad juridica propia a los
que se refieren los articulos 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, y 87 de la
Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local, cuando uno o varios
de los sujetos enumerados en este articulo hayan aportado mayoritariamente
a los mismos dinero, bienes o industria, o se haya comprometido, en el mo-
mento de su constitucion, a financiar mayoritariamente dicho ente y siempre
que sus actos estén sujetos directa o indirectamente al poder de decision de un
organo del Estado».

Ademais, dicha ley distingue, dentro del Sector Pablico estatal, tres secto-
res: administrativo, empresarial y fundacional. Asi, el Sector Publico adminis-
trativo estd integrado por: a) los sujetos mencionados en las letras a), b) y d)
del citado articulo 2.1, y b) las Entidades mencionadas en las letras g) y /) de
dicho articulo 2.1, que cumplan alguna de las dos caracteristicas siguientes:
1. Que su actividad principal no consista en la produccién en régimen de mer-
cado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que
efectien operaciones de redistribucién de la renta y de la riqueza nacional, en
todo caso sin dnimo de lucro. 2. Que no se financien mayoritariamente con
ingresos comerciales, entendiéndose como tales a los efectos de esta Ley, los
ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida de la
entregas de bienes o prestaciones de servicios.

El Sector Publico empresarial estd integrado por las Entidades Publicas
Empresariales, las sociedades mercantiles estatales, y las Entidades menciona-
das en las letras g) y &) del citado articulo 2.1 no incluidas en el Sector Piblico
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administrativo. Y el Sector Publico fundacional estd integrado por las funda-
ciones del Sector Publico estatal.

Asimismo, las Leyes de Presupuestos Generales del Estado contienen
también un concepto de Sector Publico a efectos de regular los créditos de
personal, que es mds amplio que el definido en la Ley General Presupuestaria,
por cuanto incluye el sector autonémico y el sector local. Este concepto en
ocasiones ha ido mads alld del concepto de la citada Ley General Presupuesta-
ria, pues la Ley 12/1996 incluy6 dentro del Sector Publico a las Sociedades
mercantiles publicas que percibieran subvenciones del Estado o de cualquier
ente o sociedad que perteneciera al Sector Publico destinadas a cubrir déficit
de explotacion. En esta linea, el articulo 22 de la Ley 26/2009, de 23 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010, dispuso que,
a los efectos de las bases y coordinacion de la planificacién general de la acti-
vidad econémica en materia de gastos de personal al servicio del Sector Puibli-
co, constituian Sector Pablico «las sociedades mercantiles piiblicas que perci-
ban aportaciones de cualquier naturaleza con cargo a los presupuestos
publicos o con cargo a los presupuestos de los entes o sociedades que perte-
nezcan al sector piiblico destinadas a cubrir déficit de explotacion». Aunque
esta prevision no se contiene en la actual Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el aio 2015.

Precisamente Padros Reig y Coello Martin analizan la transformacién del
concepto de empleo publico con ocasién del dmbito de aplicacion de la reduc-
cion salarial operada por el Real Decreto-ley 8/2010, en conexion con el ar-
ticulo 22 de la citada Ley 26/2009, concluyendo estos autores que «se agudiza
el fenémeno de la irrelevancia de la personificaciéon publica o privada a los
efectos de la aplicacion del Derecho administrativo (...) podria pensarse en la
extension de la categoria de la ejecucion administrativa por medios propios
(contratacion «in house») también en temas laborales, de manera que aunque
la personificacion sea privada, si se cumplen determinados requisitos (finan-
ciacion publica; cliente mayoritario o unico las Administraciones; capacidad
de gestion de la empresa, etc.), se aplique el derecho de la funcién publica y
los consiguientes recortes salariales» 5.

Por su parte, el Informe de la Comision de Expertos para la elaboracion
del EBEP, refiriéndose al &mbito subjetivo que debia tener el futuro Estatuto
Basico del Empleado Puablico, sefialaba que el mismo deberia aplicarse «a to-
dos los empleados de todas las Administraciones, Organismos y Entes que

8 PADROS 1 REIG, C., y COELLO MARTIN, C., AS, pp. 63-92.
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componen el Sector Publico» 3, especificando que debia aplicarse, ademads de
a las Administraciones territoriales, Universidades y Organismos publicos de
cardcter administrativo, también a las siguientes Entidades:

— Entidades Publicas que tienen un régimen especial, tales como el Ban-
co de Espaiia, la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, el Consejo
Econdémico y Social o el Instituto Cervantes.

— Entidades u Organismos ptiblicos dotados de autonomia o independen-
cia funcional, sin perjuicio de las leyes y normas especiales que, en el marco
del Estatuto Bésico, puedan aprobarse en cada caso.

— Entidades administrativas de naturaleza administrativa creada por dis-
tintas Administraciones para cooperar entre si que se financian mayoritaria-
mente con fondos puiblicos, tales como las mancomunidades y los Consorcios,
incluso si en éstos participan con cardcter minoritario Entes privados.

— Entidades publicas de cardcter empresarial, cuya personalidad es de
Derecho Publico, pero que en general se rigen por el Derecho Privado, tales
como RENFE, AENA, ICO, etc.

— Entidades privadas (fundaciones y sociedades) que dependen de su
Administracion Publica matriz y se financian mayoritariamente con recursos
publicos. Segin el citado Informe, los puestos de trabajo de estas Entidades
son empleo publico por razones sustantivas y econdmicas, debido a las funcio-
nes que desempeila, la dependencia publica de la empresa y el origen publico
de sus retribuciones.

No obstante, el mencionado Informe matiza que muchas de estas socie-
dades, aunque estén participadas mayoritariamente por una Administracién
Pdblica, se asemejan a una empresa privada por las funciones de produccion
de bienes y servicios que realizan, por lo que «no tendria demasiada justifica-
cién extender a ellas las reglas del Estatuto del Empleado Piblico, a salvo al-
guna alusidn general a la observancia de los principios de publicidad e igual-
dad en la contratacion de su personal».

En cuanto a las sociedades participadas mayoritariamente por Adminis-
traciones Publicas a las que se les atribuye el ejercicio de funciones intrinseca-
mente administrativas, tales como la contratacién de obras publicas o la ges-
tiéon del patrimonio publico, el Informe si considera que su personal forma
parte del empleo publico, por lo que «es necesario aplicar los principios y re-
glas comunes del Estatuto que regule el empleo publico». La localizacién de
este tipo de sociedades se efectia, segin el Informe, aplicando los «mismos

8 Informe de la Comision para el estudio y preparacion del EBEP, 2005, p. 27.
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criterios en virtud de los cuales la legislacion vigente exige hoy que determi-
nadas sociedades del Sector Publico apliquen las normas de la contratacién
publica».

Por tanto, si se considera empleo publico el perteneciente a las socieda-
des que cumplan los mismos requisitos que se exigen para la aplicacion de la
legislacidn sobre contratos del Sector Publico. Asi, el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico (aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre), dispone que, a los efectos de dicha Ley,
forman parte del Sector Publico:

— Los Organismos auténomos, las Entidades Publicas Empresariales, las
Universidades Publicas, las Agencias Estatales y cualesquiera Entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que
pertenezca al Sector Publico o dependientes del mismo, incluyendo aquellas
que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida
por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulaciéon o control de caracter
externo sobre un determinado sector o actividad.

— Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, di-
recta o indirecta, de Entidades del Sector Publico sea superior al 50%.

— Las fundaciones que se constituyan con una aportacién mayoritaria,
directa o indirecta, de una o varias Entidades integradas en el Sector Publico,
o cuyo patrimonio fundacional, con un caricter de permanencia, esté formado
en més de un 50% por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas
Entidades.

— Cualesquiera Entes, Organismos o Entidades con personalidad juridica
propia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caricter industrial o mercantil, siempre que uno
o varios sujetos pertenecientes al Sector Publico financien mayoritariamente
su actividad, controlen su gestién, o nombren a mds de la mitad de los miem-
bros de su 6rgano de administracion, direccién o vigilancia.

Asimismo, dentro del Sector Publico, tienen la consideracion de Admi-
nistraciones Publicas, segin dicho Texto Refundido:

— Las Entidades de Derecho Publico que, con independencia funcional o
con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones
de regulacién o control de carécter externo sobre un determinado sector o ac-
tividad.

— Las Entidades de Derecho Ptblico vinculadas a una o varias Adminis-
traciones Publicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de las
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caracteristicas siguientes: 1. Que su actividad principal no consista en la pro-
duccién en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo
individual o colectivo, o que efectien operaciones de redistribucion de la renta
y de la riqueza nacional, en todo caso sin &nimo de lucro, 0 2. Que no se finan-
cien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, obteni-
dos como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestacion de servicios.
Sin embargo, no tienen la consideracion de Administraciones Piblicas las En-
tidades Publicas Empresariales estatales y los Organismos asimilados depen-
dientes de las Comunidades Auténomas y Entidades locales.

Finalmente, segin el citado Texto Refundido, son poderes adjudicadores
todos los demds Entes, Organismos o Entidades con personalidad juridica pro-
pia que no sean Administraciones Publicas, que hayan sido creados especifica-
mente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerar-
se poder adjudicador financien mayoritariamente su actividad, controlen su
gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de admi-
nistracion, direccion o vigilancia.

Como puede observarse, la legislacion sobre contratacién publica afecta
a todo tipo de Entidades Publicas y también afecta a las sociedades de capital
publico en dos casos: en el caso de que en su capital social la participacion,
directa o indirecta, de Entidades del Sector Publico sea superior al 50% (en
cuyo caso se les considera parte del Sector Publico), y en el caso de que hayan
sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan carécter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos
que deban considerarse poder adjudicador financien mayoritariamente su acti-
vidad, controlen su gestién, o nombren a mas de la mitad de los miembros de
su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia (en cuyo caso se les consi-
dera poderes adjudicadores) *°.

85 TIncluso el concepto de sociedad del Sector Piblico puede ir més alla del dato formal de la partici-
pacioén en el capital social. Asi, la Ley 4/2007, de 3 de abril, de Transparencia de las Relaciones Financie-
ras entre las Administraciones puiblicas y las empresas publicas, y de transparencia financiera de determi-
nadas empresas, que traspone la Directiva 2006/111/CE de la Comisién, de 16 de noviembre de 2006,
define en su articulo 2 (con caracter de legislacion basica), el concepto de empresa publica como «cual-
quier empresa en la que los poderes piiblicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia
dominante en razon de la propiedad, de la participacion financiera o de las normas que la rigen».

En esta linea, la Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de organizacién y funcionamiento de la Adminis-
tracion general y del sector publico autondmico de Galicia, se declara aplicable a las sociedades mercan-
tiles en las que: @) La Administracién general de la Comunidad Auténoma de Galicia o las Entidades
Instrumentales reguladas en dicha ley dispongan de la mayoria de los derechos de voto en la sociedad, bien
directamente o bien mediante acuerdos con otros socios, y b) la Administracién general de la Comunidad
Auténoma de Galicia o las Entidades Instrumentales reguladas en dicha ley tengan derecho a nombrar o a

58



CAPITULO 1. LOS PRINCIPIOS DE MERITO'Y CAPACIDAD COMO CONTENIDO. .. Il

Abhora bien, no es lo mismo, a efectos de la legislacion sobre contratos del
Sector Publico, tener la consideracién de Administracion Pablica, que de Sec-
tor Publico, que de poder adjudicador, ya que, mientras que en el caso de las
Administraciones Publicas se aplica integramente dicha ley, en los otros dos
casos no se aplica integramente, sino que se reduce la intensidad de las normas
concretas sobre procedimientos y garantias de la contratacion . Las mayores
dudas han surgido respecto de la aplicacion de los principios de igualdad, mé-
rito y capacidad en el acceso a empleos en las denominadas Empresas Publicas
y sociedades mercantiles de titularidad publica total o parcial.

Al respecto, la doctrina ha discutido sobre la sujecion de las Empresas
Publicas al articulo 23.2 CE?®, aunque la mayoria concluye que éstas deben
respetar el principio de igualdad en la seleccidn de personal, pero mas bien por
imperativo del articulo 14 CE . En definitiva, aquellas Entidades privadas que
estan financiadas con dinero publico o controladas por una Administracién
Pdblica, deben seleccionar a su personal con arreglo a los principios constitu-
cionales de igualdad, mérito y capacidad, porque forman parte del Sector Pu-
blico, debido a que, precisamente, estin financiadas con dinero publico, por lo
que realizan una actividad propia o dirigida por la gestioén publica.

En conclusion, el derecho fundamental de acceso en condiciones de
igualdad a los empleos laborales comprende todos aquéllos empleos del Sector
Publico, tal y como lo define el apartado 1 del articulo 3 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico.

En cuanto al ambito subjetivo del derecho de acceso en condiciones de
igualdad a los empleos laborales del Sector Publico, debe indicarse en primer
lugar que el EBEP si ha establecido expresamente en su articulo 57 que «los
extranjeros a los que se refieren los apartados anteriores, asi como los extran-
jeros con residencia legal en Espaiia podrdn acceder a las Administraciones
Piiblicas, como personal laboral, en igualdad de condiciones que los espaiio-
les». Anadiéndose a ello también lo que resulte de los Tratados Internaciones
celebrados por la Unién Europea y ratificados por Espaiia.

A diferencia del ejercicio de las funciones que impliquen la participacién
directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia

separar a la mayoria de los miembros de los 6rganos de gobierno de la sociedad, bien directamente o bien
mediante acuerdos con otros socios.

8 Ver articulos 189 y siguientes del citado Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico.

87 SALA FraNCO, T, PJ, pp. 159-167, y CONDE MARTIN DE Huas, V., AL, pp. 1 y ss.

8 DEL RIEGO FERNANDEZ, J. A., 1992, p. 61, GONZALEZ BIEDMA, E., y CaLvO GALLEGO, J., RL,
pp- 302-337, y MuT GoNzALEZ, E, 1997, pp. 42 y ss. Pero también parte de la doctrina entiende que las
Empresas Publicas no forman parte del concepto de Administracién Piblica y que por ello su personal no
forma parte del empleo puiblico en un sentido juridico. En este sentido, ver BoLTAINA BoscH, X., 2006, p. 18.
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de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas, que
corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos de nacionalidad espa-
fola, las restricciones para acceder a empleos laborales en las Administraciones
Publicas se rebajan, bastando con ser extranjero con residencia legal en Espana.
Como puede observarse, el articulo 57 EBEP solamente se refiere a los empleos
laborales en las Administraciones Publicas, pero los principios de igualdad, mé-
rito y capacidad rigen también en el acceso a los demds empleos del Sector Pu-
blico, por lo que cabe extender lo previsto en el articulo 57 EBEP al resto de los
empleos laborales del Sector Publico.

3.3 El derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad
a los empleos del Sector Publico

De acuerdo con lo expuesto, y siguiendo el tenor literal y la estructura
sistemadtica de la Constitucion Espafiola, puede decirse que existen dos reco-
nocimientos en la misma: por una parte, el derecho fundamental de acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, reconocido en el
articulo 23.2 CE, que tiene por objeto los puestos de trabajo de naturaleza
funcionarial, y, por otra parte, el derecho fundamental de acceder en condicio-
nes de igualdad a los empleos ptblicos de naturaleza laboral del Sector Publi-
co, que resulta del articulo 14 CE.

Dado que ambos derechos tienen en esencia el mismo contenido, es de-
cir, el acceso en condiciones de igualdad, mérito y capacidad, puede en reali-
dad hablarse de un tnico derecho fundamental, que seria el de acceso en con-
diciones de igualdad a los empleos del Sector Publico (ya sean laborales o
funcionariales). El citado derecho fundamental se refiere a los empleos del
Sector Puablico de naturaleza no eventual, es decir, que no comprende los pues-
tos de trabajo atribuidos al personal eventual definido en el articulo 12
del EBEP, porque este tipo de personal no es seleccionado por criterios estric-
tos de mérito y capacidad, sino por criterios de confianza.

4. CONTENIDO DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO
A LOS EMPLEOS PUBLICOS EN CONDICIONES DE IGUALDAD
Debe aclararse que no es objeto del derecho la ocupacién de cargos (o el

desempefio de funciones), sino la no discriminacion, es decir, la situacién juri-
dica de igualdad en la ley que determine los requisitos para dicho acceso y en
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la aplicacién de dicha ley. Asi, se trata de un derecho subjetivo a la igualdad en
el acceso®. Procede analizar los siguientes aspectos del contenido del derecho
fundamental objeto de estudio: a) Contenido de este derecho con incidencia en
la configuracién de las normas juridicas: igualdad en la ley. b) Contenido de
este derecho con incidencia en la aplicacion de las normas juridicas: igualdad
en la aplicacion de la ley. ¢) Caricter reaccional de este derecho fundamental.

4.1 Contenido con incidencia en la configuracion de las normas
juridicas

De los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad se de-
rivan una serie de reglas que imponen limites al legislador y a las Administra-
ciones Publicas a la hora de disefiar los procesos selectivos de acceso al em-
pleo publico. La mayor parte de la jurisprudencia constitucional que se citard
en este apartado se refiere a los cargos funcionariales, si bien, por identidad de
razon, es aplicable al acceso en condiciones de igualdad a todos los empleos
del Sector Publico (excepto los de naturaleza eventual).

4.1.1 Predeterminacion normativa

El Tribunal Constitucional ha sefialado en las sentencias 73/1998,
48/1998, 138/2000 y 30/2008, entre otras, que el derecho del articulo 23.2 CE
incluye el derecho a la predeterminacién normativa del procedimiento de ac-
ceso a las funciones publicas «con los requisitos que seiialen las leyes»
(art. 23.2 CE)*°, de modo que «la reserva de ley y el principio de legalidad
entrafian una garantia de orden material, que se traduce en la imperativa exi-

8 GARCIA-TREVIDANO GARNICA, E., «Consideraciones en torno al derecho de igualdad en el acceso
a la funcidn publica», RAP, p. 250. Asimismo, tal y como ha sefialado reiteradamente el Tribunal Consti-
tucional, el derecho a acceder a los cargos y funciones ptiblicos comprende también el derecho a la per-
manencia en los mismos (el derecho a no ser removido de ellos si no es por causas y de acuerdo con pro-
cedimientos legalmente establecidos), porque de otro modo, dicho derecho fundamental quedaria vacio de
contenido (ver las SSTC 5/1983, 75/1983, 28/1984, 32/1985, 15/1988, 161/1988, 47/1989, 4/1991
y 200/1991, 212/1993 y 96/1997). No obstante, este aspecto no es objeto de analisis en esta obra.

% La necesaria predeterminacién normativa en el campo de los procesos selectivos, como se ha ex-
puesto, forma parte del contenido esencial del derecho fundamental del que tratamos, pero ademads se de-
riva también del principio de seguridad juridica reconocido en el articulo 9.3 de la Constitucién. La segu-
ridad juridica puede definirse como la certeza sobre la normativa aplicable, asi como «la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del poder en la aplicacién del Dere-
cho» (STC 36/1991).
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gencia de predeterminar cudles hayan de ser las condiciones para acceder a la
Funcién Piblica, de conformidad con los indicados principios constituciona-
les [igualdad, mérito, capacidad]. Una verdadera predeterminacion ha de ase-
gurar que el 6rgano administrativo encargado de valorar a los candidatos no
pueda actuar con un excesivo arbitrio, sino con el prudente y razonable que
requiere el articulo 23.2 CE (...). En suma, la fijacién ex ante de los criterios
de seleccidn, tanto de carécter absoluto como relativo, en que consistan la
igualdad, mérito y capacidad para cada funcién es la inica forma de que pueda
ejercerse el derecho mismo» °!. Es decir, que existe «la imperativa exigencia de
predeterminar cudles hayan de ser las condiciones para acceder a la funcién
publica» 2. Ademds, esta predeterminacién normativa, tal y como indica la
STC 30/2008, hace posible, en su caso, el ulterior control jurisdiccional.

El respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad implica, tal y como ha destacado Martin Moreno %, que la normativa regu-
ladora del derecho fundamental de acceso al empleo publico en condiciones de
igualdad debe ser suficientemente detallada, porque, en caso contrario, la Ad-
ministracién no estd controlada por normas juridicas y disminuye el control
judicial sobre la misma. En este sentido, Bacigalupo Saggese ha expuesto que
la exigencia constitucional de programacién normativa de la actuacién admi-
nistrativa ha de realizarse a la luz del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva del articulo 24 CE®*. Asi, la exigencia de programacion legal de la
actuacion administrativa no sélo se justifica por el interés en reservar al legis-
lador las decisiones mads trascendentes o especiales, sino también «por el inte-
rés en que los jueces y tribunales dispongan de pardmetros suficientes para
poder controlar efectivamente la legalidad de la actuacion administrativa *>.

En este sentido, alude Martin Moreno a sentencias del Tribunal Constitu-
cional que sefialan la relevancia de un grado de predeterminacién legal que
permita un control posterior de la regularidad de la decisién administrativa,
exigiéndose que la ley incorpore un minimo de regulacién material que orien-
te la actuacion del reglamento y le sirva de programa o marco (SSTC 124/1994
y 185/1995), y concluye que «la reserva de ley existente al respecto debe plas-
marse predeterminando el ulterior desarrollo reglamentario, marcando unas
pautas claras y estables que reduzcan el papel del Poder Ejecutivo al minimo

% STC 48/1998.

%2 STC 30/2008.

9 MARTIN MORENO, J. L., 2007, p. 20.

4 BACIGALUPO SAGGESE, M., 1997, pp. 100 y 101.
% BACIGALUPO SAGGESE, M., 1997, pp. 237 y ss.

o
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indispensable» *°. También realiza Pérez Rey °’ una referencia a la seguridad
juridica y el fraude de ley, considerando inadecuadas «las técnicas legislativas
que, lejos de sancionar conductas que por su frecuencia son por todos conoci-
das, siguen confiando la labor de reprimirlas a la teoria del fraude a la ley y, en
consecuencia, a la labor judicial que asume un protagonismo en la gestién de
los limites a la autonomia de la voluntad que, por su posicién constitucional,
no creemos que le correspondax.

Ademais, el deber de predeterminacion afecta también al reglamento y a
las bases reguladoras de los procesos selectivos 8. En definitiva, se trata de que
exista el suficiente detalle en la ley, como para que el reglamento tenga una
guia clara a la hora de concretar en cada Administracion Publica o Entidad.
Pero ademads el reglamento debe ser también lo suficientemente detallado,
como para que las bases reguladoras de los procesos selectivos no puedan con-
figurarse ad personam o favorecer injustamente a determinados colectivos; y,
finalmente, se precisa que las bases reguladoras sean lo suficientemente deta-
lladas como para que la actividad del 6rgano de seleccion que puntia, valora y
barema, pueda ser judicialmente controlada, es decir, que dicho 6rgano no
cuente con un excesivo margen de discrecionalidad.

Ademds, los baremos deben ser previos a la celebracion de las pruebas.
Ya Tardio Pato sefial6 hace mucho tiempo que no puede ignorarse la necesidad
de que los criterios de seleccion sean establecidos y hechos ptblicos a priori,
y no en el momento de producirse la resolucion®. Sin embargo, han continua-
do produciéndose incumplimientos frontales de la predeterminacién normati-
va. La doctrina ha destacado, como incumplimiento especialmente grave, el de
la normativa universitaria, particularmente la Ley Organica 11/1983, de 25 de
agosto, de Reforma Universitaria (LORU), y su reglamento de desarrollo, el
Real Decreto 1888/1984. Asi, Martin Moreno entiende que este sistema era
inconstitucional, pues, s6lo después de constituida la Comisién de Evaluacion
(con dos miembros «caseros») y adoptada la decision sobre la valoraciéon de
los méritos, podian saber los aspirantes (siempre a grandes rasgos y por blo-
ques) los criterios minimos que se obligaban a respetar los evaluadores '®°. En

% MARTIN MORENO, J. L., 2007, p. 26.

7 PEREZ REY, J., 2004, p. 198.

% GONZALEZ BOTUA, F., y LAZARO ALBA, E., REDA, pp. 519-554.

% TARD{0 PATO, J. A., 1986, p. 150, y MARTIN MORENO, J. L., 2007, p. 26.

100 MARTIN MORENO, J. L., 2007, pp. 27 y ss. Se refiere al caso enjuiciado por el TSJ de la Rioja en
sentencia de 4 de enero de 2002, en que los aspirantes sélo a posteriori pudieron conocer el valor concreto
que a cada grupo de méritos habia dado el 6rgano de evaluacion. El Real Decreto 1888/1984 s6lo imponia
a la correspondiente Comisién un limite: «al primer ejercicio deberd asigndrsele, como minimo, un valor
doble y, como maximo, un valor triple que al segundo ejercicio y en aquél se evaluaran como mérito prio-
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esta linea, Barnés Vazquez destacé en 1998 la falta de criterios materiales o
sustantivos, previamente establecidos, sobre las condiciones de mérito y capa-
cidad en el sistema de seleccion del profesorado universitario. En definitiva, se
aprecia una inconstitucionalidad por omisién por parte del legislador °!,

Este problema de falta de predeterminacién normativa tampoco parece
que se resolviera con el sistema de habilitacién nacional establecido por la Ley
Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (LOU), debido a la
falta de predeterminacion legal tanto respecto de las pruebas de dicha habilita-
cién nacional, como respecto de la segunda fase de cobertura de plazas, que se
dej6 en manos de las propias Universidades. Al respecto, sefiala Barnés '> que
la organizacién de la ANECA, asi como el establecimiento por ésta de los cri-
terios para determinar la excelencia en cada etapa de la formacién del profeso-
rado «constituye un ejemplo paradigmaético de falta de sujecion de la Adminis-
tracion a la Ley y al Derecho», debido al silencio de la propia LOU, que s6lo
dedica su articulo 32 a prever la creacidn de la ANECA, pero que nada dispone
sobre su estructura y seleccion de sus miembros, ni sobre los criterios de eva-
luacion del profesorado.

En consecuencia, «el silencio legislativo (...) ha debido ser colmado por
la Administracién: todo queda a su libre decision, sin condiciones, sin pautas
o guias por parte del legislador. El resultado es evidente: la Ley no fija como
han de gestarse los criterios de evaluacion, que son entonces elaborados por la
propia ANECA a su propia libertad». El citado autor anade que la falta de fija-
cion de criterios legales sobre seleccion del profesorado no ha sido compensa-
da con previsiones legales sobre el procedimiento: la ley no ha regulado «un
procedimiento transparente y participativo, ni férmulas organizativas que faci-
liten el consenso y el acuerdo bdsico de los expertos acerca de cuales habrian
de ser los criterios de excelencia de cada disciplina cientifica».

Ademas, la predeterminacion normativa no sélo debe operar sobre los
méritos y capacidades objeto de valoracidn, sino también en el 4ambito de las
garantias procedimentales y, especialmente en la composicion de los érganos
de seleccion. A este respecto, Alegre Avila analizé la posible calificacién de
inconstitucionalidad por omision, con ocasién de una sentencia de la Corte
Constitucional Italiana, entendiendo que la vulneracién del articulo 97 de la

ritario las actividades de investigacion de los candidatos». Atendiendo a este escueto limite, se pregunta
MARTIN MORENO «;Cudnto vale un premio nacional de investigacion a la mejor tesis doctoral? Todo o
nada (...) {Cudnto vale la experiencia docente? ;Cuanto el expediente académico? ;Cuanto la licenciatu-
ra? ;Cudnto las publicaciones? ;Cudnto las investigaciones reconocidas y premiadas? (...) (Cudnto valen
veinte afios de experiencia profesional en igual drea de conocimiento? Todo o nada».

101 BARNES VAZQUEZ, J., RATC, pp. 67-94.

102 BARNES VAZQUEZ, J., 2006, pp. 289 y ss.
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Constitucidn italiana se producia porque la normativa analizada no imponia
una composicion, al menos mayoritaria, por personas dotadas de especializa-
cioén técnica, haciendo posible que los miembros de tales comisiones fuesen
elegidos por razones de afinidad politica u otras alejadas del principio de im-
parcialidad 3.

Por otro lado, la doctrina viene haciendo también referencia a la aplica-
cioén del principio de confianza legitima al &mbito de la actividad normativa.
Ast, tal y como indica Martin Moreno, el legislador no tiene absoluta libertad
para alterar caprichosamente el sistema de méritos vigente en cada caso, sino
que es necesaria una cierta estabilidad de la normativa reguladora, con base en
el principio de confianza legitima ', Este principio tiene reflejo positivo en la
Ley 30/1992 en virtud de la modificacion operada por la Ley 4/1999, y, segin
el citado autor, «debe traducirse en una pauta obligada de conducta, tanto para
quienes tienen la responsabilidad de concretar desde el punto de vista sustan-
tivo y adjetivo las normas que regulan la seleccion y la provision de puestos de
trabajo, como para los operadores juridicos que las aplican, comenzando por
los de la propia Administracion».

El Tribunal Constitucional ha analizado supuestos de cambios normati-
vos que afectaban a situaciones ya generadas (sobre todo en casos de compor-
tamientos de indole econdmica), en sentencias como las SSTC 197/1992,
205/1992, 173/1996, 73/2000 y 234/2011. Entiende Martin Moreno que esta
doctrina resulta aplicable al &mbito de la normativa reguladora del sistema de
méritos, de manera que la alteracion del mismo «ha de entenderse limitado por
exigencias de racionalidad y de la tutela de los intereses publicos en juego», y
«las innovaciones deben acompafiarse de suficiente motivacion, para no vulne-
rar el principio de estabilidad y confianza». Cita el mencionado autor la STSJ
de Cantabria de 7 marzo 2003, que exige justificar las causas que motivan el
cambio del sistema de provision cuando las funciones asignadas a los puestos
de trabajo no se han modificado, con referencia a la STS de 21 de marzo
de 2002.

Como es sabido, uno de los principales problemas de nuestro sistema de
acceso al empleo publico es la configuracion de procedimientos selectivos y
baremos de méritos a medida de determinados candidatos, lo cual provoca
que, para diferentes convocatorias referidas al mismo Cuerpo funcionarial o
categoria laboral, se utilicen sistemas selectivos y baremos distintos. Pues

103 ArEGRE AvILA, J. M., RVAP, p. 17.
104 MARTIN MORENO, J. L., 2007, p. 16. Sobre el principio de confianza legitima puede verse RE-
CUERDA GIRELA, M. A., Derecho Deportivo, pp. 33-42,y 2014, pp. 467-502.
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bien, sin perjuicio de la desviacién de poder que ello implica, el principio de
confianza legitima se ve perjudicado, en la medida en que, sin una verdadera y
justa causa, se altera el sistema en cada convocatoria.

4.1.2 Derecho de configuracion legal

Debido a que el articulo 23.2 CE contiene una remision a «los requisitos
que sefialen las leyes», la doctrina concluye que se trata de un derecho funda-
mental de configuracion legal y que, por tanto, el legislador cuenta con un
amplio margen para disefar el sistema de acceso a los empleos ptiblicos, pues
la Constitucién no predetermina un modelo concreto de funcion publica '®.
La doctrina ha definido los derechos fundamentales de configuracién legal 1%
(entre los que sitda al derecho a la tutela judicial efectiva y al derecho del
articulo 23.2) como aquéllos en que el contenido y perfiles quedan encomen-
dados a la ley ', siendo la intervencion legislativa mas intensa que en otros
derechos, ya que «los conforma en su contenido», aunque respetando el con-
tenido esencial de los mismos '®. Se trataria, segin Pérez Tremps, de «dere-
chos que la propia Constitucion reconoce y garantiza en funcién de su concre-
cion por el legislador» ', de manera que, segiin Fossas Espadaler ', no
nacen de la Constitucién, sino de la ley, y, segiin Diez Picazo, «no son suscep-
tibles de ejercicio en ausencia de un adecuado desarrollo por parte del
legislador» !,

El propio Tribunal Constitucional sigue esta interpretacion, indicando, en
la sentencia 75/1985, entre otras, que «una de las caracteristicas del ar-
ticulo 23.2 de la Constitucién Espafiola es el muy amplio margen para regular
el ejercicio del derecho, esto es, para configurar el sistema mediante el que se
produce en la practica el acceso a los cargos y funciones publicas», lo cual,
concretamente en el campo del sistema electoral para cargos representativos,
determina, a juicio del Tribunal Constitucional, que «no puede afirmarse que
del precepto, asi considerado, derive exigencia de un determinado sistema

105 PuerTA SEGUIDO, F,, 2001, p. 187.

106 Aunque autores como GARCIA RocaA consideran que la categoria de derecho de configuracién
legal no es suficientemente precisa, y su alcance no ha sido adecuadamente precisado por el Tribunal
Constitucional (GARC{A Roca, J., 2007, p. 66).

107 SSTC 25/1990, 27/2000 y 228/2006.

108 REQUEJO PAGEs, J. L., 2001, pp. 134 a 136.

19 PEREZ TREMPS, P., 2004, p. 57. Ver también JIMENEZ CaMPO, J., 1999, p. 42.

110 FossAs ESPADALER, E., 1993, pp. 127 y ss.

1 Dfez Picazo GIMENEZ, L. M2, 2008, pp. 114 a 116.
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electoral». También la STC 67/1989 sefiala que el articulo 23.2 CE, al remitir-
se a los requisitos que sefalen las leyes, concede al legislador un amplio mar-
gen en la regulacion de las pruebas de seleccion de funcionarios y en la deter-
minacién de cudles han de ser los méritos y capacidades que se tomaran en
consideracion.

Abhora bien, existen unos limites para el legislador, derivados de los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad, indicando la STC 37/2004 que la
Constitucion ha establecido unos limites positivos y negativos a dicho amplio
margen del legislador para configurar las pruebas selectivas: asi, «en positivo,
se obliga al legislador a implantar requisitos de acceso a funciones publicas
que, establecidos en términos de igualdad, respondan tnica y exclusivamente
a los principios de mérito y capacidad», y, «desde una perspectiva negativa, se
proscribe que dicha regulacién de las condiciones de acceso a funciones publi-
cas se haga en términos concretos e individualizados, que equivalgan a una
verdadera y propia acepcion de personas».

4.1.3 Respeto al principio de igualdad al regular los requisitos en el acceso
a los empleos piiblicos

El Tribunal Constitucional ha sefialado en las sentencias 50/1986,
73/1998, 353/1993, 30/2008 y 87/2008, entre otras, que el articulo 23.2 CE
«no confiere derecho sustantivo alguno a la ocupacién de cargos ni a desempe-
fiar funciones determinadas, sino que garantiza a los ciudadanos una situacién
juridica de igualdad en el acceso a las funciones publicas», y esto implica lo
siguiente:

1. Lainterdiccién del establecimiento de requisitos que tengan caricter
discriminatorio para acceder a las funciones y cargos puiblicos (SSTC 193/1987,
47/1990, 48/1998, 30/2008 y 353/1993). Ejemplos de requisitos discriminato-
rios impuestos para el acceso a la Funcién Publica son la fijacion de un limite
de edad para el acceso, o la exigencia de una determinada titulacién, o del
conocimiento de un idioma autdctono, o la exigencia de residencia en el terri-
torio de la Administracion convocante y figurar inscrito en el paro. La presen-
te obra no tiene por objeto realizar un andlisis exhaustivo de tales requisitos,
que han sido ampliamente estudiados ya en la doctrina.

2. El principio de igualdad conlleva también el derecho a la no restric-
cion injustificada de las condiciones de acceso, lo cual implica la prohibicién
de la integracion automética de determinados grupos en la Funcién Publica
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(STC 302/1993), asi como, salvo excepciones, de las pruebas restringidas
(SSTC 27/1991, 151/1992, 4/1993, 60/1994, 16/1998 y 30/2008). Las pruebas
restringidas son objeto de andlisis en el Capitulo 2 de esta obra, si bien puede
indicarse ya que el articulo 61 del EBEP dispone que «los procesos selectivos
tendrdn cardcter abierto y garantizardn la libre concurrencia, sin perjuicio de
lo establecido para la promocion interna y de las medidas de discriminacion
positiva previstas en este Estatuto».

Asimismo, para asegurar que la libre concurrencia sea material, el ar-
ticulo 61.3 del EBEP ha establecido que «los procesos selectivos que incluyan,
ademds de las preceptivas pruebas de capacidad, la valoracion de méritos de
los aspirantes, sélo podrdn otorgar a dicha valoracion una puntuacion pro-
porcionada que no determinard, en ningtin caso, por si misma el resultado del
proceso selectivo». La inclusion de esta clausula constituye un adelanto, pero,
como se expone mds adelante, es insuficiente para evitar el disefio de baremos
desequilibrados y ad personam.

Ademas, el propio EBEP contiene dos importantes excepciones a la libre
concurrencia, en la Disposicion Transitoria Segunda (sobre personal Laboral
fijo que desempeiia funciones o puestos clasificados como propios de personal
funcionario) y en la Disposicién Transitoria Cuarta (sobre consolidacién de
empleo temporal), que son objeto de estudio en el Capitulo 2 de esta obra, si
bien puede adelantarse aqui que estas Disposiciones no respetan los citados
principios de igualdad, mérito y capacidad.

3. El principio de igualdad conlleva también el establecimiento, en los
procesos selectivos, de los requisitos «en términos generales y abstractos y no
mediante referencias individualizadas y concretas» ad personam 2. 148/1986).
El Tribunal Constitucional ha sefialado algunos casos de procedimientos dise-
nados ad personam, pudiendo citarse la sentencia 281/1993, en la que analiz6
las bases de la convocatoria para la provision de siete plazas de Administrati-
vos de la plantilla de personal laboral de un Ayuntamiento, por concurso de
méritos, en las que un 48,78% de la baremacidn estaba reservado a los emplea-
dos temporales del propio Ayuntamiento '3,

El Tribunal Constitucional concluye que «la relevancia conferida a un
mérito s6lo alegable por determinados candidatos situaba a éstos en una posi-

12 SSTC 67/1989, 42/1981, 50/1986, 148/1986, 18/1987 y 27/1991.

113 Esta sentencia concluye que «con semejante criterio evaluador se evidencia una clara intencién
de predeterminacién del resultado del concurso a favor de determinadas personas y en detrimento —cons-
titucionalmente inaceptable— de aquéllas que, contando con la misma experiencia, la han adquirido en
otros Ayuntamientos».
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cion de privilegio frente a los restantes concursantes, predeterminando en su
favor la resolucién del concurso convocado». E indica que, el mérito favoreci-
do no evidenciaba una cualidad objetiva de los aspirantes relevante para las
tareas propias de la plaza convocada, sino que el Ayuntamiento convocante
pretendia primar, exclusivamente, a quienes venian ocupando interinamente
las plazas ofertadas, y, por lo tanto, se trataba de una referencia ad personam
que lesionaba el articulo 23.2 CE !4,

Sin embargo, el concepto de procedimiento disefiado «ad personam» no
ha sido referido por el Tribunal Constitucional a aquellos casos en que se favo-
rece a colectivos (como los interinos). Se trata de los procesos selectivos que
no tienen carécter restringido o cerrado, porque formalmente estdn abiertos a
la participacion de la ciudadania, pero que incorporan una valoracion despro-
porcionada de los servicios previos, que determina la imposibilidad material
de obtener plaza para quienes no han sido personal temporal de la Administra-
cién convocante.

En estos casos, el Tribunal Constitucional viene sefialando que «todo mé-
rito crea la posibilidad de que se conozca a priori el conjunto de quienes lo
ostentan (un riesgo que es mayor cuando se trata de este mérito concreto), pero
ello no autoriza a pensar que la toma en consideraciéon de ese mérito se haya
hecho para favorecer a personas concretas. Ello sélo sucederd si el mérito en
cuestién no tiene una fundamentacion objetiva, lo que no es aqui el caso (...).
La valoracién de los méritos de los funcionarios en situacion precaria, exigida
por la Ley de la Funcién Puablica de Extremadura, no constituye una referencia
individualizada, singular especifica y concreta» (STC 185/1994). Sin embar-
go, cuando la valoracién de algin mérito (como los servicios prestados) es
desproporcionada, si existe una referencia ad personam, puesto que el inico
sentido atribuible a esta desproporcion es favorecer a determinadas personas,
aunque se trate de un colectivo.

Por otro lado, debe hacerse referencia a la existencia de la normativa so-
bre igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, que ha lleva-
do al establecimiento de reservas en las Ofertas de empleo publico a favor de
este colectivo, asi como a reglas particulares sobre los procesos selectivos '

114 Otro ejemplo puede verse en la STC 60/1994.

115 Asi, la Disposicién Adicional Decimonovena de la Ley 30/1984, en la redaccién dada por la
Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre el Empleo Piblico de Discapacitados, establecié una reserva
del 5% de las plazas contenidas en la Oferta de empleo ptiblico, a favor de personas con minusvalia con
un grado de incapacidad igual o superior al 33%. Ello con el objetivo de que el colectivo de minusvalidos
alcance el 2% de los efectivos totales de la Administracion estatal, objetivo que esta en relacién con la
Directiva europea 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000. Por su parte, el articulo 59 EBEP
ha elevado la reserva al 7 %.
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Estas previsiones constituyen un claro ejemplo de discriminacién positiva,
constitucionalmente exigida en el articulo 9.2 CE.

4.1.4 Conexion entre los principios de igualdad, mérito y capacidad

El principio de igualdad en el acceso al empleo publico implica que los
tnicos criterios para la seleccion de empleados publicos son el mérito y la
capacidad "¢, La tnica excepcién son los empleos de naturaleza eventual, pre-
vistos en el articulo 12 EBEP, que, precisamente por ello, tienen caricter ex-
cepcional. Los principios de mérito y capacidad se contraponen al sistema
anglosajon de spoil system (sistema de botin), en el que los cargos publicos
eran «un botin del partido vencedor de las elecciones, a repartir entre sus
afines» ''7. El sistema de spoil system, al constituir un «puro favor politico,
constituyendo la burocracia la estela clientelar de la clase politica» '8, ha sido
muy criticado por la corrupcion a que daba lugar ', y por ello el principio de
mérito y capacidad se postula como una reaccion frente a dicho sistema de
botin 12,

En cuanto se refiere a la Administracién Publica espafiola, durante el si-
glo x1x predomind el «sistema del botin» pues existian las cesantias, de mane-
ra que el poder politico en cada momento nombraba y cesaba a los funciona-
rios 2!, Tras los diversos intentos por reducir el sistema de botin, entre los que
destaca la Ley de Bases de 22 de julio de 1918, también denominada Estatuto
de Maura 22, y la ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, que estable-
ci6 las oposiciones como sistema general, la situacion no era 6ptima '». Final-
mente, se aprob6 la Constitucién Espafiola, que supuso la constitucionaliza-

16 Ver FEREZ FERNANDEZ, M., 1997, p. 57, y MORELL OCANA, L., RAP, pp. 23-58.

17 SANCHEZ MORON, M., 2004, p. 32. MARTIN-RETORTILLO BAQUER define al sistema de botin
como aquél que consiste en «el libre nombramiento y libre cese del funcionariado cuando se produce
alternancia politica» (MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., 2000, p. 30). Un detallado estudio histérico y
comparado sobre los sistemas de Funcion Publica puede verse en FUENTETAJA PASTOR, J. A., 2013,
pp- 33y ss.

118 MORELL OCANA, L., 2003. Ver también NIETO GARCIA, A., 1986, pp. 302y ss.

19Y es que la existencia de una Administracién Piblica profesionalizada con un servicio civil de
carrera, y con sistemas de control internos y externos desarrollados, constituye una de las barreras mas
importantes contra la corrupcién (VILLORRIA MENDIETA, M., 2006, p. 290, y 2007, p. 78, y MALEM
SERNA, J., 2002, p. 74).

120 Ver PUERTA SEGUIDO, F. 2003, p. 89, PRATS y CATALA, J., DA, p. 30, CUESTA GIMENO, L.
(El funcionario municipal, p. 258, PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 82, y MORELL OCARNA, L. 1994, p. 160).

12l DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M.? L., 2006, p. 33.

122 Que generalizé la férmula de las oposiciones como mecanismo de acceso a la Funcién Piblica y
se propuso terminar con las cesantias mediante la garantia de la inamovilidad.

123 Al respecto, puede verse GUTIERREZ RENON, A., DA, pp. 29-53.
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cién del sistema de mérito y capacidad, proscribiendo el sistema de botin '*.
En este sentido, deben destacarse dos ideas:

a) Lareferencia constitucional a los principios de mérito y capacidad
en el acceso a las funciones publicas es una consecuencia logica del princi-
pio de igualdad ante la ley, segun el cual no pueden realizarse discriminacio-
nes injustificadas. Y el dnico criterio no discriminatorio es el de mérito y
capacidad.

b) La referencia a los principios de igualdad, mérito y capacidad tam-
bién responde a la finalidad de salvaguardar la imparcialidad de los empleados
publicos, la cual se ve minada si éstos acceden mediante nepotismo familiar o
politico '%. Por tanto, la selecciéon mediante el mérito y la capacidad tiende a
garantizar también la efectiva neutralidad politica de la Administracién Puabli-
ca al servicio de los intereses generales.

Sin embargo, los principios de mérito y capacidad no aparecen expresa-
mente reconocidos en el articulo 23.2 CE, sino en el 103.3 CE, que no esta
ubicado en la Seccién de los derechos fundamentales y libertades publicas '%°.
Dado que la mencion al mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica
habia sido exigencia expresa en las Constituciones hasta la de 1837, su supre-
sion en el actual articulo 23.2 CE ha sorprendido '¥’, pudiendo deberse a la
voluntad del legislador constituyente de no mezclar las dos cuestiones del ac-
ceso a los cargos publicos representativos y no representativos 2%,

124 En los debates constitucionales el Sr. Fraga habia sefialado que el mérito y capacidad eran ideas
indiscutibles que deberian estar escritas con letras de oro en todas las partes que regulan la vida social.

125 PueRrTA SEGUIDO, F., 2003, P. 17.

126 De hecho, la referencia a estos principios fue objeto de debate en el proceso de elaboracién de la
Constitucién. El Anteproyecto de la Constitucion no hacia referencia a dichos principios en su articulo 23.2
(que disponia que «asimismo tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos con los requisitos que sefialen las leyes»), y CARRO MARTINEZ formul6 una enmienda proponien-
do la siguiente redaccién: «Asimismo tienen derecho a igualdad de oportunidades para acceder a las fun-
ciones y cargos publicos». La Ponencia Constitucional (teniendo en cuenta esta enmienda) formuld el si-
guiente texto, incluyendo referencia expresa a los citados principios: «Asimismo tienen derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, segin su mérito y capacidad, con los requi-
sitos que seflalen las leyes». Este nuevo texto dio lugar a un debate en el seno de la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas, que acabé con la supresion, en el articulo 23.2, de la referencia a
tales principios, que fueron trasladados al articulo 103.3, especificamente dedicado a la funcién publica.

127 GARRIDO FALLA, F,, 1985, p. 106.

128 PULIDO QUECEDO, M., 1992, p. 52. En particular, el Sr. FAJARDO EspiNoLa fundament6 la supre-
sién de la referencia al mérito y capacidad en el articulo 23.2 en que el mismo no se referia exclusivamen-
te a la «funcién publica en sentido profesional, en sentido de servidores ptblicos» (D. S. C., 22 de mayo
de 1978). También el Sr. PEREZ LLORCA RODRIGO aceptd la supresidn, proponiendo su inclusion en sede
de acceso a la funcion publica.
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En definitiva, desde la perspectiva de la técnica legislativa, el articulo 23.2 CE
debi6 haber distinguido por una parte los cargos publicos representativos, y,
por otra parte, los cargos publicos no representativos, indicando, respecto de
estos ultimos, la referencia expresa a los principios de mérito y capacidad,
porque forman parte del contenido esencial del derecho fundamental de acceso
a los cargos y funciones publicas no representativos '*. En todo caso, el Tribu-
nal Constitucional viene reiterando que el sistema de acceso al empleo ptiblico
debe basarse en los principios de mérito y capacidad, sobre la base de una
conexidn sistemadtica entre el principio de igualdad del articulo 23.2 CE y los
de mérito y capacidad del articulo 103 CE '%,

4.1.5 Implicaciones de los principios de igualdad, mérito y capacidad
en la regulacion del proceso selectivo

Como indican las SSTC 73/1998 y 30/2008, la igualdad que la ley ha de
garantizar en el acceso a las funciones publicas tiene un contenido material
que se traduce en determinados condicionamientos del proceso selectivo 3!,
que afectan al sistema de seleccidn, al 6rgano de seleccién (que ha de compo-
nerse de personas técnicamente cualificadas e imparciales), y a la transparen-
ciay a las garantias de procedimiento (publicidad, acceso al expediente, etc.).
Cuiles sean estos condicionamientos y su alcance exacto se analiza en los si-
guientes capitulos de la presente obra, debiendo indicarse ya que es una cues-
tidén que atin no ha sido adecuadamente resuelta por el legislador.

4.2 Contenido con incidencia en la aplicacion de las normas juridicas

El derecho fundamental de acceso al empleo piiblico en condiciones de
igualdad se proyecta no solamente en la fase de elaboracién de las normas juridi-
cas, sino también en la fase de aplicacion de las mismas, tal y como viene reite-
rando el Tribunal Constitucional, entre otras, en las sentencias 10/1998, 73/1998,
107/2003 y 30/2008. Asi, la STC 107/2003 sefiala que «el articulo 23.2 CE incor-
pora también el derecho a la igualdad en la aplicaciéon misma de la ley, de tal
modo que, una vez garantizada la vinculacién de la propia Administracion a lo

129" En esta linea, puede citarse a PALOMAR OLMEDA, A., 2007, p. 110.

130 Ver, entre otras muchas, las SSTC 75/1983, 50/1986, 193/1987, 67/1989, 27/1991, 215/1991,
365/1993, 60/1994, 185/1994, 93/1995 y 73/1998, 107/2003 y 37/2004.

131 Ver VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 49, y MoLINA GARcia, M., 2000, p. 197.
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dispuesto en las normas reguladoras del procedimiento selectivo, ha de quedar
también excluida toda diferencia de trato en el desarrollo del referido procedi-
miento. En todos los momentos del proceso selectivo, incluso al resolver las re-
clamaciones planteadas por alguno de los aspirantes, la Administracion esté obje-
tivamente obligada a dispensar a todos un trato igual» 32,

Asi pues, la actuacién de la Administracion Puablica (o Ente del Sector
Pudblico convocante) que tramita los procesos selectivos puede también lesio-
nar el derecho fundamental de acceso al empleo ptiblico en condiciones de
igualdad al aplicar la legislacion y las bases reguladoras de dichos procesos.

Debe indicarse, por otro lado, que el Tribunal Constitucional viene enten-
diendo que, cuando la Administracién Publica aplica un criterio ilegal, s6lo
existe desigualdad de trato si dicho criterio ha sido aplicado solamente a algiin
participante, pero que no existe desigualdad cuando ha sido aplicado a todos
los participantes '*. Sin embargo, el derecho del articulo 23.2 CE queda vulne-
rado, ya que, aunque la Administracién Publica aplique los criterios erroneos
a todos los participantes por igual, se estd alterando el resultado que habria
tenido lugar si se hubieran aplicado correctamente las bases reguladoras.

La clave de la argumentacion del Tribunal radica en que considera que el
articulo 23.2 CE no consagra un pretendido derecho fundamental al estricto
cumplimiento de la legalidad en el acceso a los cargos publicos, sino que es pre-
ciso que, ademads, la infraccién de las normas o bases del proceso selectivo im-
plique, a su vez, una vulneracién de la igualdad entre los participantes. Pero el
derecho fundamental del articulo 23.2 CE si implica el derecho a que se cumplan
las bases reguladoras de los procesos selectivos, porque todo incumplimiento de
las mismas implica un trato que favorece o perjudica a alguno de los participan-
tes, por lo que se produce un trato desigual. Asi, acceder en condiciones de
igualdad a los empleos publicos, implica no sélo que las bases reguladoras estén
disefiadas en abstracto, sino que ademas deben ser aplicadas correctamente.

No obstante, debe indicarse que en alguna ocasion el Tribunal Constitucio-
nal acaba entrando en el andlisis de la aplicacion de la ley. Asi, la STC 83/2000
se refiere al caso en que una opositora que participd en las pruebas selectivas
para el ingreso en el Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria alega que
las bases de la convocatoria daban un trato de favor a los Profesores interinos o

132 Ta STC 10/1998 seifiala que el derecho del articulo 23.2 CE impide «que la Administracidn,
mediante la inobservancia o la interpretacion indebida de lo dispuesto en la regulacion del procedimiento
de acceso, establezca diferencias no preestablecidas entre los distintos aspirantes (STC 115/1996, que cita
las 193/1987 y 353/1993)». Ver también las SSTC 115/1996, 73/1999, 138/2000, 107/2003, 30/2008
y 353/1993.

133 Ejemplos de esta doctrina son las SSTC 107/2003 y 10/1998, y el Auto 016/2010
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contratados temporales, al no exigirles, como se exige al resto de los aspirantes
(entre los que estd la demandante), que acrediten que poseen el perfil lingiiistico
exigido en la convocatoria con anterioridad al desarrollo de las pruebas en que
consiste la oposicidn. Pues bien, el Tribunal Constitucional reconoce que cabe
pensar que algunos de los interinos o contratados temporales que han aprobado
la oposicién no lo habrian hecho si, al exigirseles la acreditacion del perfil lin-
giifstico no hubieran podido acreditarlo. Pero afiade que «tales consideraciones
no dejan de ser meramente hipotéticas», porque la recurrente no acredita en qué
situacion habria quedado ella si se hubiera exigido la acreditacién a todos los
aspirantes, ocurriendo que ella s6lo estaria perjudicada si la exigencia del requi-
sito a todos los aspirantes hubiera determinado que, al ser excluidos mds aspiran-
tes, la puntuacién minima para aprobar el proceso selectivo hubiera bajado hasta
la puntuacién que tenia la recurrente. Y esta circunstancia no sélo no ha sido
acreditada en la demanda de amparo, sino que ni siquiera ha sido alegada, de
modo que sélo alega «una abstracta discriminacion».

Esta claro que si el opositor reclama que a otros aspirantes no se les han exi-
gido determinados requisitos (lo cual es un trato de favor), la reclamacién sélo
puede prosperar si €l acredita que, de haberse exigido a todos el mismo requisito,
las puntuaciones hubieran cambiado, de modo tal que €l si habria superado el pro-
ceso selectivo. Esta circunstancia, sin embargo, debe tenerse en cuenta que no
siempre podré acreditarla, ni siquiera conocerla, el opositor que reclama, de modo
que, cuando se alega la existencia de un trato de favor de este tipo, es preciso que
el 6rgano revisor (normalmente judicial) realice una prueba (a instancia de parte)
consistente en, aplicando correctamente las bases reguladoras del proceso selecti-
vo, volver a calificar a los aspirantes aprobados y al reclamante para ver si ahora
éste obtiene una puntuacién superior al tltimo de los aprobados.

Asi pues, el propio Tribunal Constitucional, al indicar que la recurrente
no acredité que los resultados habrian cambiado, estd reconociendo que es
procedente efectuar una fase de prueba sobre este punto y que, si los resultados
del proceso selectivo cambian, entonces procede conceder el amparo solicita-
do. Ademds, ésta es la doctrina existente en el caso de los recursos de amparo
en materia de cargos publicos representativos: que la incorrecciéon cometida
afecte al resultado electoral.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha tenido que realizar auténticos mala-
barismos conceptuales para admitir que la concreta valoracién de méritos rea-
lizada por el 6rgano de seleccion afecta directamente al derecho fundamental
del articulo 23.2 CE. Y ello en los casos en que la Administraciéon Publica
alegaba que esta cuestion era una cuestion de legalidad ordinaria que, por tan-
to, no podia ser planteada a través del recurso especial de proteccion jurisdic-
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cional de los derechos fundamentales '*. Al respecto, puede destacarse la STS
de 8 de marzo de 2010 (que se remite también a las SSTS de 17 y 24 de febre-
ro 2010), relativa a un caso en que al recurrente no le fueron reconocidos 4
puntos por un Curso de Formacién impartido, y que, recordando la jurispru-
dencia constitucional, distingue dos supuestos:

— En primer lugar, «habrdn de considerarse cuestiones de legalidad ordi-
naria las que Unicamente versen sobre la interpretacion de las bases respecto
de los concretos méritos que haya establecido el legislador en el ejercicio de su
amplia libertad de determinacién cuando no se suscite su desigual aplicacion.
Asi ocurrird cuando el correspondiente 6rgano calificador, a pesar de haber
interpretado indebidamente las bases aplicables a un determinado proceso se-
lectivo, haya seguido el mismo criterio para la totalidad de los participantes en
€l y, por ello, no los haya colocado en una situacién de desigualdad».

— En segundo lugar, la controversia si «debera considerarse directamente
relacionada con el articulo 23.2 de la Constitucion si la exclusion de un aspi-
rante en un proceso selectivo se ha debido a un error de hecho o aritmético en
la constatacion de la realidad de las circunstancias personales que hubiera in-
vocado para justificar que cuenta con uno o mas de los méritos contemplados
en la convocatoria. Asi habrd de ser porque, entonces, lo cuestionado no serd
la interpretacion general y comiin para todos los aspirantes que el érgano cali-
ficador haya dado a las bases, sino la negativa a reconocer esos méritos a un
concreto aspirante en funcién de sus personales circunstancias».

A través del segundo supuesto es como el Tribunal Supremo considera
que el andlisis de la valoracion de méritos estd directamente relacionado con el
derecho fundamental del articulo 23.2 CE, sefialando que «no consta en las
actuaciones (...) que el 6rgano calificador del proceso selectivo hubiera esta-
blecido un concreto criterio interpretativo de las bases de la convocatoria
(complementario de lo que literalmente en ellas se establecia) y que lo hubiera
aplicado con carécter general a todos los aspirantes, ni que haya sido la aplica-
cién de dicho criterio general preestablecido la causa directa de que la parte
demandante en la instancia no haya superado el proceso selectivo (...) lo que
el Sr. Rogelio planteé (...) no fue una errénea interpretacion juridica de las
bases de la convocatoria sino algo diferente. Lo que suscit6 fueron errores de
constatacion de rasgos o caracteristicas materiales en algunos méritos que por
su ostensibilidad merecian la calificacidn de arbitrarios (...) la exclusién de un

134 Regulado en los articulos 114 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

75



B UNA RECONSTRUCCION DE LOS PRINCIPIOS DE MERITO Y CAPACIDAD....

aspirante en un procedimiento selectivo por esa clase de errores sobre sus mé-
ritos personales significa, en definitiva, inaplicarle sin justificacion razonable
la regulacion general dispuesta para esos méritos. Es decir, equivale a colocar-
lo en una situacién de injustificada desigualdad».

Estos razonamientos del Tribunal Supremo, sin perjuicio de su buena fe,
resultan excesivamente complejos, y ademds dudosos a nivel conceptual, por-
que la determinacion de si un curso encaja en las bases reguladoras no es una
cuestion de hecho, sino de Derecho, pues es la aplicacién de una regla al caso
concreto. El error de hecho seria, por ejemplo, computar menos horas de las
que indica el certificado del curso, o equivocarse en una operacion matemati-
ca. Y, ademads, la citada sentencia legitima el caso en que, de forma ilegal, el
organo de seleccion aplica un criterio injusto a todos los participantes.

A diferencia de la jurisprudencia constitucional, debe concluirse que el
derecho fundamental si queda lesionado en los tres siguientes casos: a) Cuan-
do el criterio erréneo se ha aplicado a un participante concreto y no a otros.
b) Cuando el criterio erréneo se ha aplicado a todos los participantes, porque
las reglas de valoracién se han alterado. ¢) Cuando un determinado mérito
baremable segtn las bases reguladoras no se ha reconocido al Unico partici-
pante que lo tenia, pues el trato igual implica que a todos se les reconozcan
aquéllos méritos que sean baremables segin dichas bases reguladoras.

4.3 Derecho de caracter reaccional

El Tribunal Constitucional ha venido reiterando en diversas sentencias,
como las SSTC 50/1986, 82/1987, 73/1998 y 353/1993, que el articulo 23.2 CE
otorga un derecho de caricter reaccional para impugnar (ante la Jurisdiccion
Ordinaria, y en dltimo extremo ante el Tribunal Constitucional) toda norma o
aplicacion concreta de una norma que quiebre la igualdad '*°. En esta misma
linea, indica Fossas Espadaler '* que el contenido del derecho fundamental del
articulo 23.2 CE es la accién impugnatoria para anular los actos lesivos de
dicho derecho, de manera que el mismo no atribuye un derecho material de
acceso al cargo publico, sino la facultad de reaccionar contra los actos lesivos

135 En este sentido, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ distinguen entre los derechos
subjetivos tradicionales o tipicos, cldsicos del Derecho Privado, normalmente de caricter patrimonial, y
los derechos reaccionales, que atribuyen, en el Estado de Derecho, la facultad de instar y obtener la elimi-
nacién de las actuaciones administrativas antijuridicas (GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRi-
GUEZ, T. R., 2006, pp. 37, y sobre derechos reaccionales, p. 55).

136 FossAs ESPADALER, E., 1993, pp. 133 y 135, y también GARciA Roca, J., 1998, p. 351.
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del citado derecho. En cuanto al alcance de esta accién impugnatoria, la
STC 50/1986 indica que el citado derecho fundamental faculta para impugnar
«toda norma o toda aplicacién concreta que quiebre la igualdad».

Por otro lado, cabe preguntarse si es posible impugnar la situacién recono-
cida a otra persona en virtud de una aplicacién incorrecta de la normativa. La
respuesta a esta cuestion depende de que el éxito de la impugnacién cambie o no
la posicidn del interesado en cuanto al reconocimiento de su propio derecho. A
este respecto, puede citarse el caso resuelto por la STC 82/1987, en que el recu-
rrente alegaba que su derecho de sufragio pasivo del articulo 23.2 CE habia sido
lesionado porque otra candidatura también habia sido admitida en el proceso
electoral sin que cumpliera todos los requisitos legalmente exigidos para ello.
Sin embargo, la citada sentencia indica que la igualdad reclamable «es solo la
que, restablecida, permitiria abrir las vias que el ordenamiento dispone para el
acceso a los cargos y funciones publicas en favor de aquel para quien antes di-
chas vias se cerraron de modo irregular». Sin embargo, en el caso analizado en
la citada sentencia, permitir que una candidatura que no redne los requisitos ne-
cesarios participe en un proceso electoral perjudica a las demas candidaturas,
pues permite que aquélla obtenga cargos o escafios que habrian sido obtenidos
por las demas candidaturas, viéndose alterado el resultado electoral.

Mis bien se trata de que no procede impugnar el derecho reconocido a
otro si, una vez analizada la cuestion, se concluye que el resultado es el mismo
para el recurrente, que tampoco aprueba el proceso selectivo. Asi, en el &mbito
del acceso a los empleos publicos (funcionarios y laborales) procede analizar
si los aspirantes aprobados retinen los requisitos y puntuacién que la Adminis-
tracion Publica o Ente convocante les ha reconocido, si ello es determinante de
que el recurrente figure o no en la lista de aprobados.

5. LAS FUENTES REGULADORAS DEL DERECHO FUNDAMENTAL
DE ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN CONDICIONES
DE IGUALDAD

5.1 Complejidad del sistema de fuentes

El derecho de acceso en condiciones de igualdad al empleo ptiblico cuen-
ta con un complejo sistema de fuentes reguladoras, caracterizado por cuestio-
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nes comoel poder legislativo competente (Estado, Comunidades Auténomas) 7,
el tipo de ley reguladora (orgdnica u ordinaria), el alcance de la reserva de ley
(absoluta o relativa) y el significado e implicaciones pricticas del concepto de
«derechos de configuracion legal» 18,

Como destaca la doctrina, existe una gran dispersiéon normativa ¥, ya
que el sistema parte del articulo 149.1.18.* CE, que atribuye al Estado la com-
petencia exclusiva sobre las bases del régimen estatutario de los funcionarios.
Por tanto, se trata de legislacidn bésica, susceptible de desarrollo autonémico.
La actual legislacion bdsica se encuentra principalmente en el EBEP, cuyos
articulos 55 a 61 contienen unas previsiones legales mas amplias que el anti-
guo y escueto articulo 19 de la Ley 30/1984, pero que necesitan del correspon-
diente desarrollo legal y reglamentario, que corresponde a las Comunidades
Auténomas '*°. Ademads, en el dmbito local intervienen tres estratos: Estado,
Comunidad Auténoma y Ente Local, lo cual aumenta la complejidad en el
sistema de fuentes.

Asimismo, el legislador estatal, en el EBEP, se fundamenta en el ar-
ticulo 149.1.7.% CE (competencia exclusiva sobre el Derecho laboral) para de-
terminar las normas aplicables al personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones Publicas. Sin embargo, que la regulacion del acceso al empleo laboral
publico no es una cuestiéon de Derecho Laboral en sentido estricto, pues no se
refiere al régimen de derechos y obligaciones del trabajador, sino que es una
cuestion previa que afecta al nacimiento de la relacion laboral. Como cuestion
de Derecho Publico, el acceso al empleo publico laboral esta mas bien relacio-
nadoconel RégimenJuridicodelasAdministraciones Publicas (art. 149.1.18 CE)

137 En efecto, la estructura compleja del Estado espafiol determina la existencia de varios Ordena-
mientos Juridicos en el territorio, el Estatal y los autonémicos, cuyas relaciones revisten un relevante
grado de complejidad. En este sentido, puede verse BALAGUER CALLEJON, F., REDC, pp. 181-213,y 1992,
pp. 184 y ss.

138 T.a complejidad del sistema de fuentes es atiin mayor en el campo del empleo publico local, ya que
en este ambito no solo existe el tradicional bifrontismo de la legislacion (estatal y autondmica) en materia
de régimen local, sino también el bifrontismo de dicha legislacién en materia de régimen local, asi como,
ademds, en virtud del principio de autonomia local, las Entidades Locales, aunque carecen de potestad
legislativa, precisan de un espacio propio regulador de su empleo ptblico (ver en este sentido FUENTETA-
JA PASTOR, J., 2014, pp. 27 y ss.).

139 VIVERO SERRANO, J. B., 2009, pp. 63 y ss. También denominada «festival de leyes» por Sosa
WAGNER, E., Diario el Mundo, de 20 de septiembre de 2007 (http://www.almendron.com/ tribuna/16914/
empleados-ptblicos-festival-de-leyes/).

La doctrina ha destacado ademas que la legislaciéon de empleo ptblico es asistematica, en buena
parte debido a su construccién desordenada a través de respuestas a problemas concretos de cada momen-
to (ver JIMENEZ ASENSIO, R., 2012, p. 47).

140 E] articulo 6 EBEP dispone que «en desarrollo de este Estatuto, las Cortes Generales y las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Autonomas aprobardn, en el dmbito de sus competencias, las Leyes
reguladoras de la Funcion Publica de la Administracion General del Estado y de las Comunidades Auto-
nomas».
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y con las condiciones basicas de ejercicio de derechos iguales para todos los
espaioles (art. 149.1.1 CE).

5.2 Reserva de ley y consideracion como derecho de configuracion legal

La reserva de ley en relacion con el derecho de acceso al empleo publico
en condiciones de igualdad tiene su fundamento en tres preceptos constitucio-
nales: el articulo 23.2 CE, que reconoce el derecho «con los requisitos que
sefialen las leyes», el articulo 53.1 CE, segtin el cual «sélo por ley (...) podrd
regularse el ejercicio» de los derechos y libertades del Titulo I de la Constitu-
cion, y el articulo 103.3 CE, que sefiala que «la ley regulard (...) el acceso a la
funcion piiblica».

Como ya se ha expuesto, el Tribunal Constitucional viene reiterando que
el derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funciones publicas es
uno de los denominados «derechos de configuracién legal», porque el ar-
ticulo 23.2 CE reconoce este derecho «con los requisitos que sefialen las le-
yes», de modo que es la ley la que va a configurar el contenido exacto de este
derecho. Esta expresion utilizada por el articulo 23.2 CE ha motivado que el
Tribunal Constitucional entienda debilitada la exigencia de ley para regular
este derecho fundamental, en el sentido de que cabe una amplia intervencion
del reglamento *!.

Tal y como indica Eric Fossas ESPADALER '*2, resulta trascendental la
STC 47/1990, que resuelve un caso en que los recurrentes de amparo impug-
naban una Instruccién administrativa que impedia a los profesores de religién
ser candidatos al cargo de director de sus respectivos centros docentes, ya que
les faltaba el requisito de tener un destino definitivo. Alegaban que la Ley Or-
ganica del Derecho a la Educacion no exigia como requisito para el cargo de
director el tener destino definitivo, ni siquiera ser funcionario, de modo que, al
ser introducidos estos requisitos por un Real Decreto, se habia vulnerado la
reserva de ley del articulo 23.2 CE.

141 Sobre la figura del reglamento, su nulidad y su relacién con la ley, puede verse RECUERDA GIRE-
LA, M. A, 2015, p. 100 y ss. Este autor sefiala que «el reglamento, cuando entra en el ambito de la materia
reservada a la ley, debe contar con la habilitacién expresa del legislador, que puede ser amplia y genérica,
y su contenido debe responder al margen de actuacién establecido por dicha habilitacién. Ese margen
dependederd en todo caso de la intensidad de la reserva de ley establecida».

142 FossAs ESPADALER, E., 1993, p. 147.
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La citada sentencia sefiala que el alcance de la reserva de Ley del ar-
ticulo 27.2 CE ' es distinto y mas estricto que el de la reserva del articulo 23.2
CE, «pues, tratindose de un derecho sustantivo y no de la garantia de una si-
tuacion juridica de igualdad, es claro que corresponde al legislador, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 53.1 de la Constitucién, regular su ejercicio». Para
esta reserva del articulo 27 CE, el Tribunal sefiala que es 16gico entender que
el reglamento puede complementar la regulacion legal, pero no admite el caso
en que «una norma reglamentaria restringe los derechos de participacion esta-
blecidos por la Ley, afiadiendo requisitos nuevos y mds gravosos». Sin embar-
go, el propio articulo 23.2 CE es claro al indicar que los requisitos del acceso
los estableceran las leyes '*. Lo que si parece claro es que la colaboracion del
reglamento es necesaria.

Asi, la citada STC 47/1990 admite la colaboracién del reglamento en la
configuracion de los requisitos para el acceso a los cargos y funciones publi-
cos, senalando que «seria ilégico exigir del legislador una prevision casuistica
del contenido de los requisitos para acceder a cualquier cargo o funcién en el
seno de la Administracion, pues dichos requisitos habran de variar sustancial-
mente en cada caso». Ahora bien, la colaboracion del reglamento en la regula-
cién del acceso a las funciones ptiblicas tiene unos limites, de manera que «la
potestad reglamentaria no podré desplegarse aqui ignorando o sustituyendo a
la disciplina legislativa, no siéndole tampoco posible al legislador disponer de
la reserva misma a través de remisiones incondicionadas o carentes de limites
ciertos y estrictos» 14, Y aflade que «no puede el reglamento excluir del goce
de un derecho a aquéllos a quienes la Ley no excluyd, cuando ni siquiera esta
dltima ha previsto la posibilidad de que por via complementaria el reglamento
pueda eventualmente excluirles» . También la STC 27/1991 considera
«constitucionalmente proscrita la posibilidad de que la Administracién, me-
diante la via reglamentaria o a través de actos de aplicacién de la Ley, pueda
incorporar nuevos y diferentes requisitos a los legalmente previstos en los pro-
cedimientos de acceso a la funcién puiblica».

Por su parte, la STC 37/2002 indica que la reserva de ley del articulo 103.3 CE
sustrae al reglamento el estatuto de los funcionarios publicos, pero entendien-
do que el reglamento puede, «cuando asi lo requiera la Ley, colaborar con ésta

143 E] articulo 27.3 CE reconoce un derecho fundamental de participacién de los Profesores, los
padres, y, en su caso, los alumnos en el control y gestion de todos los Centros sostenidos por la Adminis-
tracién con fondos publicos, «en los términos que la Ley establezca».

144 Literalmente el articulo 23.2 CE indica «con los requisitos que seiialen las leyes».

145 En el mismo sentido, las SSTC 138/2000, 99/1987, 48/1998 y 73/1998.

146 Ver también el ATC 246/1996.
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para complementar o particularizar, en aspectos instrumentales y con la debida
sujecion, la ordenacion legal de la materia reservada», cabiendo la remision al
reglamento, «estrictamente para desarrollar y complementar una previa deter-
minacion legislativa».

En cuanto al alcance del enunciado constitucional «estatuto de los fun-
cionarios publicos» del articulo 103.3 CE, el Tribunal Constitucional ha decla-
rado que se trata de una expresion cuyos contornos no pueden definirse en
abstracto y a priori, pero en la que ha de entenderse comprendida, en princi-
pio, la regulacién sobre adquisicion y pérdida de la condicién de funcionario,
entre otros aspectos. También Sanchez Morén '’ indica que de la propia letra
del articulo 103.3 CE se deduce que estin comprendidas dentro de la citada
reserva de ley las normas reguladoras del sistema de acceso a la funcién publi-
ca, que deben comprender no sélo los requisitos generales para el acceso en
condiciones de igualdad, sino también «los criterios mediante los que se con-
creten los principios de mérito y capacidad». Precisamente, lo que se echa en
falta en la legislacion vigente es la determinacién mads precisa de esos criterios.

En cuanto a los requisitos de acceso al empleo publico, éstos vienen es-
tablecidos con cardcter general en el articulo 56 EBEP 8. Es posible que la
legislacién en casos especificos pueda establecer otros requisitos, pero siem-
pre dentro del respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad. Al
respecto, el articulo 56.3 EBEP establece que «podrd exigirse el cumplimiento
de otros requisitos especificos que guarden relacion objetiva y proporcionada
con las funciones asumidas y las tareas a desemperiiar. En todo caso, habrdn
de establecerse de manera abstracta y general». Y, en todo caso, dichos requi-
sitos especificos irdn necesariamente conectados con los principios de mérito
y capacidad.

Debe citarse la STS de 18 de julio de 2003, en la que una Comunidad
Auténoma solicitaba que se declarase como doctrina legal que las bases regu-
ladoras del proceso selectivo podian establecer los méritos baremables y sus
criterios de ponderacion sin necesidad de una ley previa o de un reglamento de
desarrollo de €sta que regule dicha cuestion. El Tribunal Supremo sefialé que
no era coherente con la misién de complemento regulador de la ley que corres-
ponde al reglamento, que el mismo dejase al acto concreto de las bases regula-
doras tales cuestiones.

147 SANCHEZ MORON, M., 2004, p. 67.
148 Se trata de los requisitos generales: nacionalidad, capacidad funcional, edad y no haber sido se-
parado del servicio. Estos requisitos generales no son objeto de anélisis en la presente obra.
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5.3 Regulacion por ley organica

Dado que el articulo 81.1 CE establece que se regulard por ley orgdnica
el desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, siendo
uno de ellos el reconocido en el articulo 23.2 CE, surge la duda sobre el papel
de la ley orgénica respecto de este derecho. Al respecto, hubo un proyecto de
Ley Orgénica del Gobierno de la Administracion del Estado y de la Funcion
Pdblica de 1980, en cuya elaboracion una de las cuestiones mds debatidas fue
su pretendido rango de ley organica '*°. La eleccion de este tipo de ley preten-
dia evitar que los futuros cambios de poder que pudieran producirse afectaran
a lo esencial de esta materia. Ademds, también estaba presente la necesidad de
poner fin a la técnica habitual de utilizar la ley de Presupuestos Generales del
Estado para reformar materias que debian regularse por leyes ordinarias '%.

En relacién con esta cuestion, el Tribunal Constitucional ha distinguido
entre cargos publicos representativos y no representativos: para los primeros
exige ley organica, pero para los segundos solamente ley ordinaria '>!. Asi, la
STC 47/1990 concluye que no es preciso que los requisitos del acceso a los
cargos y funciones publicas no representativos se regule por ley orgénica e
indica que «por ejemplo, los requisitos para acceder a cargos electivos de re-
presentacion politica, a través de procesos electorales generales, debe regular-
se mediante Ley Orgénica, no porque esta exigencia se deduzca expresamente
del articulo 23.2 de la Constitucion, sino porque deriva manifiestamente del
articulo 81.1, de igual manera que la designacion de los miembros de las Me-
sas de las Camaras Legislativas ha de regularse en los Reglamentos de las
mismas, o el acceso a la funcién publica de las Cortes Generales en el Estatuto
de Personal a que se refiere el articulo 72.1 de la Constitucidén». Parece que, al
referirse el Tribunal Constitucional al articulo 81.1 CE, est4 pensando mds en
la referencia de este articulo al «régimen electoral general», que, 16gicamente,
no incluye los cargos no representativos. Pero este articulo 81.1 CE también se
refiere al «desarrollo de los derechos y libertades puiblicas».

Afiade esta sentencia que, en lo que atafie al acceso a cargos y funcio-
nes en la Administraciéon Publica, la remision a las leyes que efectda el ar-
ticulo 23.2 CE debe ponerse en relacion con lo que al respecto se establece
en el articulo 103.3 CE, seguin el cual «la ley regulard el estatuto de los

149 También a favor de la regulacién por ley orgdnica puede citarse BAENA DE ALCAZAR, M., 1985,
p. 282.

150 ALBALADEJO CAMPOY, M. A., 1980, p. 21.

151" PuLiDO QUECEDO, M., REDC, p. 177.
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funcionarios puiblicos, el acceso a la funcion piiblica», de manera que no se
refiere expresamente a la ley orgénica, sino solamente a la ley ordinaria.

Sin embargo, en la Constitucién hay otros casos en los que, en sede de
derechos fundamentales, se alude a la ley en sentido general (como es el caso
del procedimiento de habeas corpus), pero, al tratarse de derechos fundamen-
tales, queda claro en el articulo 81.1 CE que ha de tratarse de ley orgdnica. Por
tanto, lo que determina que el derecho de igualdad en el acceso a los cargos y
funciones publicas no representativas se regule en leyes que no son orgénicas,
no es el hecho de que el articulo 103.3 CE utilice el término ley (y no el térmi-
no ley orgénica), porque hay otros casos (como el citado procedimiento de
habeas corpus) en que la Constituciéon usa el término ley, siendo el ar-
ticulo 81.1 CE el que exige la ley orgénica.

La cuestion ha sido analizada también en la STC 99/1987, en la que los
recurrentes entendian que el articulo 19.1 y 2 de la Ley 30/1984 (referido a la
seleccion del personal) infringia el articulo 23.2 de la CE, porque la materia de
la seleccion del personal funcionario debia ser contenido propio de una ley
organica. El Tribunal Constitucional concluyd, sin embargo que «la cita del
articulo 23.2 de la CE parece indicar que es el principio de igualdad el que estd
en juego, pero de la lectura de los preceptos impugnados no puede inferirse
que ello ocurra asi. El articulo 19.1 no implica desarrollo del articulo 23.2 de
la CE, sino que se limita, en aplicacion del articulo 103.3 CE, a reiterar y repe-
tir los presupuestos —entre ellos la igualdad— para el acceso a la Funcién Publi-
ca, estableciendo al tiempo requisitos comunes para los procedimientos de
seleccion del personal. La referencia que en €l se hace al principio de igualdad
se queda en eso, sin que la finalidad de la norma sea su desarrollo. No hay
justificacion, pues para que pueda argumentarse que debiera estar integrado en
Ley Orgénica (...), como no la hay tampoco respecto del n.° 2 del mismo ar-
ticulo 19, relativo a los 6rganos de seleccion del personal, materia més clara-
mente todavia no amparada por el articulo 23.2 de la Constitucidn, sino propia
de otro tipo de normas, que pueden establecer las garantias como la aqui cues-
tionada, suficientes para asegurar el principio de igualdad por derivacién gené-
rica del mandato constitucional».

Esta argumentacién no es aceptable, pues da a entender que establecer
que los criterios de acceso al empleo publico son la igualdad, el mérito, la ca-
pacidad y la publicidad, asi como las reglas esenciales de formacién de los
organos de seleccion, son cuestiones que no constituyen desarrollo legal de
dicho derecho fundamental. En definitiva, parece que lo que realmente excluye
la ley organica, a juicio del Tribunal Constitucional, es el hecho de entender
que, en el caso del derecho de acceso a los cargos y funciones publicas no re-
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presentativas, no hay un contenido sustantivo que desarrollar, sino que se trata
solamente del derecho a recibir un trato igual; es decir, que lo que el ar-
ticulo 23.2 CE reconoce es el derecho a que las normas que regulen el acceso
respeten la igualdad.

Sin embargo, como se ha expuesto, si el derecho del articulo 23.2 CE
implica el derecho a un trato igual y no discriminatorio, de esta exigencia se
derivan una serie de garantias procedimentales (procedimiento selectivo con
publicidad y transparencia, 6rganos selectivos imparciales y técnicos, etc.) sin
cuya existencia no podria existir dicha igualdad. Y precisamente el articulo 19
de la Ley 30/1984 establecia parte de estas garantias, por lo que, en consecuen-
cia, estaba desarrollando el derecho fundamental citado. Y, dado que tales pro-
cedimientos y requisitos son precisamente el contenido de este derecho funda-
mental, estas garantias minimas deberian ser reguladas al menos en lo esencial
por ley orgdnica, pues asi resulta del articulo 81.1 CE, que establece claramen-
te que se regula por ley orgédnica el desarrollo de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas. En todo caso, no ha sido ésta tampoco la posicién
del legislador estatal, que ha regulado en una ley ordinaria, el Estatuto Bésico
del Empleado Publico, los aspectos sobre acceso al empleo publico.

En la doctrina, Pulido Quecedo ha entendido que «la exigencia de reserva
de ley que se desprende del inciso final del articulo 23.2 CE no constituye, en
términos ineluctables, una reserva de ley orgdnica. La propia configuracion del
derecho como de naturaleza no sustantivo exige que sélo aquellos cargos de
naturaleza representativa (art. 81.1 CE) deben ostentar tal caricter. No asi, en
términos generales, los denominados cargos no representativos, cuya regula-
cidn facilitadora del acceso a las funciones publicas en términos de legislacion
orgdnica no viene exigido por el articulo 103.3 CE» '*2. Sin embargo, el carac-
ter no sustantivo del derecho, nada tiene que ver con que la ley reguladora haya
de ser ordinaria u orgdnica. Y el hecho de que el articulo 103.3 CE exija reser-
va de ley para regular el estatuto del personal funcionario no afecta en nada a
la cuestion, ya que la reserva de ley de dicho articulo 103 tiene por objeto el
estatuto funcionarial, no el desarrollo de un derecho fundamental, de manera
que no altera el hecho de que el derecho de acceso en condiciones de igualdad
a los empleos publicos es un derecho fundamental, y por tanto, sujeto a reserva
de ley organica conforme el articulo 81 CE.

En cambio, refiriéndose a los cargos publicos representativos, la
STC 26/2004 senalaba que «la Administracion electoral es, en efecto —diji-
mos—, uno de los ejes sobre los que se articula nuestro sistema electoral (...)

152 PuLIDO QUECEDO, M., 1992, p. 510.
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que tiene por finalidad garantizar la transparencia y objetividad del proceso
electoral y el principio de igualdad (art. 8 LOREG). Dicha finalidad, de indu-
dable relieve constitucional, permite comprender la reserva de Ley organica
que rige muy intensamente en materia de procedimiento electoral (...) y que
las normas que regulan la composicion de las distintas Juntas Electorales
(arts. 9, 11 LOREG) se separen manifiestamente de lo que es ordinario de los
Organos correspondientes a la Administracion General del Estado».

Pues bien, esa misma finalidad de transparencia e igualdad rige también
en el acceso a los cargos publicos no representativos en condiciones de igual-
dad, que también es un derecho fundamental. Es posible que no toda su regu-
lacion deba tener carécter organico, pero desde luego, es claro que la finalidad
de esta regulacion es también la de garantizar la transparencia y objetividad
del proceso selectivo y el principio de igualdad. Ello impone también la adop-
cion por el legislador de una serie de cautelas que aseguren tal finalidad, y que
afectan, entre otros aspectos, a la composicion de los érganos de seleccion,
cuyas normas también deberian separarse de lo que es ordinario de los 6rganos
administrativos. Estas garantias, en el nivel mds elemental, han de ser regula-
das por ley organica, de acuerdo con el articulo 81 CE.

5.4 Lalegislacion basica en materia de funcion piblica

La cuestién de la legislacion bésica afecta de forma plena no al derecho
fundamental del que tratamos, sino a la regulacion del estatuto de un tipo de
empleado publico: el funcionario. En todo caso, se efectiia una breve referen-
cia a la cuestion. Segun el articulo 149.1.18.% CE, el Estado ostenta la compe-
tencia exclusiva para determinar las bases del régimen estatutario de los fun-
cionarios, asi como las bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas, garantizando, en todo caso, a los administrados un tratamiento co-
mun ante ellas '3. Por ello, no procede analizar con detalle el concepto de le-
gislacién bdsica y su aplicacién al &mbito de los funcionarios, por cuanto de lo
que tratamos en la presente obra es del contenido y las garantias del derecho

153 La doctrina viene entendiendo que la expresién «régimen estatutario de los funcionarios» del
articulo 149.1.18 CE tiene el mismo significado que la expresion «estatuto de los funcionarios piblicos»
del articulo 103.3 (en este sentido, PALLARES MORENO, M., 1999, p. 99).

Esta atribucién competencial tiene como uno de sus principales motivos asegurar una sustancial
igualdad en las condiciones de empleo, si cabe mas necesario en el ambito del acceso al empleo publico,
asi como también existen motivos relacionados con el gasto publico y la movilidad interadministrativa de
los funcionarios (PUERTA SEGUIDO, F., 2003, p. 77).
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de acceso en condiciones de igualdad a todos los empleos del Sector Ptiblico,
no soélo los empleos funcionariales.

En definitiva, los mecanismos concretos adicionales que se proponen
en esta obra para hacer efectivos los principios de mérito y capacidad, for-
man parte del contenido del derecho fundamental de acceso al empleo pu-
blico en condiciones de igualdad, por lo que deben ser objeto de regulacion
por la ley, ya sea una ley estatal basica, o una ley autonémica. Aunque, en
todo caso, atendida la realidad de los procesos selectivos en nuestro pais,
hubiera sido mas adecuado para la efectividad de los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad, haber establecido a nivel de legisla-
cién bésica esos mecanismos concretos que garantizaran la vigencia de
aquellos principios.

5.5 Los articulos 149.1.1." y 139.1 CE

Cabe preguntarse si en materia de acceso al empleo publico existe, para
el Estado, otro titulo competencial distinto del articulo 149.1.18.* CE, que se-
ria el articulo 149.1.1.% CE. A este respecto, Vivero Serrano ** plantea la posi-
bilidad de una regulacién basica mas amplia y detallada que la contenida en
los articulos 55 a 62 EBEP, que «dejase poco espacio al ulterior desarrollo le-
gal estatal y autonémico», sobre la base de que el derecho fundamental del
articulo 23.2 CE puede verse regulado en virtud del articulo 149.1.1.% CE.

Al respecto, la STC 37/2002, relativa a la competencia de la Comunidad
Auténoma de Catalufia en materia de funcion publica autonémica y local, se-
nalo que «la competencia ex articulo 149.1.1.* CE no se mueve en la 16gica de
las bases estatales-legislacion autonémica de desarrollo», sino que «el Estado
tiene la competencia exclusiva para incidir sobre los derechos y deberes cons-
titucionales desde una concreta perspectiva, la garantia de la igualdad de las
posiciones juridicas fundamentales, dimension que no es, en rigor, susceptible
de desarrollo como si de unas bases se tratara; serd luego el legislador compe-
tente, estatal y autondmico, el que respetando tales condiciones bdsicas esta-
blezca su régimen juridico, de acuerdo con el orden constitucional de
competencias» '3,

También la STC 37/1987 ha sefialado que el ejercicio de sus competen-
cias por las Comunidades Auténomas puede provocar desigualdades en la

134 VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 67.
155 Ver también las SSTC 61/1997, 173/1998 y 188/2001.
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posicion juridica de los ciudadanos, pero que «no por ello resultan necesaria-
mente infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1.* CE, ya que estos
preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y de-
beres de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del
Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la autonomia, sino, a lo
sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al cumplimiento de los de-
beres constitucionales se refiere, una igualdad de las posiciones juridicas
fundamentales» 6,

Concluye Parejo Alfonso %7 que «cuando, no obstante el mayor alcance
de la competencia legislativa especifica que otorga el articulo 149.1.18.* CE, el
legislador se viera precisado, para definir entera y debidamente el minimo
comtun uniforme que representa el régimen estatutario bésico, a regular cues-
tiones no calificables de bdésicas, podria actualizar, como complemento, la
competencia prevista en el articulo 149.1.1.* CE».

Como ejemplo de la incidencia del articulo 149.1.1.* CE en materia de
funcién publica, puede citarse la STC 42/1981, que, en relacion con la titula-
cién exigible para el acceso a la funcidn publica, sefial6 que, de acuerdo con el
articulo 53.1 CE en conexién con el 149.1.1.* CE, la regulacién de las condi-
ciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
de los derechos constitucionales estd reservada en todo caso a una Ley estatal.
Y entre tales condiciones bésicas ha de incluirse la relativa a que el requisito
de titulacién que se exija sea el de un titulo académico o profesional de un ni-
vel, ciclo y especialidad, en su caso, de los fijados por el Estado con caracter
general, y no el de una o varias Escuelas.

Por otro lado, el articulo 139.1 CE dispone que «fodos los espaiioles tie-
nen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte de territorio del
Estado». De Otto considera que, debido a la existencia de un Estado autoné-
mico, no puede interpretarse el articulo 139.1 citado como si fuese un manda-
to de uniformidad, «ni tan siquiera un mandato de unos minimos de
homogeneidad» 8. Sin embargo, existen otros derechos fundamentales y li-
bertades publicas que pueden verse «afectados» por la normativa autonémica,
especialmente aquellos que, en el seno del Estado social, tienen una dimension
prestacional. En el momento en que un Estatuto de Autonomia asume compe-
tencias sobre materias que son un campo de ejercicio de un derecho fundamen-

156 En el mismo sentido, las SSTC 227/1988, 150/1990, 186/1993, 319/1993, 173/1998 y 131/2001.
157 PAREJO ALFONSO, L., 2003, pp. 35 y ss.
158 0OrToO, 1., 1986, pp. 141 y ss.
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tal, le corresponde a la Comunidad Auténoma «completar el desarrollo a tra-
vés del instrumento legal que corresponda» .

Como indica Muiioz Arnau, «es evidente que no existe ningin inconve-
niente en que el reglamento o la ley ordinaria regulen aspectos del derecho»,
pero siempre que estos aspectos «no se refieran a las determinaciones sobre los
sujetos, la efectividad de los campos de libertad aludidos en el Texto Constitu-
cional, o la delimitacion del alcance de las atribuciones legales correspondien-
tes, aspectos que quedarian atribuidos a la ley orgénica».

5.6 La negociacion colectiva sobre el acceso al empleo publico

No es objeto de esta obra analizar la naturaleza y fundamento de la nego-
ciacidn sindical en el &mbito del empleo publico, sino que, una vez reconocida
su existencia en dicho dmbito, se trata de determinar su legitimidad para afec-
tar a un aspecto concreto del empleo en el Sector Publico: los procesos de se-
leccidn del personal. A este respecto, es habitual en la practica que los conve-
nios colectivos del personal laboral del Sector Publico, asi como los acuerdos
negociados en el caso del personal funcionario, regulen cuestiones tan relevan-
tes como la composicion de los 6érganos de seleccion, el sistema selectivo, los
baremos de méritos o las caracteristicas de las pruebas '

El Informe de la Comisiéon de Expertos para la elaboracion del EBEP
entendié que la regulacién concreta y la determinacion en cada caso de los
sistemas, criterios, 6rganos y procedimientos de acceso y promocion profesio-
nal eran «materias que afectan al derecho fundamental de igualdad de los
ciudadanos en el acceso a los cargos y funciones ptblicas, respecto de las
cuales la Administracién ejerce potestades publicas por esencia, que no pue-
den ser objeto de renuncia o transaccion. Son las normas objetivas, elaboradas
exclusivamente en cumplimiento de aquel derecho fundamental, y las decisio-
nes de los 6rganos publicos responsables de aplicarlas las que deben garantizar
la igualdad de oportunidades entre quienes ya son empleados publicos y los
que no lo son o entre unos y otros grupos de empleados». Por este motivo, el
citado Informe recomendo que fueran objeto de negociaciéon «los criterios ge-

1399 MuRNoz ARNAU, J. A., 1998, p. 184

160 Asi, indica OLARTE ENCABO que «todos los convenios colectivos consultados de ayuntamientos
y diputaciones andaluzas regulan de forma pormenorizada el ingreso, oferta de empleo y provisiéon de
puestos de trabajo (...). Por tanto, se trata de una materia siempre presente» (OLARTE ENcABoO, S., 2007,
p. 81. En esta obra se realiza un andlisis de las clausulas que habitualmente se contienen en los citados
convenios colectivos).
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nerales de los planes y fondos para la formacién y la promocién interna» y
«los criterios generales sobre ofertas de empleo publico», y que quedaran ex-
cluidas de la negociacion «la regulacion y la determinacién concreta, en cada
caso, de los sistemas, criterios, 6rganos y procedimientos de acceso y promo-
cioén profesionals.

El EBEP, en su articulo 37, titulado «materias objeto de negociacion»,
dispone que «I. Serdn objeto de negociacion: (...)c) Las normas que fijen los
criterios generales en materia de acceso, carrera, provision, sistemas de cla-
sificacion de puestos de trabajo, y planes e instrumentos de planificacion de
recursos humanos (...). 1) Los criterios generales sobre Ofertas de empleo
publico».

Y en su apartado 2 anade que «quedan excluidas de la obligatoriedad de
la negociacion, las materias siguientes: a) Las decisiones de las Administra-
ciones Piblicas que afecten a sus potestades de organizacion (...). b) La re-
gulacion del ejercicio de los derechos de los ciudadanos y de los usuarios de
los servicios piiblicos, asi como el procedimiento de formacion de los actos y
disposiciones administrativas (...). €) La regulacion y determinacion concre-
ta, en cada caso, de los sistemas, criterios, organosy procedimientos de acce-
so al empleo piiblico y la promocion profesional».

La redaccién del legislador ha sido poco afortunada, ya que no queda
claro si estas materias excluidas de la obligatoriedad de negociacién estdn ex-
cluidas de la posibilidad de negociacién con caricter absoluto, o bien si sola-
mente se trata de que no es obligatorio para la Administracién Piblica nego-
ciar sobre ellas, pero si le es posible hacerlo. Asi, hay autores '¢! que entienden
que la expresion «quedan excluidas de la obligatoriedad de negociacion» sig-
nifica «prohibicion taxativa de negociar estas materias», mientras que otros '
entienden que significa que, si Administracién y sindicatos lo acuerdan, si po-
dria ser objeto de negociacion la regulacion y determinacion en cada caso de
los sistemas, criterios, 6rganos y procedimientos de acceso al empleo publico.
Y lo cierto es que la expresion literalmente significa que no hay obligacién de
negociar, pero no que haya prohibicién de negociar.

Por otro lado, el EBEP, por una parte, establece que serdn objeto de ne-
gociacion, «las normas que fijen los criterios generales en materia de acceso»
y «los criterios generales sobre Ofertas de empleo piiblico», y, por otra parte,
dispone que quedan excluidas de la obligatoriedad de la negociacidn, «la regu-
lacion y determinacion concreta, en cada caso, de los sistemas, criterios, or-

161 RABANAL CARBAJO, P., 2007, p. 295.
122 FONDEVILA ANTOLIN, J., JA, 2008, p. 67.
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ganos y procedimientos de acceso al empleo ptiblico y la promocion profesio-
nal». Al respecto, no es ficil distinguir entre «criterios generales» en materia
de acceso (que son susceptibles de negociacion) y la «regulacion y determina-
cion concreta» de los sistemas selectivos, 6rganos, etc. (que parecen no sus-
ceptibles de negociacion). La doctrina entiende '** que lo segundo se refiere a
las bases de cada procedimiento selectivo. Y, segtin De Nieves Nieto, «deben
negociarse colectivamente las normas que determinen los criterios generales
en materia de acceso y, en cambio, no puede, en principio, negociarse su apli-
cacion especifica en cada caso, referido, en nuestra opinidn, a las bases concre-
tas en cada procedimiento selectivo que se convoque» %4,

Igualmente, habrd que determinar dénde esta el limite entre, por un lado,
la fijacion de «las normas que fijen los criterios generales en materia de acce-
so» y «los criterios generales sobre Ofertas de empleo piiblico», y, por otro
lado, «las decisiones de las Administraciones Puiblicas que afecten a sus po-
testades de organizacion», que quedan excluidas de la obligatoriedad de nego-
ciar. A este respecto, indica Estévez Gonzdlez que «el &mbito organizativo en
el que tiene lugar buena parte de la actividad negocial, precisamente estable-
ciendo tales criterios generales, se acerca peligrosamente a un espacio en el
que estd vetada la intervencion de la negociacion colectiva: el de las potestades
de organizacion de las Administraciones Pidblicas» ' En todo caso, como in-
dica Mauri Majés, las leyes autondmicas deberian esforzarse en eliminar la
falta de concrecion sobre las materias negociables y los dmbitos excluidos de
la negociacion, «advirtiendo de que en ningtin caso pueden ser objeto de nego-
ciacion los criterios o decisiones administrativas referentes a la seleccion de
los empleados publicos, excluyendo explicitamente a las concretas ofertas de
empleo publico, convocatorias y bases del proceso de seleccion» ',

Asimismo, queda claro que la normativa vigente (fruto de la negociacién
con los propios sindicatos) ha optado por mantener la intervencién de los sin-
dicatos y representantes de los empleados publicos en la fijacion de los crite-
rios generales en materia de acceso al empleo ptiblico y en los criterios gene-
rales sobre Ofertas de empleo publico. Sin embargo, podria entenderse que
carecen de un verdadero interés legitimo para intervenir en el disefio y confi-
guracion de los procesos selectivos de acceso al empleo publico, tanto laboral

163 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., 2010, pp. 204-206, y RoQUETA Bur, R., 2007, p. 170.

164 También sefiala ROQUETA BuJ que «lo que se negocia es la normativa que ha de regir estas ma-
terias, no las concretas relaciones de puestos de trabajo, planes para la ordenacién de los recursos huma-
nos, ofertas de empleo publico y bases de cada proceso de seleccion, provisiéon o promocién profesional
de los funcionarios publicos» (ROQUETA Bui, R., RGDA, 2006, pp. 1 y ss.).

195 EsTEVEZ GONZALEZ, C., 2010, p. 79.

166 MAURI MAJ6s, J., 2011, pp. 271 y ss.
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como funcionarial. Y ello por cuanto, por definicién legal y constitucional,
defienden intereses (los de sus afiliados en su condicién de empleados) que no
son los que pueden intervenir en la configuracion de tales procesos selectivos,
que son el instrumento para el ejercicio del derecho de acceso en condiciones
de igualdad al empleo publico de los articulos 23.2 y 14 CE. En este sentido,
parte de la doctrina ha calificado como discutible la intervencién de la nego-
ciacion colectiva en la configuracién de las pruebas y la composicion de los
organos de seleccidn, asi como la designacion de miembros de estos érganos
por los representantes de los trabajadores 7. Al respecto, se trata de cuestiones
sometidas al Derecho Administrativo, que regulan la posicion de la Adminis-
tracién Publica frente a los ciudadanos y afectan al proceso de formacién de la
voluntad administrativa ',

Ya con ocasion de la Ley 9/1987, Parada Vazquez '® consideraba inadmi-
sible que fueran objeto de negociacién los sistemas de ingreso, provision y
promocion profesional de los funcionarios publicos, asi como la preparacion y
disefio de los planes de Oferta de empleo publico, porque resultaba contradic-
torio con el articulo 34 de la citada ley que excluia de la negociacion las deci-
siones que afectan a potestades de organizacion y las reservadas a la ley.

Ademas, el acceso al empleo publico es una cuestion previa a la propia
condicién de empleado publico, por lo que no existe un colectivo de emplea-
dos a los que defender (que es lo que tendria que existir para que pudieran in-
tervenir los sindicatos o los 6érganos de representacion unitaria de los emplea-
dos publicos, ya sean funcionarios o laborales), sino que el colectivo existente
es el de la ciudadania en general. Como indica Rodriguez Escanciano !, en la
fase de seleccién «no hay atin trabajadores a los que otorgar derechos e impo-
ner obligaciones, sino una pluralidad indeterminada de ciudadanos que aspiran
a ser seleccionados por los poderes publicos», y «tampoco hay empresario al-
guno al que atribuir deberes y reconocer prerrogativas, sino mas bien un poder
publico que ejerce una tipica potestad administrativa, la de autoorganizacion,
guiado por la satisfaccion del interés general». Y, finalmente, «no existen ge-
nuinas relaciones colectivas en liza, pues no son los ciudadanos aspirantes a
empleos publicos sujetos que privada o institucionalmente puedan caer en
cuanto tales dentro del 4&mbito de representacion de los Sindicatos».

Asi, puede concluirse que el interés que tutelan los sindicatos es el de
quienes ya son empleados publicos, por lo que no parece que proceda su actua-

7 RIVERO LAMAS, J, 2004, p. 28.

188 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., 2010, pp. 204-206.
19 PARADA VAZQUEZ, R., 1994, pp. 100 y ss.

170 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., 2010, pp. 204-206.
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cién cuando se trata de un procedimiento administrativo dirigido a ciudadanos.
Este razonamiento se ve claro si nos plantedramos la posibilidad de negociar
con los sindicatos la normativa sobre procedimientos de subvenciones o san-
ciones de trifico. Ciertamente, el papel que se ha atribuido a los sindicatos en
la configuracién de los procesos selectivos parece provenir en buena parte de
la existencia de determinados colectivos de empleados publicos que necesita-
ban procesos selectivos menos rigurosos para consolidar su posicién como
funcionarios o laborales indefinidos.

En definitiva, puede concluirse que los sindicatos y también los érganos
de representacion unitaria carecen de legitimacidn para influir en la determina-
cién del modelo de seleccion de los empleados ptiblicos ni en su configuracién
concreta y detallada en cada caso. Su dmbito de actuacidn parece ser mds bien
las condiciones de trabajo de los empleados ptblicos como tales, y, a lo sumo,
la promocién interna y profesional de éstos.

Refiriéndose al empleo puiblico laboral, Molina Garcia '”! entiende que el
derecho del articulo 23.2 CE es de configuracién legal, por lo que no cabe su
regulacién por convenio colectivo, ya que s6lo puede ser alegados en los tér-
minos previstos en la ley que los desarrolle. Ademas, sefiala que la imposibili-
dad de intervencion en esta materia del convenio colectivo se deriva también
del contenido que el articulo 85 ET atribuye a la negociacion colectiva: las
condiciones de trabajo '72. Y resulta que el acceso al empleo publico no es una
cuestion relativa a condiciones de trabajo, sino una cuestion previa a la exis-
tencia de la relacion laboral.

En este sentido, Villanueva Puertollano '”® valora positivamente que el
EBEP haya suprimido, como materia objeto de de necesaria negociacién co-
lectiva, las bases concretas de cada convocatoria, entendiendo que esta medi-
da, en el dmbito local, ha eliminado los procesos de negociacién que habitual-
mente versaban sobre la valoracion y ponderacién de los méritos baremables,
«con profundas discrepancias entre los distintos representantes sindicales (...),
en la mayoria de los casos, defendiendo la adaptacién de las bases a los con-
cretos méritos de sus respectivos afiliados, contratados temporales o funciona-
1i0s interinos».

En la misma linea, Olivera Mass6 74, entiende que los procesos selecti-
vos no pueden ser regulados por Convenio Colectivo, porque la regulacién de
los mismos vincula a todos los ciudadanos que quieran participar en dichos

171

171 MoLINA GARCiA, M., 2000, pp. 150 y ss.

172 MoLINA GARciA, M., 2000, p. 153.

173 VILLANUEVA PUERTOLLANO, R., 2011, p. 80.
174 OLIVERA MAssO, P, RL, p. 300
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procesos, aunque no sean trabajadores del dmbito al que afecta el Convenio
Colectivo.

No obstante, la legitimidad de los convenios colectivos para regular los
procesos selectivos del personal laboral en el ambito de las Administraciones
Publicas ha sido admitida por autores como Molero Maraifién '”>. También Fer-
nandez Dominguez y Rodriguez Escanciano !7® admiten la legitimidad de los
convenios colectivos para regular esta materia, pero recordando que las reglas
y requisitos deberdn fijarse atendiendo exclusivamente al mérito y capacidad,
quedando totalmente prohibidas las convocatorias ad personam'”’. Incluso
parte de la doctrina entiende que, ante la falta de regulacion detallada de los
procesos selectivos del personal laboral en el Real Decreto 364/1995 17, no se
aplicard supletoriamente la normativa sobre funcionarios, sino los convenios
colectivos 1”°.

Por otro lado, y como indica Rabanal Carbajo '3, la Administracién Pd-
blica, como empresaria, a la hora de negociar las condiciones de trabajo de su
personal laboral, presenta serias diferencias respecto de la empresa privada,
debido a su sometimiento al principio de legalidad y a la bisqueda del interés
general. Por tanto, «no puede asumir la negociacion con entera libertad para
llegar a un acuerdo de voluntades», sino que esta sujeta a importantes limita-
ciones, como son la normativa sobre gasto publico y la limitacién presupues-
taria, o la vigencia de los principios de mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico, asi como también la planificacién de recursos humanos esta
sujeta a reglas de Derecho Administrativo, como las que regulan los Planes de
Empleo y las Ofertas de empleo publico '*'. En definitiva, el sistema de selec-
cion tiene que ser definido objetivamente teniendo en cuenta exclusivamente
los principios de mérito y capacidad y el principio de eficacia administrativa
(del art. 103 CE).

Por su parte, Mauri Majos entiende que «las leyes de funcion publica de
las distintas comunidades auténomas deberian desarrollar un importante es-
fuerzo por clarificar la naturaleza y el espacio de las normas convenidas (...),

175 MOLERO MARARNON, M. L., 1999, pp. 1 y ss.

176 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., 2006, p. 86, y 2005, p. 153, ci-
tando a SANCHEZ BLANCO, A., REDA, pp. 207-226.

177" Ver las SSTC 42/1981, 50/1986, 18/1987, 67/1989, 27/1991, 93/1995, 11/1996 y 96/1997.

178 Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso
del Personal al servicio de la Administracion general del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y
Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién general del Estado.

179" Ver en este sentido MOLERO MARARNON, M. L., 1999, p. 47, y L6PEZ GOMEZ, J. M., 1995, p. 198.

180 RABANAL CARBAJO, P., 2007, p. 277.

181 MoONTOYA MELGAR, A., 2007, p. 470.
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advirtiendo de que en ningtn caso pueden ser objeto de negociacion los crite-
rios o decisiones administrativas referentes a la seleccion de los empleados
publicos, excluyendo explicitamente a las concretas Ofertas de empleo publi-
co, convocatorias y bases del proceso de seleccion» 82,

Asimismo, De Nieves Nieto '3 sefiala que «si se entiende (...) que se
trata de una materia que afecta al derecho de igualdad de los ciudadanos en el
acceso a los cargos y funciones publicas, con relacion a los cuales la Adminis-
tracion ejerce potestades publicas, debe pensarse que se trata de un procedi-
miento de Derecho Publico y, por tanto, indisponible por la autonomia colec-
tiva. De ahi que en principio no parece que quepa admitir que los convenios
colectivos puedan determinar la actuacién de la Administracion frente a los
ciudadanos por tratarse de actos sujetos a Derecho Administrativo propios de
los poderes soberanos que se integran en el proceso de formacion de la volun-
tad de la Administracion frente a sus administrados, que es una cuestion dife-
rida a la norma legal». Aunque reconoce que el Tribunal Supremo parece ad-
mitir la regulacién convencional, como se deduce de la STS de 12 de julio
de 2007, que se anula una convocatoria de ingreso libre por no haberse inten-
tado con anterioridad la provisidn interna que venia exigida por el convenio
colectivo aplicable.

Ademas, debe afiadirse que los hechos histdricos parecen poner de mani-
fiesto que buena parte de la actividad sindical ha favorecido a determinados
colectivos de empleados publicos en perjuicio de los principios de mérito y
capacidad. Asi, se ha negociado y propiciado la realizacién de innumerables
procesos de consolidacién de empleados temporales y contratados administra-
tivos y de funcionarizacion de laborales, rebajando las exigencias de mérito y
capacidad. Asi, sefiala Sdnchez Morén '3 que los sindicatos «lejos de defender
la igualdad de oportunidades, suelen colocarse al lado de quienes son ya traba-
jadores, sobre todo si existe entre ellos un cierto indice de afiliacion sindical».
Por su parte, Martinez de Viergol '*° alude a Convenios Colectivos que mere-
cen la calificacion de nulos por pactar la estabilizacion o adquisicién de fijeza
del personal laboral temporal obviando los mecanismos ptblicos selectivos de
contratacién. También indica Rodriguez Escanciano '#, las organizaciones
sindicales no van a renunciar a hacer primar los intereses de los trabajadores,
especialmente los temporales, frente a los aspirantes «externos».

182 MAURI MAJ6s, J., 2011, pp. 271 y ss.

183 NIEVES NIETO, N., RMTI, pp. 47-76.

184 SANCHEZ MORON, M., RAAP, p. 118.

185 Ver MARTINEZ DE VIERGOL, A., 2001, p. 632.

18 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., 2010, pp. 204-206.
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Por ello, como indica Parada Vazquez '*’, «la recuperacion de las potesta-

des publicas ahora compartidas con los sindicatos debe ser otro objetivo prio-
ritario. No se trata de negar la libertad sindical, el derecho fundamental a cons-
tituir sindicatos y asociaciones de funcionarios (...), sino de mantener la vida
sindical fuera de las estructuras administrativas en las que han penetrado unos
sindicatos no representativos, porque la representatividad se mide, como debe
ser, por el nimero de afiliados, de cotizantes, que no tienen las llamadas cen-
trales de clases, y por unas elecciones que ellos programan y organizan a su
conveniencia».

Por tanto, a la vista de lo expuesto, parece necesaria una reforma legal
que sustraiga al ambito de la negociacion sindical los procesos selectivos del
Sector Publico, tanto de funcionarios como de laborales, asi como las decisio-
nes sobre Ofertas de empleo publico y convocatorias de procesos selectivos.
Esto determinaria, en particular, que no se pudiera regular esta materia por
convenio colectivo.

187 PARADA VAZQUEZ, R., 1999, p. 239.
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CAPITULO 2

LOS SISTEMAS DE SELEQCI()N DE ACCESO AL EMPLEO
PUBLICO

1. CRITICAS A LOS ACTUALES SISTEMAS DE SELECCION

Los principios de igualdad, mérito y capacidad se vertebran a través de
cada proceso selectivo, siendo determinante la configuracién de las pruebas
selectivas y del 6rgano de seleccion !. Tras varias décadas de Estado democra-
tico y de Derecho, la cuestién de los sistemas de seleccion de los empleados
publicos contintia siendo un tema estrella?, debido a las numerosas irregulari-
dades que contindan produciéndose.

Estas irregularidades se deben no solamente a la actuacion de los gober-
nantes y gestores de las Entidades convocantes de procesos selectivos, sino
que también se producen porque existen importantes insuficiencias en la nor-
mativa vigente, asi como la préctica judicial es inadecuada en algunos aspec-
tos (como el referido al control de la denominada discrecionalidad técnica).

Por su parte, el EBEP sigue recogiendo la cldsica triada de la oposicién
(basada en conocimientos tedricos, memoristica y formalista, pero muy garan-
tista con los principios constitucionales) el concurso (sistema facilmente ma-
nipulable) y el concurso-oposicion (que es el sistema més utilizado en los
procesos de consolidacién de empleo publico temporal) 3.

! VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 92, y MARTIN REBOLLO, L., 2008, p. 14. Ademds, si se seleccio-
na mal al empleado publico, la Administracion tendrd que cargar con este error durante largo tiempo, pues
es dificil que se subsane la seleccién equivocada con un adecuado sistema de formacion y reciclaje cuya
existencia es mds que dudosa (FONDEVILA ANTOLIN, J., 2008, pp. 12y ss.).

2 PUERTA SEGUIDO, F,, 2003, p. 16 y 17. Sobre las politicas de seleccién en Espaiia puede verse Ji-
MENEZ ASENSIO, R., 1989, NIETO GARCiA, A., 1986, pp. 1 y ss., y LALINDE ABADIA, J., 1970, pp. 1y ss.

3 PUERTAS POMAR, E., y EMBID IBANEZ, O., RARAP, pp. 171-196.
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Pueden citarse, entre otras, las siguientes practicas fraudulentas en los
procesos selectivos:

— La rebaja en el rigor de las pruebas de conocimientos o en el umbral
minimo de la nota de aprobado.

— Laincorporacién de entrevistas en las que el margen de subjetivismo y
desviacion es mayor que en otro tipo de pruebas.

— La atribucién de excesiva relevancia a la fase de concurso frente a la
fase de oposicion.

— La utilizacién de los puntos obtenidos en la fase de concurso para en-
tender superada la fase de oposicion.

— En la fase de concurso, la sobrevaloracién de ciertos méritos (un deter-
minado master, la experiencia profesional en el propio Ente convocante, etc.),
o la infravaloracién de ciertos méritos.

Por otro lado, entendiendo que el actual sistema (especialmente las opo-
siciones) estd anticuado y no es operativo para unas Administraciones Publicas
que prestan una amplisima variedad de servicios publicos, por lo que necesitan
flexibilidad y agilidad para seleccionar a su personal %, se han vertido los si-
guientes criticas:

— La existencia de un modelo cerrado basado en el acceso a Cuerpos
funcionariales y no a puestos de trabajo concretos, hace que la seleccion se
base en criterios muy generalistas y no se adecue a las necesidades concretas
de los puestos de trabajo°.

— La falta de agilidad de los procesos selectivos.

— El tipo de pruebas, fundamentalmente pruebas de conocimientos tedri-
cos, son esencialmente memoristicas y no sirven para detectar las capacidades
y habilidades personales necesarias °.

En relacién con el sistema cerrado de Cuerpos funcionariales, la cuestién
que se plantea es si la seleccion debe realizarse para Cuerpos funcionariales, o
bien para cada puesto concreto de trabajo. Y es que los sistemas de seleccion
no pueden ser los mismos: en un sistema de carrera, que recluta personal de

4 Puede citarse en este sentido a GONZALEZ GALLARDO, L., 2003, p. 19.

> El Informe Delphi destacé la falta de adecuacion de las pruebas selectivas a los puestos de trabajo a
desempeiiar (Estudio DELPHI. La modernizacién de los procedimientos de actuacién en la Administracion
Publica, INAP, Madrid, 1990, y La modernizacién de la Administracién del Estado, INAP, Madrid, 1991).

Algunos autores entienden que la seleccién de empleados ptiblicos podria basarse en los puestos de
trabajo, y no en los Cuerpos o Escalas (ALDOMA BUIXADE, J., 2008, p. 768). Sobre la definicién de los
sistemas abierto y cerrado puede verse RUANO RODRIGUEZ, L., 1998, pp. 21 y ss.

¢ En este sentido se pronunciaba el Libro Blanco para la mejora de los Servicios Piblicos.
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por vida y para progresar a lo largo de una carrera administrativa’, el acceso se
produce a Cuerpos funcionariales, de modo que el aspirante debe acreditar
conocimientos generales para el potencial desempefio del abanico de puestos
de trabajo asignados al Cuerpo en el que pretende ingresar, y, posteriormente,
suele existir un periodo de formacién®.

En el sistema abierto, de estilo empresarial, la seleccidn se efectia para
cada puesto de trabajo concreto, sin oposiciones a Cuerpos generales, sin que
se prevea una posterior carrera administrativa®. Este modelo pretende aportar
mayor rentabilidad y flexibilidad '°, es mas propio del personal laboral, y pre-
domina en EEUU, Alemania e Italia.

Como indica Gutiérrez Refidn, la articulacion en Cuerpos funcionariales
permite seleccionar al personal simplificando los procesos selectivos (que no
se celebran para cada puesto de trabajo individualizado ''). En todo caso, los
dos modelos expuestos no existen totalmente en estado puro en la realidad,
sino que la mayoria de los Estados europeos han creado un hibrido, puesto que
tienen la estructura de puestos de trabajo, pero mantienen los Cuerpos funcio-
nariales. Asi sucede en Espafia, donde la Ley 30/1984 eliminé con carécter
general la adscripcion de puestos de trabajo a Cuerpos funcionariales, aunque
mantiene la seleccion mediante pruebas de acceso a cada Cuerpo o Escala
funcionarial 2.

Ademads, la legislacion ha permitido el uso asistemético de otros tipos de
personal (laborales, contratados administrativos, interinos, etc.), llevando a la
doctrina a concluir que realmente no existe un verdadero modelo planificado
de empleo publico en Espaiia '3, sino una «funcién publica invertebrada» '“.

La seleccion por Cuerpos funcionariales o categorias laborales es perfec-
tamente valida en el contexto actual. Como indica Palomar Olmeda ', permite
reconducir las funciones de la compleja organizacién administrativa a una se-
rie de grandes franjas funcionales asignables a dichos Cuerpos, que son el re-

7 PINAZO HERNANDIS, J., 2007, p. 32.

8 Se considera a la Uni6én Europea y Francia como sistemas mds cerrados.

® GUTIERREZ RERNON, A., DA, pp. 29-70. En los sistemas cerrados suele haber érganos més o menos
centralizados encargados de la seleccién del personal, mientras que en los sistemas abiertos la misma
suele desconcentrarse.

10 CastIiLLO BLANCO, F. A., 1993, p. 28.

' GUTIERREZ RENON, A., RVAP, pp. 83-90.

12° DE VICENTE DOMINGO, R., 1997, p. 116. EscuiN PaLop concluye que el Cuerpo conserva su valor
como elemento determinante del acceso, pero se le pretende restar protagonismo en la provisién de pues-
tos de trabajo (EscuiN PaLop, V. M., 1986, pp. 138 y ss.).

13 CasTiLLO BLANCO, F. A., 1993, p. 32.

14 NIETO GARCIA, A., 1996, p. 153.

15 PALOMAR OLMEDA, A., 2007, p. 471.

99



B UNA RECONSTRUCCION DE LOS PRINCIPIOS DE MERITO Y CAPACIDAD....

ferente de especializacion funcional '°. Y el modelo de Cuerpos no esta refiido
con la adecuacién del funcionario a los puestos de trabajo, ya que, con la arti-
culacion de un buen sistema de carrera profesional y formacion, el funcionario
va adaptandose a los distintos puestos de trabajo y progresando !’

Cosa distinta es que, para determinados puestos de trabajo o para deter-
minadas funciones, sean precisas determinadas personas que, por sus especia-
les conocimientos o capacidades técnicas, no puedan ser seleccionadas a tra-
vés de los procesos selectivos generales. Pero en este caso, si la necesidad no
puede satisfacerse con Cuerpos funcionariales o categorias laborales, entonces
lo que procede no es la contratacién de un funcionario o de un laboral fijo, sino
la contratacién de personal eventual (de asesoramiento especial) o de personal
directivo, segtin el caso, o incluso la celebracién de un contrato administrativo
de servicios si se trata de una prestacion temporal en la que el contratista no
tenga ajeneidad y dependencia con la Administracion contratante. Y se tratard
de casos muy excepcionales, y donde la seleccién sea también objetiva.

El modelo burocritico Weberiano ha sido criticado por haber perdido
eficacia y eficiencia, surgiendo la Nueva Gestion Publica y el concepto de Go-
bernanza, una nueva concepcion que pretende cambiar el modelo de Adminis-
tracion Publica y en particular el modelo de gestiéon de personal, tomando
como base las técnicas de las grandes empresas privadas. Como indican Mo-
nereo Pérez y Molina Navarrete '¥, el EBEP acoge la perspectiva de la Gober-
nanza, y regula aspectos como el personal directivo, la evaluacién del rendi-
miento de los empleados publicos y el reconocimiento de nuevas técnicas de
seleccion de los empleados publicos.

Pero el problema de la falta de eficacia administrativa no deriva tanto de
la existencia de Cuerpos funcionariales y de procesos selectivos reglados, sino
mas bien de otros factores, como:

— La deficiente planificacién de recursos humanos. Esta es inexistente en
muchos Entes, especialmente en los Entes Locales, asi como en otros casos
estd viciada por fenémenos de corrupcidn, destacando el caso de la creacion de
plazas para ser cubiertas por determinadas personas, por ejemplo, cuando se
avecinan cambios politicos que vendrdn acompafados de ceses de cargos
eventuales.

— El diseno de las Relaciones de Puestos de Trabajo basadas en puestos
de trabajo descritos de manera detallada y minuciosa, provoca que la organi-

16 DE VICENTE DOMINGO, R., 1997, p. 118.
17 DEL Saz CORDERO, S., 1999, p. 154.
18 MONEREO PEREZ, J. L., y MOLINA NAVARRETE, C., 2008, p. 12.
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zacion sea rigida . Esto ocurre tanto en los puestos funcionariales como la-
borales.

— La falta de una adecuada politica de incentivos de productividad y la
inexistencia de métodos para medir el rendimiento. Da igual cdmo sea selec-
cionado el personal, si después no hay una politica de eficacia y rendimiento.

— El excesivo niimero de mandos intermedios, por lo que se recomienda
el aplanamiento de las estructuras, con reduccion de estos cargos %°.

— La insuficiente utilizacién de los mecanismos sobre reasignacion de
efectivos previstos en la legislacion vigente, para asignar al personal a aquellos
puestos de trabajo donde realmente es necesario.

Se ha destacado la necesidad de una mayor flexibilidad en la gestion del
personal y en su reclutamiento, que se identifica con la supresion de las prue-
bas memoristicas propias de las oposiciones por las entrevistas, andlisis de
curriculum y otras técnicas propias de la empresa privada®'. Sin embargo,
debe indicarse que la causa principal de la lentitud de los procedimientos se-
lectivos no es su complejidad procedimental, sino la lentitud con la que se
tramitan por las Administraciones Publicas.

Asimismo, la realidad demuestra que cuando se atribuye a los dirigentes
politicos y gestores publicos una gran discrecionalidad para configurar los pro-
cesos selectivos y se les permite utilizar técnicas como las entrevistas o la
elaboracién de memorias, existe un riesgo relevante de que disefien procedi-
mientos selectivos ad personam y favorezcan a personas concretas.

Por ello, indica Longo que la flexibilizacién (con la implantacién de nue-
vas técnicas de seleccion propias de la empresa privada) ha de ir acompafiada
de «la potenciacién, también imprescindible, de las reglas, formales e infor-
males, los mecanismos y los incentivos necesarios para fortalecer las garantias
del mérito y profesionalidad del empleo puiblico» >2.

Por tanto, siempre tendra que tramitarse un proceso selectivo, estructura-
do como un procedimiento administrativo, es decir, integrado por varios pasos
y tramites formales, porque es imprescindible para salvaguardar los principios
de igualdad, mérito y capacidad. Otra cosa es que se puedan simplificar trdmi-
tes o reducir plazos, y que convenga incorporar innovaciones en los procesos
selectivos, pero con las debidas garantias procedimentales y sin prescindir del
mayor peso de las pruebas de conocimientos (tedricos y practicos).

° VILLORIA MENDIETA, M., y DEL PiNO MATUTE, E., 2009, p. 97.

20 VILLORIA MENDIETA, M., y DEL PiNo MATUTE, E., 2009, p. 98.

2 LonNGo, F, 2004, p. 244.

22 LoNGo, E,, 2004, p. 274. Ver también NIETO GARCIA, A., DA, pp. 7-43.
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Como indican Recio Sdez de Guinoa y Fernidndez-Caballero Lamana,
«las nuevas técnicas de seleccion del personal realizan un diagnéstico de las
habilidades, capacidades, competencias y destrezas de los aspirantes antes»,
pero «al mismo tiempo, se reconoce que la oposicidon ha sido un método de
seleccién que ha conseguido un elevado rango de legitimacion social debido al
alto nivel de objetividad de sus resultados» .

2. LA OPOSICION
2.1 La preferencia por la oposicion

El sistema de oposicion se define por su cardcter competitivo, basado en
la valoracion de los aspirantes a través de ejercicios y exdmenes y la determi-
nacioén de la preferencia en virtud de las calificaciones obtenidas en dichos
examenes **. Sobre el sistema de las oposiciones, ya sefialaba Serrano Guira-
do %, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, que «es la garantia maxima
de acierto al presente admitida por la Administraciéon en todos sus Ordenes
para contrastar la aptitud y méritos de los aspirantes» *. Sin embargo, al siste-
ma de oposiciones también se le ha criticado que se basa en pruebas puramen-
te memoristicas (exposicion oral o escrita de temas), e incluso patolégicamen-
te memoristicas*’, sin realizacion de pruebas practicas, de modo que no se
analizan otras habilidades de los aspirantes®, y que las pruebas tedricas no
suelen estar muy relacionadas con las funciones que los aspirantes van a des-
empefiar %,

Al respecto, es cierto que las reformas legislativas se han esforzado en
corregir esta deficiencia, y asi el articulo 19.1 de la Ley 30/1984 establecio la
necesidad de velar en el proceso selectivo por la adecuacion entre el tipo de
prueba a superar y el puesto a cubrir o la tarea a desempefar. También el EBEP
ha dispuesto en su articulo 61.2 que «los procedimientos de seleccion cuidardn

23 RECIO SAEZ DE GUINOA, J. M.%, y FERNANDEZ-CABALLERO LAMANA, L., RARAP, p. 81.

24 JUNQUERA GONZALEZ, J, RDA, pp. 24 y ss.

% SERRANO GUIRADO, E., 1956, pp. 1 y ss.

% En la misma linea, MAURI MAJGs, J., 2009, p. 303.

27 PARADA, VAZQUEZ, R., 2007, p. 143.

2 TLDEFONSO HUERTAS, R. M., 2004, p. 269.

2 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., y RODRIGUEZ EscanciaNo, S., 2005, p. 36, y ORTEGA Ar-
VAREZ, L., 2003, p. 9. Ya en la década de los sesenta SIGUAN SOLER se planteaba cuestiones tales como
qué relacion hay entre el trabajo de pedn caminero y el temario habitual de su oposicion, o cémo podria
valorarse la capacidad de tratar con el publico, tan necesaria en muchos puestos de trabajo en los que se
atiende al puiblico. SIGUAN SOLER, M., DA, pp. 1 y ss.
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especialmente la conexion entre el tipo de pruebas a superar y la adecuacion
al desempeiio de las tareas de los puestos de trabajo convocados, incluyendo,
en su caso, las pruebas prdcticas que sean precisas. Las pruebas podrdn con-
sistir en la comprobacion de los conocimientos y la capacidad analitica de los
aspirantes, expresados de forma oral o escrita, en la realizacion de ejercicios
que demuestren la posesion de habilidades y destrezas, en la comprobacion
del dominio de lenguas extranjeras y, en su caso, en la superacion de pruebas
fisicas (...)». Y, para las pruebas en el ambito de la Administracién General del
Estado, el articulo 5.2 del Real Decreto 364/1995 dispone que «salvo excep-
ciones debidamente justificadas, en los procedimientos de seleccion que cons-
ten de varios ejercicios, al menos uno deberd tener cardcter prdctico».

En todo caso, las criticas anteriormente expuestas pueden superarse, de-
biendo destacarse lo siguiente:

1. Como indica Santamaria Pastor3’, las pruebas de conocimiento si-
guen siendo indispensables en los Cuerpos superiores, que se nutren de univer-
sitarios, pues la finalidad de los ejercicios consistentes en la exposicion de te-
mas tienden a garantizar la igualdad de los aspirantes (que han de exponer un
mismo tema en un espacio igual de tiempo) y exigen una preparacion mds alla
de la que proporciona la Licenciatura o el Grado. Efectivamente, la fase de
estudios universitarios «no es un periodo de acumulacién de informaciones,
sino de construccién de la mdquina de pensar (...)», mientras que «la oposi-
cion es una técnica de aprendizaje del procedimiento de acumulacién sistema-
tica y masiva de informaciones, en un nivel de conocimientos de intensidad y
profundidad sin parangdén con los que se asimilan durante la licenciatura, y a
un ritmo de aprehension igualmente muy superior; este procedimiento de acu-
mulacién de informaciones es algo que no se asimila en la Universidad; que es
necesario para un trabajo intelectual como el requerido por la funcién publica,
y que solo las pruebas de conocimiento proporcionan» 3!,

La seleccion basada en conocimientos se ha venido haciendo acertada-
mente en general en las Administraciones Publicas 32, aunque recientemente se
aprecia la necesidad de tomar en consideracion también las habilidades y acti-
tudes de las personas. A tales efectos, existen técnicas de seleccion como los
assesment centers (que utilizan juegos de rol y casos pricticos). Pero quizds
estas nuevas técnicas de seleccion son mds propias del reclutamiento de direc-
tivos y altos cargos.

3 SANTAMARIA PASTOR, J. A., 1986, pp. 4 y ss.
31 Ver también PARADA VAZQUEZ, R., 2007, p. 143. En la misma linea, MARTIN REBOLLO, 2008, p. 15.
32 VILLORIA MENDIETA, M., y DEL PiNo MATUTE, E., 2009, p. 97.
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2. Muchos procesos selectivos incluyen, después de la fase de oposi-
cion, un periodo de préicticas o una estancia en una Escuela.

3. Muchos procesos selectivos incluyen ejercicios practicos *, que sue-
len tener en cuenta las cuestiones que habitualmente se plantean en las tareas
a realizar por los Cuerpos o categorias profesionales a los que se pretende ac-
ceder, y que un simple Licenciado tendria serias dificultades para resolver, si,
mediante la preparacion de la oposicion, no ha perfeccionado sus conocimien-
tos y ha anadido un entrenamiento sobre supuestos practicos.

4. Ademas, la existencia de pruebas tedricas (que implican una labor de
memorizacidn) viene determinada por la necesidad de acreditar que se conoce
la vasta normativa de fondo y de procedimiento a que se somete la Administra-
cién Publica en el Estado de Derecho (contratacién administrativa, gastos pu-
blicos, etcétera), establecida precisamente en garantia del interés publico 3.

5. Los hechos han demostrado ademas que cuando las empresas priva-
das de gran envergadura y compleja organizacion necesitan reclutar a personal
en grandes cantidades, acaban por tramitar sistemas muy similares a la oposi-
cién. Es mads, incluso eligen a quienes han superado las oposiciones en las
Administraciones Publicas *.

6. Como indica Garrido Falla*, precisamente lo que no se ha podido
demostrar es que el sistema de oposiciones haya dado malos resultados en la
seleccién de personal, sino que «cualquiera que tenga una minima experiencia
de la Administracion Publica habra podido percibir como, en términos genera-
les, la valia personal de los componentes de los distintos Cuerpos del Estado
estd en relacién estrecha con la rigurosidad de las oposiciones que sirven de
ingreso».

7. Finalmente, como ha indicado Sanchez Moron, la alternativa a la ri-
gidez de las oposiciones es muchas veces un concurso-oposicion orientado y
organizado en beneficio de clientelas politicas o sindicales o el simple concur-
so sin garantias de igualdad para ingresar en el empleo publico o bien para
acceder a la condicién de funcionario piblico ¥’.

3 De hecho, el propio articulo 61.2 EBEP establece que «los procedimientos de seleccién cuidardn
especialmente la conexion entre el tipo de pruebas a superar y la adecuacion al desempeiio de las tareas de
los puestos de trabajo convocados, incluyendo, en su caso, las pruebas practicas que sean precisas».

3 GARRIDO FALLA, F., 1985, p. 1438.

3 Pensemos en el éxodo de Inspectores de Trabajo, de Hacienda o Abogados del Estado hacia los
grandes despachos de abogados.

3% GARRIDO FALLA, F., 1985, p. 1438.

37 SANCHEZ MORON, M., RARAP, pp. 19-28.
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En definitiva, como sefiala Garrido Falla3®, «las oposiciones son la tnica
institucién democrética que tradicionalmente ha venido funcionado en nuestro
pais», siendo un sistema que permite no solo nombrar al que mas méritos tie-
ne, sino comprobar que efectivamente los tiene. Y es que las oposiciones han
sido el sistema mads eficaz de promocion y movilidad social que ha existido en
toda nuestra historia *.

En esta linea, segin De la Morena y de la Morena *’, el sistema de oposi-
cién es el tnico en que se cumplen integramente los principios de objetividad,
publicidad, igualdad de oportunidades y se eliminan los riesgos de favoritis-
mos. También el Consejo de Estado, en el Informe sobre el Anteproyecto de
Estatuto Bésico de la Funcion Publica (1999) sefialé que «la oposicion presen-
ta mejor adecuacion al sistema de carrera, asegura mayor objetividad al con-
sistir en pruebas iguales para todos los aspirantes y facilita la seleccién de
colectivos numerosos y homogéneos», por lo que estimé que «seria conve-
niente establecer la oposicién como sistema ordinario de ingreso del personal
funcionario». Y no debe olvidarse que existe una clara relacion entre el sistema
de oposicion y los Cuerpos funcionariales mas prestigiosos *!. Todo ello sin
perjuicio de que el sistema de oposiciones pueda ser mejorado, en cuanto a una
tramitacién mds agil, asi como en relacion al contenido y tipo de pruebas a
realizar, cuestiones estas que se analizan en esta obra.

Abhora bien, debido principalmente a la legislacion vigente, las oposicio-
nes sufren el riesgo de verse «falseadas» mediante dos circunstancias:

1. El disefio de pruebas mds o menos ridiculas, o enfocadas a favorecer
a determinadas personas. Asi, la devaluacion del sistema de oposiciones ** se
ha producido en la propia etapa democrética, en buena parte por la voluntad de
consolidar a las masas de empleados publicos temporales * relajando las exi-
gencias en las pruebas selectivas, de manera que las oposiciones se ven despla-
zadas por los procesos de concurso-oposicién con sobrevaloracién del mérito
de los servicios prestados y con examenes faciles y practicamente simulados.

3 GARRIDO FALLA, F., 1985, p. 1438.

3 SANTAMARTA PASTOR, citado por MARTIN MORENO, J. L., 2007, p. 46.

40 DE LA MORENA Y DE LA MORENA, L., El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados,
pp- 1y ss.

4 PEREZ LUQUE, A., 2001, pp. 108 y 137.

42 Y debe reconocerse que el falseamiento de las oposiciones (y también el mal uso de los procedi-
mientos de concurso y de concurso-oposicién) ha producido importantes quiebras en el sistema de mérito
y capacidad, que han devaluado la imagen del sistema de seleccién que tienen los ciudadanos, asi como la
imagen del propio colectivo funcionarial (ver NIETO GARCIA, A., 1984, p. 103).

4 PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 137.

105



B UNA RECONSTRUCCION DE LOS PRINCIPIOS DE MERITO Y CAPACIDAD....

2. Un entendimiento equivocado del significado de la discrecionalidad
técnica, consistente en considerar que lo que decida el 6rgano de seleccién
acerca de la valoracion que merece el examen realizado por un candidato es
indiscutible y no susceptible de ulterior control judicial, lo cual deja la puerta
abierta para la arbitrariedad y el trato desigual de los distintos candidatos *.

Ahora bien, estos dos problemas no son consustanciales al sistema de
oposicidn, sino que afectan a otros aspectos que deben configurarse adecuada-
mente en los procesos selectivos: la imparcialidad del 6rgano de seleccion, los
mecanismos para impedir el disefio de procesos selectivos ad personam, y el
control jurisdiccional de los procesos. Si todos estos aspectos funcionan ade-
cuadamente, entonces la oposicidn permitird seleccionar a los aspirantes con
mayor mérito y capacidad.

Respecto a la legislacion vigente, se hace referencia aqui al personal fun-
cionario, pues el personal laboral es objeto de andlisis en el Capitulo 4 de esta
obra. En cuanto a los funcionarios de la Administracién General del Estado, el
Real Decreto 364/1995 estableci6 que «la oposicion serd el sistema ordinario
de ingreso, salvo cuando, por la naturaleza de las funciones a desemperiar, sea
mds adecuada la utilizacion del concurso-oposicion y, excepcionalmente, del
CONCUrso».

Por lo que se refiere a las Comunidades Auténomas, han tomado diferen-
tes opciones. Asi, predominan las Comunidades Auténomas cuya ley de fun-
cién publica no establece preferencia entre ambos sistemas selectivos®, si
bien en algunas Comunidades Auténomas se da preferencia al sistema de opo-
siciones *6. Ademads, en el caso de las Comunidades Auténomas que dan prefe-

4 Sobre la discrecionalidad técnica puede verse recientemente MILANS DEL BOSCH y JORDAN DE
URRIES, S., 2014, pp. 917-936.

4 Esel caso de la Ley 6/1985, de 38 de noviembre, de Ordenacién de la Funcién Pidblica de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, el Decreto Legislativo 1/1991, de 19 de febrero, de la Diputacién Ge-
neral de Aragén, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion de la Funcién Pidblica
de la Comunidad Auténoma de Aragén, la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacién de la Funcién
Publica de la Administracién del Principado de Asturias, la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién
Publica de la comunidad auténoma de las Illes Balears, la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publi-
co de Castilla-La Mancha, el Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refun-
dicién en un Texto tnico de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia
de funcién publica, el Decreto Legislativo 1/1990, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley de la Funcién Piblica de Extremadura, el Decreto Legislativo 1/2008, de 13 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Funcién Publica de Galicia, la Ley 1/1986, de 10 de
abril, de la Funcién Piblica de la Comunidad de Madrid, el Decreto Legislativo 1/2001, de 26 de enero,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Funcion Publica de la Region de Murcia, y el
Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido del Esta-
tuto del Personal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra.

4 Es el caso de la Ley 2/1987, de 30 de marzo, de la Funcién Piblica Canaria, la Ley 6/1989, de 6
de julio, de la Funcién Publica Vasca, la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcién Piblica de Castilla y
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rencia al sistema de oposicidn, practicamente todas contienen la clausula que
admite el concurso-oposicion cuando por la naturaleza de las funciones a des-
empefiar sea mas adecuada la utilizacién del mismo. Esta cldusula indetermi-
nada da lugar a que en la practica se eluda el sistema de las oposiciones. Por
otro lado, hay Comunidades Auténomas que a nivel reglamentario han optado
por dar preferencia al sistema de concurso-oposicion +/.

En cuanto se refiere a los Entes Locales, y respecto de los funcionarios
con habilitacién de cardcter nacional, la actual regulacién bésica estatal para
este tipo de funcionarios, contenida en el articulo 92 bis de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, no establece preferencia
por ningln sistema. Respecto de los funcionarios locales que no requieren
habilitacion de caricter nacional, la citada Ley no se pronuncia especificamen-
te por ningun sistema de seleccion, siendo el Real Decreto 896/1991* el que
dispone, en su articulo 2 (que constituye normativa basica), que «el ingreso en
la funcion puiblica local se realizard, con cardcter general, a través del siste-
ma de oposicion, salvo que, por la naturaleza de las plazas o de las funciones
a desemperiar, sea mds adecuada la utilizacion del sistema de concurso-opo-
sicion o concursox». Atribuye, por tanto, preferencia a la oposicién. Y la elec-
cién de un sistema que no sea el de oposicion sélo es valida si asi resulta de «la
naturaleza de las plazas o de las funciones a desemperiar».

Las irregularidades cometidas en el ambito de los Entes Locales han sido
tantas, que el Defensor del Pueblo se pronunci6 al respecto en su Recomenda-
cién 27/2004, con ocasion de las numerosas quejas presentadas contra los En-
tes Locales que optaban por el concurso o concurso-oposicién en lugar de
utilizar el sistema de oposicion, sucediendo que, ademds, las bases se elabora-
ban de modo que favorecian a determinados aspirantes. Decia el Defensor del
Pueblo que, dado que el problema detectado podria eliminarse, en gran parte,
con una actuacién concreta del Ministerio de Administraciones Publicas, habia
procedido a iniciar una investigacién de oficio. Destacaba, en primer lugar, el
Defensor que en los articulos 97 y 102 de la LBRL hay una reiterada mencién
a la oposicién como sistema de seleccion ordinario, puesto que dichos articu-

Ledn, la Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenacién y Gestién de la Funcién Publica
Valenciana, y la Ley 3/1990, de 29 de junio, de Funcién Piblica de la Administracién Publica de 1a Comu-
nidad Auténoma de la Rioja.

47 Como es el caso de la Comunidad Auténoma de Andalucia, cuyo Decreto 2/2002, por el que se
aprueba el Reglamento general de ingreso, promocién interna, provisién de puestos de trabajo y promo-
cién profesional de los funcionarios de la Administraciéon General de la Junta de Andalucia, establece
como sistema preferente el concurso-oposicion.

4 Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las reglas bésicas y los programas
minimos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccién de los funcionarios de Administracién Local.
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los hacen referencia a las «pruebas de acceso» y «pruebas de seleccién» y
«pruebas selectivas», lo cual no es posible en el concurso.

Ademds, el Real Decreto 896/1991 sobre funcionarios propios de los En-
tes Locales si establece expresamente como sistema preferente el de oposi-
cion, entendiendo en consecuencia el Defensor que «las Corporaciones Loca-
les no tienen discrecionalidad para elegir el sistema que quieran emplear en
cada momento». Aunque también permite utilizar el concurso y el concurso-
oposicién cuando fueran mas adecuados «por la naturaleza de las plazas o de
las funciones a desemperiar», que es la clausula a la que han venido acogién-
dose los Entes Locales para utilizar preferentemente estos dos sistemas, inclu-
so sin motivar esta decision. Al respecto, indica el Defensor del Pueblo que la
normativa deberia exigir que en las bases de la convocatoria se motive expre-
samente la opcion por el concurso o concurso-oposicion .

Respecto del personal estatutario de las Instituciones Sanitarias, la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario
de los servicios de salud opta por el sistema de concurso-oposicion, al dispo-
ner que «la seleccion del personal estatutario fijo se efectuard con carécter
general a través del sistema de concurso-oposicidn. La seleccidon podra reali-
zarse a través del sistema de oposicion cuando asi resulte mds adecuado en
funcién de las caracteristicas socio-profesionales del colectivo que pueda ac-
ceder a las pruebas o de las funciones a desarrollar. Cuando las peculiaridades
de las tareas especificas a desarrollar o el nivel de cualificacién requerida asi
lo aconsejen, la seleccidn podrd realizarse por el sistema de concurso».

En cuanto al personal docente no universitario, la Disposicion Adicional
Undécima de la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la
Educacidn, dispuso que «el sistema de ingreso en la funcion puiblica docente
serd el de concurso-oposicion convocado por las respectivas Administracio-
nes educativas». Esta preferencia por el concurso-oposicion ha sido ratificada
por la posterior Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, cuya Dis-
posicion Adicional Duodécima ha dispuesto que «el sistema de ingreso en la
funcion puiblica docente serd el de concurso-oposicion convocado por las res-
pectivas Administraciones educativas. En la fase de concurso se valorardn,
entre otros méritos, la formacion académica y la experiencia docente previa».
Respecto del Cuerpo de inspectores de educacion también ha dispuesto, en la
citada Disposicion Adicional, que el acceso se realizard mediante concurso-
oposicion.

4 En esta misma linea, PEREZ LUQUE, A., 2001, pp. 123y 124.
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Por lo que se refiere al personal de administracién y servicios de las
Universidades, la Ley Organica 6/2001, de Universidades (en la redaccion
resultante de la reforma operada por la Ley Orgédnica 4/2007) en su articulo 75
no establece ninguna prelacién entre los sistemas de oposicién y concurso-
oposicion %,

Debe destacarse finalmente que el Estatuto Basico del Empleado Piblico
ha puesto fin a la prelacion del sistema de oposicién sobre el concurso de mé-
ritos, al equiparar ambos sistemas en su articulo 61.6°".

2.2 Las pruebas o examenes

Las oposiciones y la fase de oposicion del concurso-oposicion se com-
ponen de pruebas para apreciar los conocimientos y capacidad de los aspiran-
tes, indicando el articulo 61.2 del EBEP que «las pruebas podrdn consistir en
la comprobacion de los conocimientos y la capacidad analitica de los aspi-
rantes, expresados de forma oral o escrita, en la realizacion de ejercicios que
demuestren la posesion de habilidades y destrezas, en la comprobacion del
dominio de lenguas extranjeras y, en su caso, en la superacion de pruebas
fisicas».

En cuanto a las pruebas que se realizan en formato tipo test, se han gene-
ralizado por el aumento de las masas de ciudadanos que concurren a los pro-
cesos selectivos, facilitando su realizacién y correccidon. Presentan la ventaja
de que reducen el ambito de subjetividad y discrecionalidad del érgano de se-
leccion (en relacion con las pruebas orales o escritas), pues las preguntas y
respuestas estdn predeterminadas, y facilitan el control judicial en dos aspec-
tos: en primer lugar, dado que las respuestas correctas estan preestablecidas, si
hay errores en la correccién de algtiin examen, es facil subsanarlos. En segundo
lugar, en la medida en que el test verse sobre materias técnicas, es posible
también analizar la validez de las respuestas que el Ente convocante ha consi-

30" Como ejemplo del uso abusivo del concurso-oposicién en el &mbito universitario, puede citarse la
Resolucion 10 de septiembre de 2007 del Justicia de Aragdn, en la que recomendé a una Universidad
adoptar la oposicién como mecanismo habitual de seleccion para la seleccién de sus funcionarios, basan-
dose en la normativa aragonesa (aplicable supletoriamente respecto de la Ley Organica 6/2001, de Univer-
sidades). Indica asi el Justicia de Aragén que el procedimiento ordinario para el ingreso en los diferentes
Cuerpos de administracion y servicios de dicha Universidad debe ser el de oposicién y que tinicamente en
supuestos excepcionales cabe el recurso al procedimiento de concurso-oposicién. Y concluye el Justicia
de Aragén que «resulta dificil aceptar que dicha necesidad concurre en absolutamente todos los Cuerpos
que integran el personal de administracién y servicios de la Universidad».

3 LORENZO DE MEMBIELA, J. B., 2009, p. 182.
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derado correctas *. Sin embargo, las pruebas tipo test no permiten apreciar tan
manifiestamente las facultades de razonamiento, exposicion y desarrollo de
los opositores, que ya no tienen ni siquiera que utilizar sus capacidades de re-
daccién y exposicion de ideas.

En cuanto se refiere a los ejercicios escritos y orales, puede concluirse
que tienen la ventaja de que permiten apreciar la formacién general del oposi-
tor, y valorar su forma de razonar y de exponer las diversas cuestiones >, de
modo que facilitan la valoracidn de esas capacidades tan importantes para de-
terminados puestos de trabajo, especialmente de los Cuerpos y Categorias més
elevados. Como desventaja, puede sefialarse el hecho de que implican una
mayor labor de valoracién discrecional por parte del 6rgano de seleccion. Sin
embargo, esta desventaja queda neutralizada si se asegura la imparcialidad del
organo de seleccion, la total transparencia de la prueba, asi como el control
judicial de la actuacion de dicho érgano.

Debe hacerse una referencia expresa a las pruebas de conocimientos ge-
neralistas que han venido realizandose en los procesos selectivos de acceso a
Cuerpos funcionariales y Categorias laborales inferiores, procesos que suelen
ser de afluencia masiva. En este contexto, se ha llegado a extremos despropor-
cionados, exigiéndose el conocimiento de Operas, ciudades de nacimiento de
escritores o incluso toreros, etc., lo cual resulta totalmente desajustado con las
funciones propias de los puestos de trabajo a desempefiar, y ademds es incons-
titucional, por no valorarse adecuadamente el mérito y capacidad realmente
requerido para tales puestos de trabajo. No se trata de eliminar a aspirantes a
toda costa, sino de seleccionar a los mds capaces y con mds méritos, en rela-
cién con el empleo publico de que se trate. Y para dar cumplimiento a este
objetivo también hay pruebas de rdpida realizacion pero adecuadas a los prin-
cipios constitucionales de mérito y capacidad 3.

Asi, en los Cuerpos y Categorias inferiores deben mantenerse los exdme-
nes sobre conocimientos de Constitucion Espafola y Derecho Administrativo,
pues se trata de trabajar en una Administracion Publica, cuyas caracteristicas
mas bésicas deben ser conocidas por todos los empleados publicos >°. Ademas,
deben utilizarse también, en los puestos que no sean de meros oficios, los ejer-
cicios escritos de redaccion y ortografia *, pues los empleados publicos deben

2 Siempre, claro estd, que no se sustente la trasnochada doctrina de la discrecionalidad técnica de
los 6rganos de seleccion.

3 P.326.

% En este sentido, FONDEVILA ANTOLIN postula las pruebas psicotécnicas y de simulacién tendentes
a comprobar las aptitudes de los opositores (FONDEVILA ANTOLIN, J., 2008, p. 162).

55 Ver PUERTA SEGUIDO, F., 2003, pp. 473 y ss.

% PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 338.
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saber confeccionar los escritos correctamente. Lo que si debe prohibirse por
ley es el establecimiento de pruebas de conocimientos de cultura general no
relacionados directamente con las funciones propias del Cuerpo o Categoria®’.

Por otro lado, debe hacerse referencia al nivel de conocimientos o habili-
dades que se debe exigir en cada proceso selectivo para que realmente se res-
peten los principios de mérito y capacidad, y no acabe tratindose de una farsa
procedimental. Este nivel de exigencias depende de varios factores, entre los
cuales figuran el temario (siendo evidente que cuando se pretenden relajar las
exigencias de mérito y capacidad, los temarios se reducen), y el disefio de las
pruebas a realizar: tipo test, examen escrito u oral, examen practico, pruebas
fisicas o psicoldgicas, etc. No es lo mismo un examen tipo test, que un examen
escrito, pues este tltimo exige una labor de estudio y preparacién més intensa.
Ademais, dentro del tipo test el grado de dificultad de las preguntas puede va-
riar, igual que sucede en los demads tipos de pruebas.

A este respecto, para salvaguardar los principios de mérito y capacidad,
y evitar el riesgo de favoritismos con personas concretas o grupos de personas
concretos, es imprescindible regular adecuadamente dos aspectos:

— El 6rgano que va a disefiar las pruebas, tramitar su realizacién y valo-
rarlas (de manera que las disefie, realice y valore con especializacion técnica y
con imparcialidad y no favoreciendo a personas o colectivos concretos).

— Las garantias procedimentales y la total transparencia de los procesos
selectivos.

3. EL CONCURSO-OPOSICION

El sistema de concurso-oposicion es un hibrido de los otros dos sistemas,
pues se compone de pruebas de capacidad y de una baremacién de méritos. Se
ha considerado que éste es el mejor sistema de seleccion, porque es el que
permite obtener la mayor adecuacion del aspirante al puesto de trabajo a des-
empefiar . En este sentido, la Constitucién no impone que solamente pueda
utilizarse el sistema de la oposicidn con celebracién de exdmenes, sino que el

57 A este respecto puede citarse la sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha, n.° 79/2008, de 24 de
abril, que observa que en el conjunto de las preguntas del examen que se referian a cultura general, se
encuadraban algunas de cultura sobre geografia, historia, arqueologia o arte regionales o de cardcter local,
«y no se puede afirmar que sean sobre conocimientos generales sino mds bien particulares, siendo exigible
la misma formulacién con el apoyo en un temario que oriente su prevision».

3 PUERTA SEGUIDO, E,, 2003, p. 476.
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principio de mérito permite y postula también la valoracién de otros méritos,
como la formacion, la experiencia profesional, etc.

Por su parte, el EBEP (en su art. 61.6) continua sin establecer el orden de
prelacion *® entre la oposicion y el concurso-oposicion, aunque si especifica el
caricter excepcional del concurso y exige su habilitacién por ley especifica
para el caso concreto®. Refiriéndose a las Administraciones Locales, sefiala
Fondevila Antolin ®' que el hecho de que el EBEP no priorice ente oposicion y
concurso-oposicion no significa que queden derogadas las previsiones del
Real Decreto 896/1991, que establece como sistema ordinario la oposicion 2.

Al respecto, algunos autores distinguen entre Cuerpos Técnicos o de gru-
pos superiores, para los que consideran necesario valorar la experiencia o los
conocimientos especificos concretos en la materia de que se trate, y, por otro
lado, Cuerpos de inferior grado, como auxiliares o subalternos, donde los co-
nocimientos especificos que requiere el puesto de trabajo a ocupar se adquie-
ren con mucha facilidad y, por tanto, no son tan relevantes como criterio de
seleccion la experiencia o los conocimientos especificos concretos .

Abhora bien, el concurso-oposicién ha sido utilizado para consolidar sec-
tores de empleo precario con relajacion de los principios de mérito y capaci-
dad, en virtud de previsiones como la Disposicion Transitoria Sexta de la
Ley 30/1984, la Disposicion Transitoria Octava de la Ley 7/1985 y la Disposi-
cién Transitoria Cuarta del EBEP. Asi, el concurso-oposicién presenta el gran
problema de su susceptibilidad para ser utilizado para favorecer a personas o
colectivos concretos ®. Y es que, mediante el concreto disefio del proceso se-
lectivo, se pueden exigir determinados méritos o no exigirlos, y valorarlos de
una determinada forma, con el objetivo de favorecer a determinados aspiran-

% Lo cual ha considerado DE LA MORENA Y DE LA MORENA como un paso atrds (DE LA MORENA Y
DE LA MORENA, L., El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, pp. 1y ss.

% Aunque esta restriccién del concurso sélo la establece para el caso del personal funcionario.

" FONDEVILA ANTOLIN, J., 2008, p. 161.

2 También el Consejo de Estado, en el Informe sobre el Anteproyecto de Estatuto Basico de la Fun-
cién Publica (1999) criticé el hecho de que no estableciera un orden de prelacion entre los distintos siste-
mas de seleccion, sefialando que «la renuncia a establecerla con caracter basico puede conducir a la con-
solidacién de modelos muy diferentes en el acceso a la funcién publica del Estado y de las Comunidades
Auténomas, lo que resultaria seriamente cuestionable desde la dptica del principio de igualdad y cohe-
S10M>».

% VILLANUEVA PUERTOLLANO, R., 2011, p. 79.

% Ver MARTIN REBOLLO, L., 2008, p. 13, y PEREZ LUQUE, A., 2001, pp. 157 y ss., y DE LA MORENA
Y DE LA MORENA, L., El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, pp. 1 y ss. La situacién tam-
bién es denunciada reiteradamente por la doctrina, y son cientos y miles los casos judicialmente resueltos,
o destacados por el Defensor del Pueblo. Baste citar como ejemplo la Recomendacién 46/2004 del Defen-
sor del Pueblo, el caso de la STC 281/1983, y la queja n.° 050844 tramitada por el Sindico de Agravios o
Alto Comisionado de las Cortes Valencianas.
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tes, realizando lo que la doctrina a denominado un «traje a medida» del candi-
dato predeterminado por el Ente convocante. Asi, presenta estos riesgos:

— Que la fase de oposicion sea falseada mediante la configuracién de
pruebas de escaso nivel técnico.

— Que la fase de concurso se sobrevalore desproporcionadamente sobre
la fase de oposicion.

— Que en la fase de concurso se sobrevaloren o infravaloren determina-
dos méritos de forma desproporcionada o tendenciosa.

La normativa vigente, tal y como demuestra la reiterada experiencia, no
es adecuada para evitar estos riesgos, sino que es preciso adoptar ciertas cau-
telas. Asi, deben destacarse las siguientes cuestiones, que se analizan a conti-
nuacion:

a) La importancia atribuida a cada una de las dos fases del concurso-
oposicion.

b) El nivel de exigencia de conocimientos adecuado en la fase de opo-
sicion.

c¢) El adecuado disefio de la baremacién de méritos.

a) Importancia atribuida a cada una de las dos fases del concurso-oposicion

En primer lugar, resulta esencial la importancia atribuida a cada una de las
dos fases del concurso-oposicion, de modo que la fase de concurso no prevalez-
ca de manera desproporcionada sobre la fase de oposicion dentro del proceso
selectivo globalmente considerado. Esta es la cuestién de las denominadas
pruebas restringidas en sentido amplio, en las cuales se sobrevalora en el proce-
so global la puntuacién atribuible a los servicios prestados en las Administra-
ciones Publicas para favorecer el ingreso del personal temporal en perjuicio del
resto de ciudadanos aspirantes. Dado que el concurso ha sido relegado por el
EBEP a los casos excepcionales en que una ley lo autorice, el concurso-oposi-
cion puede ser utilizado para, bajo la apariencia de legalidad, de facto articular
un auténtico concurso fuera de los casos legalmente autorizados.

En cuanto se refiere a la legislacion bésica, el articulo 61.3 EBEP se ha
limitado a establecer que «sdlo podrd otorgarse una valoracion a los méritos
de los aspirantes que sea proporcionada y que no determine, en ningiun caso,
por si misma el resultado del proceso selectivo». Como indica Cantero Marti-
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nez %, el articulo 61.3 recoge la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
valoracién de servicios prestados en los procesos selectivos, de modo que se
impide «que el concurso oposicién pueda utilizarse fraudulentamente para en-
cubrir lo que materialmente seria un concurso que, como sabemos, era y segui-
rd siendo un método absolutamente excepcional». Sin embargo, se trata de una
prevision legal insuficiente, porque establece un criterio susceptible de distin-
tas interpretaciones. Por tanto, no estamos ante una solucioén que aporte segu-
ridad juridica al ciudadano®. En el dmbito de las Comunidades Auténomas,
algunas leyes si establecen limites cuantitativos a la valoracion de méritos en
el concurso-oposicion:

— En la Comunidad Auténoma de Andalucia, el Decreto 2/2002 dispone
que la puntuacién maxima que pueden atribuir las convocatorias al mérito de
la experiencia profesional serd del 50% de la puntuacién total del baremo,
aunque no ha establecido ningtin limite sobre la valoracidn a atribuir a la fase
de concurso respecto del proceso selectivo global.

— Segtn la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacién de la Funcién
Pdblica de la Administracion del Principado de Asturias, la valoracion de la
fase de concurso no podra exceder del 50% de la puntuacién maxima que pue-
da ser obtenida en la fase de oposicion. La Ley 6/1989, de 6 de julio, de la
Funcién Pudblica Vasca reduce este porcentaje al 45%. Obsérvese que no se
trata de un porcentaje dentro del proceso global, sino un porcentaje que se
calcula por referencia a la fase de oposicién, de manera que el 50% al que se
refiere la Ley 3/1985 de Asturias, si la oposicion tiene una puntuacién maxima
de 100 puntos, significaria 50 puntos, de manera que el total del proceso selec-
tivo serian 150 puntos y, por tanto, la fase de concurso, como mucho, alcanza-
ria un tercio de la puntuacién global.

— El Decret 28/1986, de 30 de gener, de Reglament de selecci6 de perso-
nal de I’ Administracié de la Generalitat de Catalunya establece que «la valo-
racio d’aquests merits o nivell d’experiencia no pot significar, en relacié amb
les proves selectives, més de la tercera part de la puntuacié maxima assolible
en el conjunt del concurs-oposicio».

— La Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Puiblico de Castilla-La
Mancha, dispone que «la valoracion del total de los méritos en la fase de con-
curso no puede exceder del 25 por ciento de la puntuacion total del proceso
selectivo».

% CANTERO MARTINEZ, J., 2009, p. 669.
% Puede destacarse que en Italia no cabe dar a los méritos una puntuacién igual o superior a un
tercio de la nota total (ILDEFONSO HUERTAS, R. M., 2004, p. 60).
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Por su parte, la nueva Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica de
Extremadura, dispone en su articulo 95 que «la valoracion de dichos méritos
o niveles de experiencia no supondrd mds de un 40% de la puntuacion mdxi-
ma alcanzable en el proceso selectivo». Esta prevision reproduce la conteni-
da en el Decreto Legislativo 1/2008, de 13 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de la Funcién Puablica de Galicia, prevision que
ademds se mantiene en el Proyecto de Ley de Empleo Publico de Galicia,
publicado en el «Boletin Oficial del Parlamento de Galicia» n.° 397 de 30 de
diciembre de 2014.

Y no todas las leyes autondmicas més recientes regulan en detalle la cues-
tion. Asi, la Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenacién y Ges-
tion de la Funcion Puablica Valenciana, se limita a establecer en su articulo 56.4,
que «la valoracion de la fase de concurso serd proporcionada y, en ningtin caso,
su puntuacion determinard por si sola el resultado del procedimiento».

En conclusion, la ley deberia regular con més detalle en qué casos proce-
de el concurso-oposicidn, y fijar expresamente el valor asignable a la fase de
concurso en el proceso selectivo global. Ademas, la legislacion bésica debe
establecer expresamente ese valor maximo, asi como la prohibicion de utilizar
los puntos obtenidos en la fase de concurso para entender superada la fase de
oposicién (el sistema mochila) y de que la fase de concurso sea eliminatoria, o
que su superacion dispense de la necesidad de superar las pruebas selectivas ¢’.

b) Nivel de exigencia de conocimientos adecuado en la fase de oposicion

En segundo lugar, es fundamental que en la fase de oposicion se exijan
unos adecuados y razonables conocimientos tedricos y practicos, y no se con-
vierta a la fase de oposicidn en un simple simulacro, dando lugar al denomina-
do «concurso-oposicion descafeinado» %, en el que se disefian pruebas de ca-
pacidad de bajo nivel para que el individuo o colectivo favorecido supere

7 Algunas leyes autonémicas si recogen estas medidas o algunas de ellas, como la Ley 3/1990,
de 29 de junio, de Funcién Publica de 1a Administracién Publica de la Comunidad Auténoma de la Rioja
(art. 21.4) 1a Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha (art. 46), el Decreto
Legislativo 1/2008, de 13 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Funcién
Publica de Galicia (art. 38). También puede citarse el Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se
establecen las reglas basicas y los programas minimos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccién
de los funcionarios de administracién local que no son de habilitacion nacional [art. 4.c)].

También la doctrina postula el caracter no eliminatorio de la fase de concurso, pues el principio de
igualdad exige tener la oportunidad de demostrar la suficiencia de conocimientos [FEREZ FERNANDEZ, M.,
2007, p. 291. En esta linea, ver el articulo 4.c) del Real Decreto 896/1991].

% PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 155.
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facilmente la fase de oposicion y vea baremados sus méritos. Esta practica s6lo
puede eliminarse asegurando que los 6rganos de seleccién que disefian los
cuestionarios y exdmenes de conocimientos tedricos y practicos estén com-
puestos por miembros realmente imparciales y con suficiente especializacion
técnica, en los términos que se exponen en el Capitulo 3 de esta obra. Asimis-
mo, la ley deberia establecer la prohibicidn, en los cuestionarios tipo test, de
entender superadas las pruebas selectivas de conocimientos tedricos y practi-
cos con menos del 50% de las preguntas acertadas.

¢) Adecuado diserio de la baremacion de méritos

En tercer lugar, también es de sustancial importancia el disefio de la barema-
cién de méritos (fase de concurso), en lo que se refiere a la eleccion de los méritos
susceptibles de ser valorados, asi como la puntuacién atribuida a cada mérito en
relacion con los demas. En efecto, es claro y manifiesto que si en un concurso-
oposicién o concurso no se valoran determinados méritos que estén relacionados
con los puestos de trabajo convocados, o bien se sobrevaloran o infravaloran cier-
tos méritos, se veran lesionados los principios de igualdad, mérito y capacidad.

Un ejemplo de sobrevaloracion de los servicios prestados frente a otros
méritos es el de la sentencia del Tribunal Supremo de 27 marzo 1990, en el que
se producia «la equiparacién entre un Médico contratado durante quince dias
en la Corporacién demandada, con otro, que tenga hasta cinco afios de docen-
cia». Por su parte, la STS de 6 junio 1996 exige excluir «la gran desproporcion
existente entre la puntuacion obtenible por el desempefio anterior de funciones
municipales y los llamados «otros méritos relacionados con la plaza a cubrir»,
unicos ajenos, en principio, al desempeiio de funciones de aquella naturaleza
y que a su reprochable absoluta inespecificidad unen, ademads, la circunstancia
de hallarse en relacion de uno a cuatro con aquellos». También se dan supues-
tos en los que se incluyen en el baremo circunstancias que en realidad no
constituyen méritos. A este respecto puede citarse la STS de 8 julio 1988, re-
lativa a una convocatoria para cubrir plazas de profesores interinos en una
Escuela Universitaria de Enfermeria, que asignaba 7 puntos a los solicitantes
en paro, mientras que, por ejemplo, concedia sé6lo 6 al titulo de doctor.

Los baremos, ademds, deben ser lo suficientemente concretos, como para
no dejar en manos del érgano de seleccion la decision de cudles son los méritos
baremables. Al respecto, la STS de 21 julio 1994 se refiere a un caso en que las
bases del proceso selectivo atribuian al 6rgano de seleccién la facultad de valo-
rar libremente otros méritos relativos a la actividad urbanistica municipal hasta
un maximo de cinco puntos, entendiendo que ello provocaba que «queda ente-
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ramente confiado a la discrecionalidad del Tribunal (en el que hay una clara
mayoria de la Administracién Municipal), el otorgamiento de la plaza mediante
la apreciacion, sin fijacién de criterio previo alguno, de esos méritos relativos a
la actividad urbanistica municipal». Sin embargo, también debe citarse la STS
de 5 de octubre de 1993, que se refiere a unas bases reguladoras de un concurso-
oposicion libre que contenian un apartado sobre «Valoraciones discrecionales:
otros méritos alegados y estimados por el Tribunal hasta un mdximo de dos
puntos». Al respecto, la sentencia sefiala que «no pugna con el respeto a los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, invocados en la
sentencia recurrida, la eventualidad de valoracién discrecional de otros méritos
alegados y estimados por el Tribunal hasta el limite mdximo de dos puntos dis-
tintos de los expresamente relacionados en el Baremo de méritos de la convo-
catoria. La valoracidn discrecional en modo alguno es identificable en este caso
con libre arbitrio, a lo que debe afiadirse, como en los demds supuestos analiza-
dos, que el sefialamiento del limite maximo de dos puntos por este concepto es
garantia de incidencia potencial moderada en la puntuacién conjunta» .

Lo expuesto determina que, si se dejara en manos del 6rgano de seleccién
la apreciacién de méritos adicionales, esta facultad de amplia discrecionalidad
deberia tener una incidencia muy limitada en el resultado del proceso selectivo,
de manera que la ley debe fijar un tope méaximo de incidencia en la baremacion,
de, por ejemplo, un 5% del total de puntos de la fase de baremacién de méritos.

La situacién actual es que, en el disefio de los procesos selectivos y, en par-
ticular, en la elaboracion de los baremos de méritos, la Administracion Puablica o
Ente convocante dispone de una enorme discrecionalidad, ratificada ademas por
el Tribunal Constitucional. En efecto, en la STC 27/1991 se sefiala que «el ar-
ticulo 23.2 CE, si bien ha otorgado al legislador un amplio margen en la regula-
cién de las pruebas de seleccion de funcionarios y en la determinacion de cuéles
hayan de ser los méritos y capacidades que se tomardn en consideracién». Es
cierto que este amplio margen de discrecionalidad cuenta con el limite constitu-

% Puede citarse también la STSJ de Madrid, de 22 de enero de 2000, resuelve un caso en el que la
convocatoria, en el apartado de normas y criterios generales de valoracién, indicaba solamente que «las
Comisiones (...), para la valoracién de los méritos de los candidatos, habrdn de considerar necesariamen-
te los siguientes criterios generales (...): 1.° Formacién Académica; 2.° Actividad Docente; 3.° Actividad
Cientifico-Investigadora; 4.° Otros méritos, que nunca podran exceder del 15% de la puntuacién total».
Ademds, la convocatoria sefialaba que a estos méritos las Comisiones asignarian una puntuacién porcen-
tual en relacion con el total antes de comenzar la sesién. Este es un caso evidente de vaguedad en la redac-
cién del baremo de méritos, que deja en manos de la Comision la valoracién de los méritos, omitiendo la
necesaria predeterminacion de las bases del proceso selectivo. Sin embargo, la citada sentencia sefiala que
tal redaccion fija criterios que «responden fielmente a la idea de generalidad, en cuanto opuesta a la espe-
cificidad, y tienen su concreto sentido si se tiene en consideracion que la Convocatoria (...) ofertaba un
sinfin de plazas de diversas dreas y especialidades tales como medicina, derecho (...)».
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cional de los principios de igualdad, mérito y capacidad, y que el Tribunal Cons-
titucional ha sefialado que s6lo pueden establecerse requisitos relacionados con
el mérito y la capacidad, y que las bases reguladoras no pueden disefiarse en tér-
minos concretos e individualizados, quedando prohibidas las denominadas con-
vocatorias ad personam y las pruebas restringidas en sentido estricto °. Pero estas
previsiones jurisprudenciales requieren una labor de interpretacion para su apli-
cacion a cada caso concreto y por ello son insuficientes para garantizar la seguri-
dad juridica y evitar el fraude en el disefio de los procesos selectivos ad perso-
nam. Por tanto, seria necesaria una bateria de previsiones legales mds concretas.

Por su parte, el legislador basico no ha tenido por conveniente imponer
reglas en esta materia. Asi, nada dijo la Ley 30/1984 sobre los méritos a valorar
en los sistemas de concurso y concurso-oposicion’!. En cuanto al EBEP, sélo
dispone en su articulo 61.3 que «los procesos selectivos que incluyan, ademds de
las preceptivas pruebas de capacidad, la valoracion de méritos de los aspirantes
solo podrdn otorgar a dicha valoracion una puntuacion proporcionada que no
determinard, en ningiin caso, por si misma el resultado del proceso selectivo».
La norma es bienvenida, pero no aporta luz sobre los méritos baremables.

Tampoco precisa nada la Ley 7/1985, de Bases del Régimen Local, en
cuanto a la seleccion de los funcionarios propios de los Entes Locales. Igual
sucede respecto de los funcionarios con habilitacién de caricter nacional, res-
pecto de los que nada dice el actual articulo 92 bis de la citada Ley. Por su
parte, la legislacion autonémica de desarrollo tampoco ha entrado en relevan-
tes concreciones sobre los méritos a baremar, de manera que, finalmente, es la
normativa reglamentaria la que va precisando los méritos baremables, e inclu-
so las bases reguladoras de cada proceso selectivo son las que deciden casi
integramente la cuestion.

Esta situacion de desregulacion a nivel de ley ha determinado la enorme
libertad de las Administraciones Publicas y demds Entidades convocantes para
disenar los procesos selectivos y la baremacion, libertad de la que surge el
riesgo de disefio de bases reguladoras que tienen por objetivo favorecer a de-

0 También el Tribunal Supremo ha sefialado en sentencia de 15 de diciembre de 2011 que «los re-
quisitos para acceder a la funcién publica deben establecerse mediante referencias abstractas y generaliza-
das, deben guardar directa relacién con los criterios de mérito y capacidad y no con otras condiciones
personales o sociales, y deben tener una justificacion objetiva y razonable teniendo en cuenta las caracte-
risticas de los puestos a cubrir y las necesidades presentes y futuras en orden a la prestacion de los come-
tidos asignados al personal que se pretende seleccionar. Dentro de estos parametros, no puede negarse un
amplio margen de libertad, tanto al Legislador como a la Administracién, para dotar de contenido en cada
caso a conceptos indeterminados como son los de mérito y capacidad».

"I Limitdndose a sefialar que debian garantizar «los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad, asi como el de publicidad». Esto y nada es lo mismo, puesto que la vigencia de estos princi-
pios ya se desprende la Constitucién Espaifiola.
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terminadas personas o colectivos. Esta irregularidad no es facil de controlar,
por cuanto deja un amplio margen de interpretacion a los érganos judiciales,
no siempre es posible demostrar que se ha producido un trato de favor, y ade-
mas el control ™ s6lo se produce si el ciudadano decide asumir la inversion de
contratar un letrado y esperar pacientemente a que la Justicia funcione lenta-
mente. Ademds, debe afiadirse que, a pesar de que las bases reguladoras sean
poco concretas, el 6rgano judicial muchas veces no anula las decisiones del
organo de seleccidn, con base en la teoria de la no revisabilidad judicial de la
discrecionalidad administrativa.

Como indican Gonzalez Botija y Lizaro Alba, a poco que el baremo esté
«bien hecho y sin arbitrariedades manifiestas o evidentes para que salga victorio-
so un candidato (...) va a ser complicado conseguir que los Tribunales de Justi-
cia anulen los baremos», por lo que ve necesario que la ley proclame «la obliga-
cién de que los baremos de méritos deben ser lo més detallados y precisos
posibles», asi como una referencia expresa al principio de proporcionalidad, y en
particular la prohibicién de realizar evaluaciones que sean manifiestamente des-
proporcionadas (como valorar més el trabajo de unos meses en la Administra-
cién Publica convocante que toda una carrera profesional relacionada con la
plaza convocada) ®. Podria citarse como ejemplo de mejora en la concrecion de
los baremos de méritos, el sistema de acreditacién nacional para el acceso a los
cuerpos docentes universitarios.

Por tanto, la situacion requiere el establecimiento por ley de normas mas
concretas sobre baremacion de méritos, que restrinjan el margen de libertad tan
amplio que tienen las Administraciones Publicas para configurar los procesos
selectivos, y asi evitar el disefio de procesos selectivos a medida de personas o
colectivos concretos, con clara lesion de los principios de igualdad, mérito y
capacidad. Y es que, como indica Martin Moreno, el mérito y capacidad son
conceptos juridicos indeterminados, pero «son realidades facilmente aprehensi-
bles a poco que se capten los valores constitucionales y convicciones sociales
imperantes y se establezca un andlisis histérico-sociolégico y de Derecho com-
parado, que permitird descubrir concepciones casi universales» . Las reglas
legales sobre disefio del baremo de méritos, teniendo en cuenta el objetivo de
apreciar el mérito y la capacidad de los aspirantes, podrian ser las siguientes:

Para evitar las convocatorias ad personam, seria conveniente atribuir ma-
yor valor en los baremos a los méritos generales, tales como el expediente aca-

72 Salvo los casos en que sindicatos o asociaciones ejercen acciones legales.
3 GONZALEZ BOTUA, F., y LAZARO ALBA, E., REDA, pp. 551 y ss.
7 MARTIN MORENO, J. L., 2007, p. 20.
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démico y la superacién de exdmenes en procesos selectivos de convocatorias
anteriores. No estamos tratando aqui de la carrera administrativa de los funcio-
narios, que implica ir ocupando puestos cada vez mas cualificados y especiali-
zados. Aqui tratamos solamente del acceso al empleo publico (aunque sea a
puestos de Grupos elevados, como el A1), por lo que es adecuado valorar méri-
tos generales, y menos necesario valorar méritos especificos (como la tenencia
de un determinado master, por ejemplo). Potenciar los méritos generales sobre
los especificos reducira sin duda la confeccidn de bases «ad personam».

Deberia potenciarse la valoracion del expediente académico, ya que un
buen expediente académico es prueba tanto de que la persona cuenta con unos
amplios y s6lidos conocimientos, como de la responsabilidad y voluntad de
trabajo. Asi, la legislacion deberia establecer un minimo de valoracién del ex-
pediente académico en el concurso-oposicion, al menos no inferior al 10% del
baremo, al menos en los procesos selectivos de acceso a los Grupos Al y A2
(o categoria laboral equivalente) ™. Igualmente, la superacién de exdmenes en
procesos selectivos de convocatorias anteriores deberia implicar una barema-
cion minima del 10% del baremo.

En los Grupos Al y A2 (o categoria laboral equivalente) deberia estable-
cerse la obligacion de valorar del titulo de Doctor, si se ha obtenido en materia
relacionada con la titulacion exigida y el programa de temas (Derecho Admi-
nistrativo, Arquitectura, etc.), y de no valorarlo con una puntuacién inferior a
la madxima atribuible a los cursos de formacion .

En cuanto a la valoracion de la experiencia profesional, la ley deberia
establecer expresamente ciertas reglas que en algunos casos ya se han aplicado
o se han asumido jurisprudencialmente, tales como las siguientes:

a) No se podran valorar los servicios prestados como eventual, debido
al origen totalmente discrecional de su nombramiento, ni en virtud de contrato
administrativo, por la misma razon.

> La importancia del expediente académico es habitualmente mayor en los Estados anglosajones.
Baste recordar el Outstanding Scholar Hiring Provision o seleccion de alumnos destacados propio de la
Administracién Estadounidense, sistema que se exclusivamente en criterios académicos, de manera que a
aquellos alumnos que han concluido la licenciatura con unas determinadas notas académicas o figuran en
el 10% de los mejores de su clase, se les realiza directamente la oferta de trabajo por la Administracion,
sin la realizacion de ningtn tipo de prueba. Légicamente, este sistema va dirigido a puestos que en nuestro
sistema equivaldrian como minimo al Grupo A, en la medida en que se trata de reclutar personal de alta
cualificacién universitaria.

6 En este sentido, el TSJ de Galicia, en sentencia de 2 de abril de 2003, consideré inadmisible que
se puntuara mds ser Técnico Urbanista o haber asistido con aprovechamiento al curso superior de Planea-
miento, Gestion, Disciplina Urbanistica y Medio Ambiente, que ser Doctor en Urbanismo.
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b) No se podré atribuir mayor puntuacion a los servicios prestados en el
propio Ente convocante que a los prestados en otros Entes del Sector Publico.
A este respecto, la STC 281/1993 sefial6 que «una diferencia no justificada es,
precisamente, la contenida en el baremo ahora enjuiciado, toda vez que dife-
renciar a los concursantes en funcién del Ayuntamiento en el que han adquiri-
do determinada experiencia y no a partir de la experiencia misma, con inde-
pendencia de la Corporacién en la que se hubiera adquirido, no es criterio
razonable, compatible con el principio constitucional de Igualdad. Antes atn,
con semejante criterio evaluador se evidencia una clara intencién de predeter-
minacién del resultado del concurso a favor de determinadas personas y en
detrimento —constitucionalmente inaceptable— de aquéllas que, contando con
la misma experiencia, la han adquirido en otros Ayuntamientos» 7.

c¢) Los servicios prestados (como funcionario interino o laboral tempo-
ral) deben ser valorados si se ha accedido a la situacién de funcionario interino
o laboral temporal por medio de convocatoria puiblica y con la tramitacién de
un procedimiento de seleccién competitivo basado en los principios de mérito

77 También el Defensor del Pueblo Andaluz, en el Informe del ejercicio 2005 (Queja 05/1288), se-
nald, en relacién con las Bases reguladoras para cubrir dos plazas de Auxiliar Administrativo de un Ayun-
tamiento, que podria ser antijuridico valorar por cada mes de servicio prestados en puestos de igual o si-
milar categoria al que se opta en el Ayuntamiento, segin éste sea de poblacién menor o mayor de 20.000
habitantes.

Pueden citarse también STS de 23 de diciembre de 1996, referida a una convocatoria que valoraba
mas lo Servicios prestados en Servicios Regionales de salud como Veterinario, y la STS de 27 de marzo
de 1990 considera desigualitaria una convocatoria en la que «por un lado se valoran de muy diferente
manera los servicios prestados ante la Corporacién que convoca el concurso y los prestados ante cualquier
otra Corporacién o Administracién y por otro se otorga tal prioridad a los servicios prestados ante la
Corporacién que convoca el concurso, que resulta dificil casi imposible que pueda competir un Médico
que no haya prestado servicios en la Corporacién demandada con otro que en ella los haya prestado».
Igualmente, la STS de 4 de marzo de 2013 ha sefialado que «resulta indiferente la distinta Administracién
a que corresponda la experiencia o servicios valorados mientras no conste que hay también diferencias en
el cometido funcional de los puestos que sean objeto de comparacién», citando las SSTS de 30 de junio
de 2008 y 18 de mayo de 2011 y la STC 281/1993. En todo caso debe destacarse que la STS de 25 de abril
de 2012 no admite la diferente valoracion de la experiencia profesional en funcién de la Administracion
Publica en que se presten, «mientras no conste que hay también diferencias en el cometido funcional de
los puestos que sean objeto de comparacion [por todas, sentencias de 30 de junio de 2008 (...) y de 18 de
mayo de 2011 (...), por lo que, en principio y salvo que se acredite la existencia de tales diferencias, no
resulta aceptable ponderar de manera distinta la experiencia profesional previa en funcién, exclusivamen-
te, de la Administracién donde tales servicios se prestaron».

Sin embargo, también hay alguna sentencia en la que se admite la distinta valoracion de los servicios
prestados en funcion del Ente donde se prestaron. Asi, la STS de 6 de junio de 1996 sefiala que «la norma
de que en los concursos para provision de las plazas de las Corporaciones Locales reservadas a funciona-
rios con habilitacién de cardcter nacional, aquellas fijen méritos especificos en razén a las caracteristicas
locales, aparece en el articulo 99.1 de la Ley 7/1985, por lo que el principio que la inspira puede conside-
rarse trasladable con mayor motivo a toda clase de pruebas de acceso a puestos de trabajo municipales y
provinciales, lo que hace también admisible que en un Municipio de una poblacién determinada se ponde-
re que las funciones valoradas en el baremo se hayan ejercido en poblaciones con un nimero andlogo de
habitantes».
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y capacidad. En caso contrario, se estaria atribuyendo efectos beneficiosos a
una situacién que ha sido un privilegio obtenido en desigualdad de condicio-
nes con el resto de los ciudadanos 8.

d) Por otro lado, se ha planteado también la cuestion del titulo juridico
en virtud del cual deben haber sido prestados los servicios. Es decir, si, para el
caso de convocatorias de puestos funcionariales, podré o incluso deberd bare-
marse también la experiencia como personal laboral, y viceversa. A este res-
pecto, puede citarse la STS de 10 de febrero de 2011, referida a unas bases
reguladoras para cubrir interinidades funcionariales que no valoraban los ser-
vicios prestados como personal laboral, y que concluye que ambos tipos de
servicios no son equiparables.

En cuanto a la valoracidn de los cursos de formacion, deben establecerse
reglas que aseguren que se trata de cursos con un minimo de rigor tanto en su
contenido como en la efectiva realizacién por el interesado. La ley también
deberia prohibir la atribucién de distinta puntuacién a los cursos de formacion
en funcién de la Administracién Publica que los imparta.

Otra cuestién que debe destacarse es que, en numerosas ocasiones las
bases reguladoras exigen que el curso esté relacionado «directamente con las
funciones» del Cuerpo funcionarial o puesto de trabajo convocado. Esta cir-
cunstancia no es admisible, porque da lugar a que solamente los cursos impar-
tidos por la Administracion Pudblica a su propio personal sean los susceptibles
de ser valorados ™.

En cuanto a las becas, deberia establecerse la obligacion de incluirlas en
los baremos, pues son un mérito, si estin relacionadas con los Cuerpos o cate-
gorias convocados.

Por otro lado, la no inclusién de alguno de estos méritos en los baremos
es inconstitucional por ser contrario a los principios de mérito y capacidad, ya

8 El Defensor del Pueblo Andaluz, en el informe del ejercicio 2005, sefialé que «en todo caso, esta
Institucion considera que los servicios prestados en cualquier Administracién Publica que deban ser obje-
to de valoracion, lo serian siempre y cuando se hubiese accedido a la situacion de contratado o interino por
medio de convocatorias publicas en las que se contemplaran los méritos y capacidades en condiciones de
igualdad para todos los ciudadanos que desean acceder a la Funcién Publicax.

7 Asi, el Tribunal Supremo en sentencias de 8 de abril de 2011 y 8 de junio de 2005 ha sefialado que
exigir en las bases reguladoras que los cursos de formacién guarden relacién directa con las tareas propias
de conjunto de puestos de trabajo que puedan ser desempeifiados por los Cuerpos y especialidades convo-
cados «es muy dificil, sino imposible, que se hayan podido realizar sin estar vinculado a la Administra-
cién, por lo que se estd favoreciendo a los funcionarios interinos», por lo que «se presenta muy dificil la
posibilidad de realizacién de uno de esos cursos por un aspirante que no fuera personal temporal o funcio-
nario interino ya que las mas de las veces se imparten a los sujetos que retinan esas condiciones. Desde
esta perspectiva concurre un favorecimiento injustificado para los temporales o los interinos que es con-
trario al principio de igualdad».
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que todos ellos son manifestacion del mérito y capacidad del aspirante y son
prueba de los conocimientos adquiridos en la materia. No existe ninguna razén
objetiva que justifique su exclusion, y si viene impuesta su inclusién por los
citados principios.

Por otra parte, estd también la compleja cuestién de la baremacidén atri-
buida a cada mérito, es decir, la ponderacion relativa entre los méritos. Preci-
samente, uno de los mayores problemas de nuestro sistema es la sobrevalora-
cion que viene realizandose de los servicios prestados con ocasién de los
procesos selectivos de consolidacién de empleo temporal, tema que se analiza
en el Capitulo 2 de esta obra, al que me remito. También procede aludir a la
sobrevaloracion de los cursos de formacion respecto de otras fuentes de forma-
cion: asi, se sobrevaloran los cursos de formacion respecto de la tenencia de
otras licenciaturas universitarias relacionadas con el Cuerpo funcionarial o Ca-
tegoria laboral. Resulta inadmisible que la suma de varios cursos de formacién
a distancia que no incluyen examenes rigurosos de conocimientos sean valo-
rados con mayor puntuacion que una licenciatura o un titulo de doctor. En esta
linea, puede citarse el Informe del Defensor del Pueblo Andaluz del afo 2003,
donde se indica, en relacidn con la queja 02/1508, que «se observa en los mé-
ritos del proceso selectivo de esta queja, cdmo a un titulo de Experto en Géne-
ro e Igualdad de Oportunidades, se le otorgan 2 puntos, discriminando por su
parte a una posible Licenciatura Universitaria a la que se le concederia tan
s6lo 0,5 puntos».

Finalmente, debe tenerse en cuenta que todos los méritos baremables han
de estar directamente relacionados con el mérito y capacidad, no siendo bare-
mables circunstancias como el hecho de estar en paro .

Debe analizarse también cudl deba ser el orden de las fases de oposicioén y
de concurso. Para la Administracién General del Estado, el Real De-
creto 364/1995 dispone que en primer lugar se celebra la fase de concurso. Sin
embargo, quizds proceda imponer en primer lugar la celebracion de la fase de
oposicion, para evitar riesgos de favoritismo en la elaboracion y correccion de
las pruebas. Igualmente, la fase de actuaciones complementarias, como las en-
trevistas, no deberia dejarse para el final, pues pueden ser utilizadas para alterar
los resultados ya muy definidos en las fases pruebas de conocimientos. Al res-
pecto, en Italia se establece que la valoracién de méritos se realice antes de

80 El Defensor del Pueblo Andaluz sefiala en el Informe de 2003 (queja 02/1508) que «la puntuacién
a conceder a los aspirantes por «la antigiiedad en desempleo, como demandante de empleo en el INEM»,
no estimamos que pueda constituir una circunstancia relevante para determinar la cualificacién profesional
de los aspirantes a ocupar un puesto de trabajo, no siendo por tanto incluible en la previsién que respecto
de los principios de mérito y capacidad establece el articulo 103.2 de la Constitucién».
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corregir los exdmenes escritos, de manera que quien barema los méritos atin no
conoce el ranking de resultados derivado de la prueba escrita ya celebrada®'.

En esta linea, puede citarse el articulo 150.2 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, que, al tratar de la cuestion de la valora-
cién de los criterios para adjudicar los contratos, establece una norma de cau-
tela para evitar que la valoracién de los criterios mas subjetivos sea utilizada
para compensar la valoracion resultante de los criterios objetivos. Asi, dispone
que «la evaluacion de las Ofertas conforme a los criterios cuantificables me-
diante la mera aplicacion de formulas se realizard tras efectuar previamente
la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejando-
se constancia documental de ello».

Finalmente debe recordarse que la necesidad de que la ley regule los ex-
tremos aqui expuestos sobre disefio de los procedimientos de concurso-oposi-
cién se deriva no s6lo del riesgo de manipulacién de los procesos selectivos
para favorecer ilegitimamente a personas concretas, sino también del deber de
predeterminacién normativa que forma parte del contenido esencial del dere-
cho fundamental de los articulos 14 y 23.2 CE, tal y como se ha expuesto en el
Capitulo 1 de la presente obra.

4. EL CONCURSO

El sistema de concurso se caracteriza porque no se realizan los exdmenes
y pruebas de capacidad propios de las oposiciones, sino que solamente se va-
lora el curriculum del aspirante, a través de la puntuacion de una serie de mé-
ritos. Incluso cabe la celebracidn de entrevistas, en el caso de los funcionarios
propios de la Administracion Local, segin resulta del articulo 4.c) del Real
Decreto 896/1991.

Se ha indicado que el concurso parece el sistema adecuado para seleccio-
nar funcionarios para cubrir plazas especificas y muy cualificadas, con funcio-
nes similares a las propias de las empresas privadas, y que, por lo tanto, requie-
ren una experiencia en dicho &mbito privado no susceptible de ser acreditada a
través del tradicional sistema de la oposicion®?, especialmente en el caso del
personal directivo®, de manera que procede recurrir al concurso cuando se
precisen personas de relevantes méritos .

81 TLpDEFONSO HUERTAS, R. M., 2004, p. 60.

82 PARADA VAZQUEZ, R., 1999, p. 459.

3 MarTIN REBOLLO, L., 2008, p. 13.

8 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., 2005. 34.

%
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En esta linea, el Real Decreto 364/1995 admite la utilizacién excepcional
del concurso, cuando sea mas adecuado «por la naturaleza de las funciones a
desempeiiar». Ahora bien, estas circunstancias son un concepto juridico inde-
terminado que debe ser interpretado muy restrictivamente, dado el caracter
excepcional del concurso ®. Sin embargo, la practica demuestra que las Admi-
nistraciones han sido muy laxas al interpretar este concepto, y han utilizado la
figura del concurso mas alld de lo permitido ¢, lo cual ha sido denunciado por
la doctrina®’. Y es que, con la legislacion vigente, y también con la anterior, la
Administracion convocante cuenta con un amplio margen de discrecionalidad
para fijar los méritos susceptibles de valoracidn y la puntuacién atribuible a
cada uno de ellos, lo cual, en manos de algunos, constituye una potente arma
para disefiar procesos selectivos ad personam («trajes a medida») %, lo cual es
inadmisible. Por ello, resulta plenamente acertado que el articulo 61.6 del EBEP
exija, para poder utilizar el concurso, la promulgacion de una ley ¥, y solamen-

8 PUERTA SEGUIDO, F, 2003, p. 486.

% Un ejemplo de ello es la sentencia del Tribunal Supremo de 27 marzo 1990, relativa a la Resolu-
cién de 18 de 9 de 1985 de la Diputacién Provincial de Mdlaga que convoca concurso de méritos libre para
la provisién de 34 plazas de funcionarios Médicos Especialistas. La sentencia sefiala que el Real De-
creto 2223/1984 establece el sistema de concurso de manera muy excepcional, y que la Disposicion Adi-
cional 6.* de la Ley 30/1984 exige la superacion de unas pruebas selectivas, de donde concluye que «el
sistema normal de acceso a la funcién publica es el sistema de oposicién y que sélo se puede adoptar otro
cuando se justifique, se razona adecuadamente que concurren los supuestos precisos para adoptar el del
concurso oposicion o incluso excepcionalmente el concurso». Por ello, declara ilegal el sistema de concur-
so «sin justificar que concurran los supuestos o condiciones necesarias para adoptar los sistemas sustitu-
torios».

87 Cuando la normativa no impone la tramitacién del concurso de méritos, sino que exige una justi-
ficacién especial para admitirlo, el Tribunal Supremo ha sefialado que «es necesario que existan razones
justificadas de verdadera entidad, sin que sea suficiente la de que en este puesto haya de valorarse mas la
experiencia profesional que los solos conocimientos técnicos, o la de que por ser el tnico puesto técnico
haya de realizar multiplicidad de funciones o la de que por esa unicidad de puesto no sierva un tedrico sin
experiencia, que no podria formarse al lado de los veteranos, que son las razones dadas por el Ayuntamien-
to demandado, porque, ademas de que esa conveniencia de experiencia profesional es comun a todos o por
lo menos a la mayor parte de los puestos de trabajo, es posible su valoracién adecuada, a través de un
concurso-oposicion, en el que ademds también podrian valorarse los conocimiento tanto tedricos, como
précticos» (STS de 21 de julio de 1994).

8 PEREZ LUQUE, A., 2001, pp. 142 y ss. A su vez, cita a DEL SazZ CORDERO, en lo que se refiere a
la amplia discrecionalidad que el sistema de concurso atribuye a la Administracion (DEL SAZ CORDE-
RO, S., 1995, p. 72), MARTIN REBOLLO, L., 2008, p. 13, y Rami6 Matas, C., 2007, pp. 1 y ss.

El Defensor del Pueblo ha destacado en su Recomendacién 27/2004, que el concurso, al carecer de
un examen o prueba objetiva, «puede ampliar hasta extremos insospechados la discrecionalidad de la
Administracién para fijar y aplicar los baremos o méritos, y conducir en la practica al incumplimiento de
los principios de igualdad, mérito y capacidad».

Ademids, el concurso ha sido también utilizado para las «pruebas restringidas» con fines «clientelares o
de favoritismo», en el denominado «turno de plazas afectadas por el articulo 15 de la Ley de Medidas» o
«turno de funcionarizacién» (FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., 20053, p. 34).

% La exigencia de que el concurso se establezca por ley parece implicar la promulgacion de una ley
ad hoc para cada caso. Aunque la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Piblico de Castilla-La Mancha,
en su articulo 47 establece los casos en que cabe utilizarlo.
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te en casos excepcionales °. Esta prevision se explica, segtin ciertos autores !,
como la traduccién normativa de la desconfianza que rodea a este sistema .

Un buen ejemplo ** sobre las dudas que plantea el uso del concurso, y que
merece la pena reproducir aqui, puede verse en el articulo publicado en http://
contencioso.es/2011/10/08/el-procedimiento-selectivo-mas-dificil-del-mun-
do/ comment-page-1/#comment-15018, donde se analiza una «Convocatoria
de una plaza de Técnico/a medio de apoyo a la direccién (calidad- planifica-
cién). Gabinete Técnico del Rectorado (grupo II)», aprobada por una Univer-
sidad publica®, y se comenta lo siguiente:

«No se trata de una Oposicion sino de un procedimiento de Concurso, ast
que no habrd prueba competitiva de demostracion de capacidad (...). También
la plaza tiene una curiosa singularidad (...) porque su denominacion “Técnico
medio de apoyo a la direccion (calidad-planificacion)” no ayuda mucho, ya
que no hay ninguna titulacion oficial que encajase en tan genérica denomina-
cion (...). Se valoran dos conceptos distintos que califica de “Méritos” y de
“Competencias” (...). Aplicaciones especificas: las propias del dmbito de ac-
tuacion (;jehhhh?) Conocimientos especificos. Metodologia especificas del
dmbito de actuacion... (;ehhhhhhhh?). Legislacion universitaria y otras dis-
posiciones generales (;ehhhhhh?) Normativa propia de la Universidad. Le-
gislacion propia del ambito de actuacion (;ehhhhhh?).

(...) 2.“ Prueba. No eliminatoria. Realizar un test de capacidades y habi-
lidades. Su resultado serd “orientativo para el Tribunal”. 3.“ Prueba. Elimi-
natoria. Valoracion de conocimientos generales sobre el sistema universitario
y sobre las funciones y tareas a realizar como Técnico de Apoyo a la Direccion
que podrd incluir uno o mds supuestos tedricos y prdcticos (jCaramba! (...)
no sabemos las funciones, tampoco el niimero de supuestos, ni si va a ser una
prueba tedrica, prdctica o mixta). Finalmente, la convocatoria incluye literal-
mente el estudio del curriculum del aspirante que valorard especialmente la

% Aunque esta previsién sélo se ha establecido para el personal funcionario. Curiosamente, JIME-
NEZ ASENSIO considera negativamente la reduccién de la operatividad del concurso en el campo de la se-
leccién de funcionarios (JIMENEZ ASENSIO, R., 2008, p. 88).

! VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 94.

2 Ver DEL SAZ CORDERO, S., 1995, pp. 72 y 73.

% Los ejemplos de baremaciones contrarias a los principios de mérito y capacidad abundan, por
desgracia, pudiendo citarse también los destacados por el Defensor del Pueblo en su Informe de 1990: el
establecimiento de la residencia en el municipio como condicidn necesaria de los aspirantes a un puesto
de trabajo ofertado por un Ayuntamiento (queja 8901255), y la residencia en la comunidad auténoma
como mérito muy cualificado para cubrir una plaza en un Hospital del Sistema Nacional de la Salud (que-
ja 8918902).

% La convocatoria se publicé en el BOE n.° 236, de 30 de septiembre de 2011, p. 103337 y en el
Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya n.° 5963, de 14 de septiembre de 2011, p. 48053.
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formacion relacionada con las tareas del puesto de trabajo y la experiencia en
trabajos similares (...). No hay manera de saber si esto es una prueba, o si el
Tribunal lo hard por entretenimiento, tampoco dice la convocatoria si esa
valoracion curricular es eliminatoria o no. Curiosamente, fuera de las prue-
bas figura de forma llamativa lo que se denomina Entrevista. Eliminatoria(...)
las bases ni dicen sobre qué va la entrevista, ni como se puntia (...).»

El contenido de esta convocatoria no parece ajustarse, en principio, a los
principios de mérito y capacidad, y retne todos los aspectos «sospechosos»
que vienen siendo denunciados por la doctrina: eleccion del vinculo laboral en
lugar del funcionarial, eleccion del sistema de concurso (que precisamente no
hubiera sido posible en el caso de elegir el vinculo funcionarial), poca preci-
sién en los méritos baremables y en su valoracion, uso de la entrevista y elec-
cion discrecional de los miembros del 6rgano de seleccion.

Por otro lado, debe indicarse que si se promulga una ley que autorice el
uso del concurso, y realmente no concurren circunstancias excepcionales que
lo justifiquen, dicha ley podra ser declarada inconstitucional, por vulnerar el
derecho del articulo 23.2 CE, al no utilizar un sistema selectivo que se ajuste
mads a los principios de mérito y capacidad como reflejo del principio de igual-
dad.

Finalmente, debe indicarse que en la configuracion del baremo del con-
curso rigen las reglas y consideraciones expuestas en el apartado anterior de la
presente obra al tratar de la fase de baremacion en el sistema de concurso-
oposicion.

5. ACTUACIONES PREVISTAS EN EL ARTICULO 61.5 EBEP

El articulo 61.5 del EBEP establece que «para asegurar la objetividad y
la racionalidad de los procesos selectivos, las pruebas podrdn completarse
con la superacion de cursos, de periodos de prdcticas, con la exposicion cu-
rricular por los candidatos, con pruebas psicotécnicas o con la realizacion de
entrevistas. Igualmente podrdn exigirse reconocimientos médicos». Por tanto,
el empleo de técnicas mds innovadoras, tales como la entrevista o el test psico-
técnico, se ha elevado a norma basica®>. En cuanto a la superacion de cursos y

9 CANTERO MARTINEZ, J., 2009, p. 673. Aunque la lista de técnicas del articulo 61.5 parece una
lista cerrada, lo cual, a juicio de CANTERO MARTINEZ, se compadece mal con la flexibilidad que deman-
dan los sistemas selectivos modernos.
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de periodos de practicas, ello si ha venido utilizdndose tradicionalmente, asi
como también los reconocimientos médicos.

El resto de técnicas si reviste un cardcter mas innovador, y su utilizacién
no estd exenta de polémicas, en la medida en que son mds susceptibles de ser
utilizadas para favorecer a personas determinadas en perjuicio de los princi-
pios de mérito y capacidad. El propio Informe de la Comision de estudio
del EBEP sefialaba que «en ciertos casos, otras férmulas e instrumentos, como
las entrevistas personales, los cursos verdaderamente selectivos o los periodos
de prueba, pueden tener mayor importancia que hasta ahora y resultar métodos
de seleccion mds eficaces».

En cuanto se refiere a la entrevista, ésta ha sido tradicionalmente critica-
da por su subjetividad y baja fiabilidad, de modo que puede ser utilizada para
seleccionar al candidato predeterminado en los procesos selectivos disefiados
ad personam. Asi, destaca Pérez Luque *® que en muchas ocasiones se realiza
un verdadero «pseudoconcurso, que se convierte en la mayoria de las veces en
un sistema ad hoc, un traje a medida del candidato elegido». Incluso se ha
defendido que la entrevista no sea puntuable, sino que solamente pueda reali-
zarse «para aclaraciéon y ampliacion de los méritos acreditados por el
aspirante» *’.

Se ha sefalado que la entrevista no proporciona la necesaria seguridad
juridica en cuanto a las preguntas que la componen y los criterios para su va-
loracion. En esta linea, Férez Fernandez *® destaca que la entrevista se ha ca-
racterizado por carecer de una regulacion minima y se ha visto desprestigiada
por su incorrecto uso, presentando, problemas tales como ser hecha sin que
esté formalmente constituido el tribunal calificador o la distribucién de funcio-
nes entre sus miembros, sin haber acordado las preguntas y los criterios de
valoracion de las respuestas, o sin dejar constancia documental de la entrevis-
ta, «haciendo incontrolable cualquier arbitrariedad».

Debe destacarse ademads que, si los organos judiciales son renuentes a
entrar a valorar las decisiones de los 6rganos de seleccidn sobre baremacion de
méritos, por entender que no es revisable la discrecionalidad técnica, atin mas
renuentes son en valorar la correccion de las entrevistas, donde el margen de
apreciacion es mucho mayor, siendo necesario evitar que se consolide la arbi-
trariedad .

% PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 469. En el mismo sentido, SOLANA PEREZ, A., 2002, pp. 100 y ss.
7 Informe del Defensor del Pueblo del afio 2003, apartado 2.6.1, queja 02/1508.

% FEREZ FERNANDEZ, M., 2007, p. 188.

% GONZALEZ BOTDA, F., y LAZARO ALBA, E., REDA, pp. 519-554.

©
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Como ejemplo muy representativo de los problemas que plantea el uso de
la entrevista, puede citarse la queja n.° 9027533 del Informe del Defensor del
Pueblo de 1991, en la que el Defensor del Pueblo consider6 que en el desarro-
llo del proceso existié «predeterminacion por parte del tribunal seleccionador
del candidato a quien deberia adjudicarse la plaza, y que finalmente fue selec-
cionado, en detrimento del mejor derecho de otro de los aspirantes, el promo-
vente de la queja, cuyos méritos demostrados en las pruebas objetivas habian
sido claramente superiores». En concreto, «para el candidato seleccionado la
puntuacion obtenida en la entrevista fue practicamente el cincuenta por ciento
de su puntuacidn total, habiendo gozado el 6rgano de seleccién de un margen
de maniobra tal, respecto de la puntuacién comparativa de ambos candidatos,
que se posibilité finalmente asignarle la plaza a uno de ellos por una diferencia
de apenas unas décimas, sobre otro aspirante que habia demostrado su mejor
preparacion en las pruebas objetivas».

Como ejemplo de desconfianza hacia la entrevista puede citarse la sen-
tencia del TSJ del Pais Vasco de 14 de mayo de 2008, que inadmiti6 el uso de
la entrevista conductual en el proceso para la provisién en comision de servi-
cios de puestos de trabajo en la Administraciéon General vasca, por entender
que dicha entrevista padece una «acusada subjetividad» que la hace incompa-
tible con los principios de igualdad, mérito y capacidad, asi como no estd
plenamente respaldada por el método cientifico. Concretamente, la sentencia
se refiere a «la ausencia de una cumplida justificacién que autorice a concluir
que su utilizacién esta plenamente respaldada por el método cientifico, justi-
ficacién que no aparece en el expediente administrativo ni se ha ofrecido en
fase probatoria mediante una cumplida prueba pericial. Unicamente se ha
aportado una fotocopia de un documento cuya lectura no autoriza a extraer
nada concluyente.

Ni permite determinar el campo del saber en que cabe incardinar la utili-
zacion de la llamada entrevista conductual estructurada, ni realmente en qué
consiste y cudles son sus fundamentos y anclajes en la doctrina cientifica. Su
acusada subjetividad la hace incompatible con el principio constitucional de
acceso en condiciones de igualdad a la funcién publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, y con los requisitos que sefalen las leyes, en
la medida en que dicha metodologia no ha sido recepcionada en la legislacién
funcionarial por Ley alguna, y de otro lado no queda justificada debidamente
que se cohoneste con los principios de mérito y capacidad, inicos canones
vélidos para seleccionar al personal de la Administracién Publica, que a dife-
rencia de los agentes privados que en el momento de la seleccion de su perso-
nal obran con la mds amplia libertad, se halla constrefiida por una estricta le-
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galidad procedimental en garantia precisamente del principio de igualdad en el
acceso de todos los aspirantes».

Sin embargo, esta sentencia ha sido casada por el Tribunal Supremo, que,
en la sentencia de 28 marzo 2011 sefala que dicha sentencia «no explica por
qué descalifica la ECE ya que, mds alld de las rotundas manifestaciones que le
dedica no sefiala en virtud de qué concretos motivos llega a ellas ni por qué no
da valor a un articulo cientifico publicado en una revista de esa misma natura-
leza y obra de autores a los que ha de reconocérseles la capacidad técnica para
opinar al respecto».

En esta linea, autores como Cantero Martinez '™ son favorables al uso de
la entrevista, especialmente la entrevista conductual estructurada '°!. Concreta-
mente esta autora entiende que en el caso analizado por la citada sentencia
del TSJ del Pais Vasco, «parece poco creible la imputacion de subjetividad»,
ya que existian una serie de cautelas, entre ellas la grabacién de todos los can-
didatos entrevistados y la baremacion de sus respuestas de acuerdo con unos
criterios. Ademads, destaca que los entrevistadores eran designados por la Ad-
ministracion convocante entre miembros que habian superado un curso de ho-
mologacion en entrevista conductual estructurada organizado u homologado
por el Instituto Vasco de Administraciéon Publica.

Sin embargo, precisamente esta forma de seleccion de los entrevistado-
res, discrecionalmente por la propia Administracion Publica interesada, no en-
caja con la salvaguarda de la imparcialidad, todavia mds necesaria si se trata
de métodos mas dificilmente controlables, como la entrevista. En definitiva,
cabe preguntarse si la entrevista es compatible con un sistema objetivo de pun-
tuacion y, por tanto, si es compatible con los principios constitucionales de
mérito y capacidad.

El problema de la subjetividad de las entrevistas y su viabilidad como
prueba de seleccion fue objeto de andlisis en la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 17 de mayo de 1993, en la que se impugnaba la utilizacion de la entre-
vista en los concursos de méritos especificos del personal funcionario en el
reglamento estatal de provision de puestos de 1990. Los recurrentes alegaban
que se «introduce con ello un elemento de subjetividad y de discrecionalidad
técnica secreta, no controlable por el poder judicial, que desnaturaliza la es-
tricta objetividad del concurso, referido a méritos objetivados de modo aprio-

100

100" CANTERO MARTINEZ, J., 2009, p. 675.

101 Remitiéndose a GORRITI BONTIGUI, M., y LOPEZ BASTERRA, J., 2009, y al estudio realizado en
los puestos de jefatura de la Administracién General vasca por GORRITI, M., SALGADO, J., y Moscos, S.,
en Revista de Psicologia del Trabajo y de las Organizaciones, pp. 151 y ss.
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ristico, y en el que el elemento subjetivo de apreciacion por la Comision de
Valoracioén se limita al maximo».

Por su parte, el Tribunal Supremo sefnal6é que «no estimamos que la entre-
vista desnaturalice el concurso, ni que sea contraria a su estructura (...), se
trata tan s6lo de un medio de comprobacion de los méritos alegados, y en tal
sentido, sirve para hacer efectivos los principios de mérito y capacidad. Resul-
ta excesivo calificar la entrevista de examen secreto sin garantias, pues en ella,
si se efectiia correctamente, cual debe presumirse, tan s6lo se deben evaluar
los méritos alegados por el concursante, lo que es base de objetividad suficien-
te. La especial idoneidad de la entrevista para comprobar con ella que determi-
nados méritos alegados corresponden en efecto al aspirante y no se simulan
con simples apariencias documentales (piénsese, por ejemplo, en estudios y
trabajos cientificos que pueden aportarse como propios y cuya elaboracién
puede ser de terceros), compensaria el posible mayor grado de subjetivismo en
la ponderacion, si es que realmente lo hubiera».

Anadi6 ademds que en la entrevista «solo se deben evaluar los méritos
alegados por el concursante». Entonces, cabe plantearse qué anade la entrevis-
ta a la baremacion de los méritos segiin el baremo preestablecido en las bases
reguladoras ', La entrevista, tal y como la define el Tribunal Supremo, se
convierte en un acto de baremacion de méritos, pero con la diferencia de que
en la entrevista el baremo lo acaba fijando de facto el entrevistador, lo cual
genera una intolerable inseguridad juridica. En cuanto a que «resulta excesivo
calificar la entrevista de examen secreto», en realidad la entrevista es una ac-
tuacion secreta, salvo que se realice con libre acceso de publico y quede cons-
tancia de ella por medios audiovisuales. Y quedando claro que de poco sirve
tener grabadas y archivadas las entrevistas si luego no hay acceso publico a
ellas e incluso se impide su visionado a los demds participantes en el proceso
selectivo. En este sentido, entiende Pérez Luque '® que la publicidad de las
entrevistas contribuiria a su objetividad.

102 En este sentido, la figura de la entrevista curricular ha sido asumida por el Real Decreto 896/1991,
de 7 de junio, por el que se establecen las reglas basicas y los programas minimos a que debe ajustarse el
procedimiento de seleccién de los funcionarios de administracién local (que no son de habilitacién nacio-
nal), que dispone que «en los sistemas de concurso o concurso-oposicién podrdn establecerse entrevistas
curriculares». El concepto de entrevista curricular resulta contradictorio si tenemos en cuenta que estamos
ante un concurso en el que se valoran méritos. Asi, la entrevista curricular, como dice su propio nombre,
versa sobre los méritos con los que cuenta el aspirante en su curriculo, de manera que, en definitiva, se
trata de valorar esos méritos, cosa que puede hacerse perfectamente utilizando un baremo objetivo de
puntos.

103 PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 464.
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Finalmente, la citada sentencia realiza una ponderacién entre dos riesgos:
por un lado, el riesgo de que los méritos alegados sean ficticios, y por otro
lado, el riesgo de que el entrevistador actie subjetivamente, es decir, arbitra-
riamente, optando por aceptar este ultimo riesgo, para eliminar el primer ries-
go. Esta opcién muestra una clara preferencia por la actuacién de los érganos
de seleccién y una desconfianza hacia el opositor. Desde luego que es posible
que existan méritos ficticios que no responden a un verdadero esfuerzo por
parte del opositor, pero este riesgo debe ubicarse en su justa medida. La mayor
o menor virtualidad de este riesgo depende también en gran medida del disefio
de la baremacion: si se da relevancia a criterios como la experiencia en el tra-
bajo, la realizacién de estudios académicos (carreras universitarias, doctora-
dos) el expediente académico, etc., resulta muy dificil que la documentacién
aportada no se corresponda con las cualidades objetivas del aspirante. Por ello,
resulta desproporcionado autorizar, como hace esta sentencia, la posibilidad
de que se realicen entrevistas subjetivas y arbitrarias con base en la posibilidad
(que no gran probabilidad) de que los méritos alegados por los concursantes
sean ficticios. En cambio, si se aprecia una excesiva confianza del Tribunal
Supremo en los entrevistadores, aunque no se hace ninguna mencién a como
han sido designados ni a qué garantias de imparcialidad y especialidad técnica
les rodean, garantias éstas que son esenciales si se tiene en cuenta que las ac-
tuaciones de estos entrevistadores van a afectar al proceso selectivo de acceso
al empleo publico.

En todo caso, puede concluirse que la jurisprudencia admite la utilizacién
de la entrevista en los procesos selectivos. Asi, el Tribunal Supremo, en senten-
cia de 15 de diciembre de 2011 (referida a un proceso selectivo de bombero en
el que figuraba una prueba de «evaluacion psicolégica» integrada por unas
pruebas psicoldgicas y una entrevista personal), sefiala que «respecto a la en-
trevista debemos indicar, que segin la convocatoria en concreto puede consti-
tuir una prueba selectiva y adecuada para la eleccién de los aspirantes idoneos
a cada puesto, y también configurada como método de contraste y ampliacion
de los datos obtenidos por otras pruebas (...). El Tribunal Supremo ha admiti-
do en multiples sentencias la adecuacién del establecimiento de una entrevista
personal de los aspirantes como medio idéneo para determinar el conocimien-
to real y la aptitud para el desempefio de un determinado puesto de trabajo».

Otro de los problemas que plantea la entrevista es su control judicial. Al
respecto, y en relacion con los concursos de méritos especificos (en los que se
realizan entrevistas), sefiala Pérez Luque ! que la entrevista, al tener un alto

104 PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 468.
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componente de «discrecionalidad técnica», es muy dificil de fiscalizar, afia-
diéndose a ello que en la entrevista, «al ser oral, las palabras se las lleva el
viento y ninguna prueba queda de lo que se ha dicho».

Ademais, debido a que el contenido de las entrevistas de personalidad
afecta al derecho fundamental a la intimidad, los érganos judiciales se niegan
a facilitar a los participantes informacion sobre el contenido de las entrevistas
de los demds participantes, lo cual podria entenderse que vulnera el derecho a
la tutela judicial efectiva, pues el participante que impugna el proceso selecti-
vo no puede conocer de qué manera han sido valorados los demas aspirantes,
ni establecer términos de comparacién para determinar si hubo trato desigual
o arbitrariedad.

Esta situacién ha sido objeto de anélisis en el Auto del Tribunal Constitu-
cional 272/1998, referido a las entrevistas que formaban parte del procedi-
miento de obtencién de becas convocadas por AENA para realizar los Cursos
Bésicos de Formacion de Controladores de la Circulacion Aérea en la Socie-
dad Estatal para las Ensefianzas Aeronduticas, para la obtencion de la Licencia
de Controlador Aéreo. La obtencion de esta Licencia permitia ser contratado
temporalmente por AENA. Como puede verse, no se trata de procedimientos
de acceso a la condicién de funcionario publico, pero si afectan al acceso al
empleo laboral en un Ente Publico, por lo que estd en juego el articulo 14 CE,
y rigen los principios de igualdad, mérito y capacidad.

Una participante en dicho proceso selectivo impugné su exclusion del
mismo ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, solicitando como
prueba la acreditacion de las calificaciones obtenidas por los restantes aspi-
rantes en las tres fases de que constaba el concurso, lo que incluia las obteni-
das en las entrevistas. El 6rgano judicial admitié la remision de las califica-
ciones respecto de las pruebas de inglés pero no respecto del resto, es decir,
de las entrevistas y test psicotécnicos, argumentando que ello se debia a la
necesidad de salvaguardar el derecho a la intimidad de los participantes en el
proceso selectivo. Al respecto, el ATC sefiala que «esta motivacion es razona-
ble y suficiente para limitar el derecho a la prueba de la demandante que,
conforme este Tribunal viene reiteradamente sefialando, se configura en el
precepto invocado como el derecho a la utilizacién de los medios probatorios
que el Tribunal considere pertinentes de forma motivada, pero no a todos los
solicitados por el interesado.

Dado que, aunque se facilitara esta informacion al aspirante que recurre,
seria muy complicado que los érganos judiciales entraran a fondo en el andlisis
de las pruebas de personalidad, teniendo en cuenta especialmente la doctrina
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sobre la no revisabilidad de la discrecionalidad técnica, lo mas adecuado seria
adoptar las siguientes medidas preventivas:

a) Que laley obligue expresamente a las bases reguladoras a fijar deta-
lladamente la estructura y criterios de valoracién de este tipo de pruebas.

Al respecto, el Tribunal Supremo, en sentencia de 15 diciembre 2011,
sefala que «ciertamente la entrevista tiene un componente subjetivo en cuanto
que se trata de plasmar a través de la palabra, comportamiento, gestualizacion,
la respuesta del aspirante ante las diferentes situaciones planteadas por el en-
trevistador, y ello, en un marco dnico e irrepetible como es el establecido por
el procedimiento de seleccién y dentro del mismo, como marco insalvable e
inigualable. Por ello, y para determinar con claridad los marcos en los que
debe moverse la entrevista, deben fijarse los pardmetros a examinar, asi como
la maxima concrecién posible de los términos sobre los que debe basarse, para
eliminar lo maximo posible cualquier elemento de subjetivismo y arbitrarie-
dad posible».

Por tanto, las bases reguladoras de los procesos selectivos con entrevistas
deben ser suficientemente detalladas sobre la configuracion de este tipo de
pruebas. Al respecto, la citada sentencia sefial, en el caso analizado, que «pa-
rece claro que la referida base adolece de una marcada ambigiiedad, pues en su
referencia a «unas pruebas psicotécnica, orientadas de un lado a evaluar la
adecuacion de las caracteristicas de la persona participante en relacion con el
ejercicio de las funciones y de las tareas propias de la categoria de bombero/a»,
falta toda concrecién de en qué deben consistir esas pruebas, de las que solo se
fija la finalidad a la que se orientan las mismas».

Esta falta de concrecién motivo que el drgano de seleccidn estableciera la
estructura de la prueba y los criterios en funcién de los cuales se aprobaria la
prueba psicoldgica, inclusive la entrevista. Pero es que ademas, tales criterios
fueron fijados con posterioridad a la realizacién de las pruebas y sin ninguna
publicidad. El Tribunal Supremo afiade que esta actuacion del érgano de selec-
cion debid «tener lugar en todo caso ex ante de las pruebas, y no ex post», y
que ademds debia ddrsele la adecuada publicidad. Concluye la sentencia que
los principios de legalidad e interdiccion de la arbitrariedad «no puede afir-
marse que se cumplan, si los ejercicios preceden a la determinacién por el
Tribunal de los criterios de evaluacion que han de aplicarse a ellos».

La sentencia objeto de casacion habia afirmado que «es intranscendente
que los interesados conocieran los anteriores pormenores», en referencia a los
criterios establecidos por el Tribunal Calificador para valorar las pruebas. El
Tribunal Supremo sefiala que se trata de una «afirmacién que no podemos
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compartir, pues supone una inaceptable condescendencia con la opacidad para
el opositor de los criterios con arreglo a los que es evaluado, lo que choca di-
rectamente con nuestra doctrina jurisprudencial».

b) Dotar de mayores garantias procedimentales a la entrevista personal.

A este respecto, la STS de 6 de julio de 2011 sefala que «la declaracién
de falta de aptitud en los cursos formativos subsiguientes a la superacion de un
proceso selectivo, habida cuenta el esfuerzo que hubo de llevar a cabo el aspi-
rante para esto ultimo, deben ir acompafiados de un riguroso nivel de exigen-
cia, por lo que cualquier juicio de valor emitido para hacer esa declaracién de
falta de aptitud habrd de tener una clara de motivacién que, por un lado, inclu-
ya los concretos datos objetivos en que se apoya y, por otro, demuestre su co-
herencia con los demds elementos obrantes en el procedimiento administrati-
vo. Y esta motivacion ha de ser especialmente intensa cuando la evaluacion
estd referida a actitudes o conductas del aspirante que, por no tener estableci-
dos unos pardmetros objetivos de medicion, otorgan un amplio margen de
apreciacion al érgano calificador».

Debe citarse también la STS de 7 de noviembre de 2011, que se refiere a un
proceso selectivo de acceso a un Cuerpo de Policia autonémico, que, dentro de un
curso de formacion que tenia caricter selectivo, se incluia una Valoracién de Acti-
tudes, en la que, entre otras actuaciones, se realizaba una entrevista, la cual no fue
transcrita. La sentencia concluye que «esta circunstancia impide al recurrente de-
fenderse de la actuacion administrativa que tiene por soporte la valoracién formada
de la forma indicada ya que no es suficiente la puntuacion derivada de la entrevis-
ta, ni siquiera teniendo en cuenta las notas aclaratorias de la psicéloga ya que no
hace referencia al caso del recurrente, sino que se limita a explicar la metodologia
seguida (...). El desconocimiento de los términos en que se realizé la entrevista
hace insuficiente la motivacién consistente en la puntuacion». Y se remite al crite-
rio ya mantenido en otras sentencias, como las de 18 y 2 de marzo de 2011, de que
«la calificaciéon numérica asignada a un aspirante en un proceso selectivo no es
motivacidn bastante cuando sea discutida por el interesado».

c) Limitar la incidencia de la entrevista en el proceso selectivo.

Serfa preciso, en primer lugar, analizar en qué tipo de puestos es mas
adecuado utilizar la entrevista. Incluso es evidente que, en determinados pues-
tos de trabajo, como los de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, es
imprescindible la realizacién de entrevistas sobre el perfil personal y psicol6-
gico de los aspirantes. Ello determina que la ley deberia fijar en qué casos
procede utilizar la entrevista como prueba excluyente, que s6lo podrian ser
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casos justificados, como el de del personal de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado. En los demas casos en que pretendiera utilizarse la entrevista,
deberia fijarse un limite de puntuacién en relacion con el procedimiento selec-
tivo global, de manera que la entrevista no se convierta en determinante del
proceso selectivo %,

Por otro lado, en cuanto se refiere a los test psicotécnicos y psicolégicos,
la doctrina ha vertido las siguientes criticas:

— Los criterios para la elaboracién y valoraciéon de estas pruebas no
siempre son cientificamente pacificos.

— No son tan ficil o claramente valorables como las pruebas de conoci-
mientos o de otro tipo, y en muchas ocasiones quedan bajo sospecha de subje-
tivismo. En este sentido, puede destacarse la STS de 5 de octubre de 1989, que
indica que «el empleo del test psicoldgico de personalidad en el procedimien-
to de seleccion para el acceso a la funcién publica, y, en concreto, de los diri-
gidos a evaluar la direccion e intensidad de las aptitudes (...), plantea el impor-
tante problema de su adecuacion a criterios objetivos que permitan el control
de la decision selectiva en la que han de verse garantizados los principios cons-
titucionales de igualdad, mérito y capacidad». De hecho, en muchas ocasiones,
la inaccesibilidad de los pardmetros de evaluacién hace imposible la impugna-
cion de la prueba por los aspirantes.

Como indica Lessa Carvalho 1%, cuando se producen impugnaciones, los
6rganos de control no suelen recibir explicaciones de los evaluadores que per-
mitan analizar objetivamente la validez de la evaluacion realizada, concluyen-
do que «los test psicotécnicos solamente podran ser utilizados de forma legiti-
ma si, efectivamente, permitieren el control de su valoracién». En esta linea,
Férez Fernandez destaca que en la valoracion de las pruebas psicotécnicas se
acostumbra a producir un oscurantismo que es incompatible con los principios
de mérito y capacidad, siendo necesario que «su elaboracion debe fundarse en
datos objetivos y estudios especificos que puedan ser objeto de revision judi-
cial cuando se cuestiona su adecuacién en relacién con los puestos de trabajo
a cubrir» 177,

195 En este sentido, puede citarse la STS de 5 de octubre de 1993 que, respecto del supuesto de hecho
objeto del litigio, sefiala que «el limite mdximo al que se sujeta la puntuacion por la entrevista excluye la
eventualidad de subjetivismos determinantes de bruscas alteraciones en el orden de colocacién de los
candidatos con arreglo a la puntuacién de conjunto».

106 Tins DE LEssa CARVALHO, F.,, 2011, p. 245.

107 FEREZ FERNANDEZ, M., 2007, p. 287.
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— Algunos consideran que no son un medio que conduzca a la demostra-
cion de los méritos y capacidad del aspirante, por no tratarse de pruebas de
conocimientos %, pero los test psicotécnicos y psicoldgicos si son necesarios
en ciertos casos para valorar la capacidad o la aptitud, como es el caso de las
pruebas psicoldgicas para el acceso a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado.

— Finalmente, uno de los mayores problemas que presentan estas prue-
bas, especialmente las psicolédgicas, es la subjetividad o variabilidad que exis-
te en su valoracion, motivo por el cual se ha sefialado que pueden ser utilizadas
para favorecer o perjudicar a determinados aspirantes. Un ejemplo representa-
tivo de esta problemadtica es la sentencia n.® 145/2007 del TSJ Canarias (Santa
Cruz de Tenerife), Sala de lo Contencioso, de 29 de junio de 2007, que anulé
el resultado de unas oposiciones al Cuerpo de bomberos, donde se habia decla-
rado no aptos a los recurrentes en la fase de evaluacion psicolégica. Las bases
de la convocatoria preveian que el 6rgano de seleccion contratara a un psicélo-
go como asesor. Se realiz6 un test de personalidad situacional elaborado y
corregido de forma mecanizada por una empresa privada contratada al efecto,
y a continuacion se realizé la valoracion del resultado de dichos test por una
psicdloga, que se limité a declarar no aptos a los recurrentes. Segun la citada
sentencia, el 6rgano de seleccion se limité a asumir esa actuacion, contando
solamente con «un informe general totalmente anénimo», pero «nunca con la
documentacién valorativa individualizada de los aspirantes».

Ademds, se habia acusado publicamente a la psic6loga de tener relacion
de amistad con el jefe de Bomberos y de haber favorecido al primo de éste, que
si aprob6 el proceso selectivo. Estos hechos no estdn probados, pero si dan una
idea de la sombra de sospecha que generan estas actuaciones obstruccionistas
y oscurantistas realizadas por quien no ha sido contratado de forma aleatoria,
sino discrecionalmente por el érgano de selecciéon o por la Administracién
convocante. Posiblemente, buena parte de estos problemas se resolverian si los
miembros del 6rgano de seleccion fueran designados de modo que quedara
asegurada su imparcialidad, asi como de esta misma forma fueran designadas
las personas que, como esta psicéloga, influyen en el resultado del proceso
selectivo, cuestidn esencial que tratamos en el Capitulo 3 de esta obra.

En todo caso, las pruebas psicoldgicas, incluidas las entrevistas, han sido
admitidas por el Tribunal Constitucional, en funcién de su utilidad para asegu-
rar la adecuacién para desempeiiar los puestos de trabajo de que se trate (por

108 PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 338.
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ejemplo, en el ATC 272/1998). Aunque, como indica Lessa Carvalho'® es
preciso que el Ordenamiento Juridico establezca reglas mds claras sobre el uso
de esta prueba, para que a través de su utilizacidn no se produzcan lesiones del
derecho de igualdad de los aspirantes.

En cuanto se refiere a la presentacion de memorias, se trata de una prueba
que no ofrece fiabilidad suficiente, por cuanto no hay constancia de que haya
sido elaborada por el propio aspirante que la presenta, y ademds su valoracion
presenta un enorme margen de subjetividad. Por tanto, presenta un elevado
riesgo de servir al objetivo de disefiar procesos selectivos en los que se dismi-
nuya la exigencia de mérito y capacidad mediante la reduccién de las pruebas
de conocimientos (tedricos y pricticos) para favorecer a determinadas perso-
nas o colectivos. De hecho, asi ha ocurrido en la practica !'°, constituyendo un
fraude y una desviacién de poder. Por todo lo expuesto, debe concluirse que,
con base en los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad,
estas pruebas no son admisibles. Ademas, el propio articulo 61.5 EBEP, con el
cardcter de legislacion bésica, no recoge como prueba complementaria la pre-
sentacion de memorias. En todo caso, el legislador deberia prohibirlas expre-
samente, para impedir su utilizacion.

Finalmente, en cuanto se refiere a los cursos selectivos y los periodos de
formacion préctica, se viene postulando la necesidad de darles mayor impor-
tancia''' dentro del proceso selectivo 2. Asi, el Informe de la Comision de
estudio del EBEP, propuso que «las pruebas de capacidad pueden ser también
completadas o parcialmente sustituidas por la realizacion de cursos selectivos
de formacidn en escuelas o centros oficiales».

En este sentido, cabe citar el ejemplo de la Ley de Funcién Puiblica cata-
lana, que permite introducir en la convocatoria un periodo de prueba, durante
el cual el candidato estd sometido a la tutoria inmediata de los funcionarios,
quienes velan para que adquieran formacion practica y evalian su capacidad
de aprendizaje. Al final de este periodo de pruebas, los tutores y los jefes de las
unidades orgdnicas emiten un informe sobre la superacion del periodo de prue-
ba, que someten a audiencia del candidato.

199 Lins DE LEssa CARVALHO, F,, 2011, p. 247.

10 Al proceso de consolidacién de empleo para la seleccién y provisién de plazas en las Institucio-
nes de la Seguridad Social dependientes del Insalud en el afio 2001 se refiere CHAVES GARcfaA, indicando
que la memoria se utiliz6 para suavizar las pruebas, con la confesa voluntad de consolidad a la inmensa
mayoria del personal temporal de larga duracién (CHAVES GARCiA, J. R., 2009, p. 121).

" Como ejemplo, ver lo expuesto por GIL CEBRIAN, C., 2003, p. 79.

112 CasTILLO BLANCO, F. A., 2003, p. 178, y CasTILLO BLANCO, F. A., 1993, pp. 169y ss.
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Por su parte, en relacion con la formacién juridica en Alemania, Moreu
Carbonell ' indica que, tras superar un primer examen de Estado, el estudian-
te cursa un periodo formativo de practicas, debiendo realizar una serie de prac-
ticas obligatorias en distintos puestos de cardcter juridico en las cuatro mate-
rias de Derecho civil, penal, administracion y abogacia. Tras este periodo, el
aspirante puede presentarse al segundo examen de Estado. Asi pues, el sistema
alemdn no adopta el modelo de oposicién como regla general para ingresar en
la Funcién Publica, sino un proceso de seleccion con varias etapas formativas
largo en el tiempo, en proporcion a la importancia del puesto de ingreso. Este
sistema recuerda en parte al MIR espaifiol para la seleccion de médicos en el
sistema publico de salud.

En definitiva, las pruebas de capacidad pueden ser completadas por la
realizacion de cursos selectivos de formacion en escuelas o centros oficiales,
pero lo que no es recomendable, desde la perspectiva de los principios de
igualdad, mérito y capacidad, es que puedan ser parcialmente sustituidas
(como postulaba el citado Informe de la Comisién de Expertos), porque, redu-
ciendo las pruebas de capacidad y conocimientos, podria favorecerse de forma
irregular la entrada en el empleo publico, soslayando los principios de igual-
dad, mérito y capacidad.

Una vez efectuadas las anteriores consideraciones sobre las pruebas com-
plementarias del articulo 61.5 EBEP, deben efectuarse unas reflexiones sobre
su peso. En primer lugar, las mismas nunca podrén sustituir a las pruebas cita-
das en el apartado 2 de dicho articulo (especialmente las pruebas de conoci-
mientos tedricos y practicos), sino que han de afadirse a las mismas en todo
caso y, ademads, con caricter potestativo, de modo que su existencia no es
obligatoria en todos los procesos selectivos ''*. De hecho, el Tribunal Supre-
mo, en la sentencia de 2 de julio de 2008, relativa a la utilizacién de exdmenes
tipo test, psicotécnicos y entrevistas en los procesos selectivos, destacé su pa-
pel complementario pero no decisivo, al sefialar que «el criterio de capacidad
y mérito se satisface mejor con pruebas de conocimiento, sin perjuicio de que
una vez asegurado éste, se complete con otro tipo de pruebas».

Ahora bien, el tenor literal del EBEP no deja claro cudl es la exacta inci-
dencia de estas otras pruebas en el proceso de seleccion, pues indica que «las

113 MoREU CARBONELL, E., 2003, pp. 47 y ss.

114 CasTILLO BLANCO propone habilitar de forma expresa la prevision de dos fases en los procesos de
seleccidn, de tal forma que, en la primera fase, se utilicen las técnicas para la comprobacién de conocimien-
tos y la capacidad analitica, y en la segunda fase, proceder a la seleccion definitiva de los candidatos utilizan-
do, en su caso, las técnicas complementarias que el propio EBEP recoge» (CasTiLLO BLANCO, F. A., 2009,
p- 69).
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pruebas podrdn completarse». ;[ Qué significa la expresion «completarse»? No
parece que el articulo 61.5 excluya la posibilidad de atribuir puntuacion a estas
otras pruebas o fases en el proceso selectivo. Pero tampoco determina exacta-
mente qué puntuacién o incidencia exacta pueden tener. A la vista de los prin-
cipios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, si cabe concluir que
el EBEP se refiere a que esas otras pruebas no deberian ser eliminatorias (salvo
supuestos excepcionales), ni tampoco determinantes del resultado del proceso
selectivo. Sin embargo, estas dos prohibiciones deberian haber sido expresa-
mente incorporadas al texto de dicho articulo 61.5.

Una cuestion que si queda meridianamente clara, es que las entrevistas,
pruebas psicotécnicas y exposicion curricular no pueden ser el dnico elemento
a tomar en consideracion en el proceso selectivo, ya que el articulo 61.5 EBEP
establece que estas actuaciones s6lo completan las pruebas (las de conoci-
mientos), no las sustituyen.

Los legisladores autonémicos no parecen muy innovadores en la materia,
ni tienden a aclarar el valor de estas pruebas «complementarias». Asi, la
Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha, reco-
noce su existencia, pero limitdndose a indicar que «para asegurar la objetivi-
dad y la racionalidad de los procesos selectivos, las pruebas pueden comple-
tarse con la superacion de cursos o de periodos de prdcticas, con la exposicion
curricular por las personas aspirantes, con pruebas psicométricas relaciona-
das con la personalidad o con la realizacion de entrevistas o de reconocimien-
tos médicos». Por tanto, nada aclara sobre la incidencia exacta de estas pruebas
en el proceso selectivo, siguiendo, pues, la linea del EBEP.

Sobre estas cuestiones debe traerse a colacién la sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de mayo de 2008, que anulé parcialmente el Real De-
creto 121/2005, de 4 de febrero, por el que se aprobaba la Oferta de empleo
publico para el afio 2005. El articulo 5 del Real Decreto 364/1995 !'5 establecia
que «los procedimientos de seleccion deberdn consistir en pruebas de conoci-
mientos generales o especificos. Pueden incluir la realizacion de test psicotéc-
nicos, entrevistas y cualesquiera otros sistemas que aseguren la objetividad y
racionalidad del proceso selectivo».

Sin embargo, el Real Decreto 121/2005 fue mas alld y estableci6 que «las
pruebas y programas selectivos deberdn orientarse a la seleccion y evaluacion
de habilidades y aptitudes asociadas a los puestos de trabajo que se vayan a

115 Por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Adminis-
tracién General del Estado y de Provisién de puestos de trabajo y Promocién Profesional de los Funciona-
rios Civiles de la Administracién General del Estado.
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desemperiar, de forma que se fomente la realizacion de los ejercicios de cardc-
ter prdctico, los test psicotécnicos o de aptitud y los cursos selectivos y dismi-
nuya el peso de las pruebas basadas en la exposicion memoristica. El niimero
de temas de los programas exigidos en los procesos selectivos procurard redu-
cirse y aproximarse a los conocimientos proporcionados en los distintos nive-
les educativos».

Esta prevision reglamentaria fue declarada nula por la citada STS de 31
de mayo de 2008, que indica que «es evidente que mientras el Reglamento
General de Ingreso antes citado busca la acreditacion de igualdad, mérito y
capacidad a través de la bisqueda de la excelencia, la preparacion y el conoci-
miento, a través de pruebas de conocimientos generales o especificos, el ar-
ticulo impugnado, atin con la advertencia del pleno respeto a los principios de
igualdad, mérito y capacidad, ordena («deberan») otros criterios, contrarios a
los principios de aquel, que rebajan las pruebas de conocimiento al nivel de los
proporcionados en los distintos niveles educativos (...) es indudable que el
criterio de capacidad y mérito se satisface mejor con pruebas de conocimiento,
sin perjuicio de que una vez asegurado éste se complete con otro tipo de prue-
bas».

Otro intento de establecer expresamente a nivel normativo la reduccién
de las pruebas basadas en exposiciones memoristicas ha sido el articulo 51,
sobre pruebas selectivas, del Anteproyecto de Ley de empleo publico de Cas-
tilla-La Mancha, que disponia que «...disminuyendo, para ello, la importancia
de las pruebas basadas en la mera exposicion memoristica e incluyendo, en su
caso, las pruebas prdcticas que sean precisas». El Dictamen 13/2010 del Con-
sejo Econdmico y Social de Castilla-La Mancha sobre dicho Anteproyecto
sefialé que «con independencia de aceptar y apoyar la intencién de lo aqui
planteado, creemos que esta expresion estd huérfana de contenido normativo y
que, por otra parte, resulta innecesaria desde el momento que antes se ha afir-
mado la obligatoria conexion de las pruebas a las funciones del puesto».
A pesar de ello, el legislador autonémico decidié que dicha prevision se man-
tenga en la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La
Mancha.

Como conclusidn, cabe sefnalar que los principios de igualdad, mérito y
capacidad imponen a las Administraciones Publicas y demés Entes Publicos y
Privados del Sector Publico disefiar los procesos selectivos de manera que se
asegure la comprobacién de los conocimientos técnicos de los aspirantes me-
diante pruebas de conocimientos (tedricos y practicos), y que las pruebas com-
plementarias no sean determinantes de la superacién del proceso selectivo ni
sustituyan a las pruebas de conocimientos. Otra cosa es que, en determinados
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puestos de trabajo, como los integrantes de los Cuerpos y Fuerzas de Seguri-
dad del Estado, sea preciso acreditar un adecuado perfil psicolégico, en cuyo
caso la prueba psicoldgica si puede tener el caricter de eliminatoria. Para ga-
rantizar todo lo expuesto, seria necesario que la ley estableciera las siguientes
previsiones:

— Los cursos de formacién no pueden sustituir las pruebas de conoci-
mientos. Solamente pueden intervenir en la fase final del proceso selectivo,
cuando el aspirante ha sido el mejor en las pruebas de conocimientos. Es decir,
primero se realizan y valoran las pruebas de conocimientos, y después, los que
las han superado, pasan al curso de formacion.

— Las entrevistas, pruebas psicotécnicas y exposicion curricular no pue-
den ser el inico elemento a tomar en consideracion en el proceso selectivo. Ya
se ha indicado que esto queda garantizado en el actual articulo 61.5 EBEP,
segtin el cual estas actuaciones s6lo completan las pruebas, no las sustituyen.
Sin embargo, para evitar interpretaciones torticeras de dicho articulo, es nece-
sario que la ley lo disponga expresamente.

— En cuanto a las pruebas psicoldgicas o de personalidad, debe justificarse
en cada caso su utilizacién, y s6lo podran tener caracter eliminatorio en casos
excepcionales en que la naturaleza de los puestos a desempeiiar lo requiera (por
ejemplo, en el caso de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado), asi como
deberd ser una ley la que establezca estos supuestos excepcionales.

— La legislacién debe fijar el porcentaje maximo que podrd alcanzar en
los procesos selectivos la valoracion de las entrevistas, pruebas psicotécnicas
y exposicion curricular, a efectos de que no sean determinantes del resultado
del proceso selectivo. A tal respecto, es proporcionado entender que, como
actuacion complementaria de las propias pruebas, la valoracion de estas actua-
ciones no deberia superar un 20%, o incluso un 10%, de la nota global del
proceso selectivo, en el caso de la entrevista.

— En el caso de las entrevistas, debe precisarse en el texto de las bases
reguladoras del proceso selectivo las competencias especificas que van a ser
analizadas y el método para valorarlas.

— Debe dejarse constancia por medios audiovisuales de las exposiciones
curriculares. Y ello a los efectos de que cualquier participante en el proceso de
seleccidn deberd tener acceso inmediato a las exposiciones de los demads aspi-
rantes (tal y como se analiza en el Capitulo 5 de esta obra). Igual sucede con
las pruebas psicotécnicas. En ambos casos, el derecho a la intimidad no se
veria lesionado, ya que se trata de habilidades y datos de caricter profesional.
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Donde si puede admitirse que no haya acceso de terceros es al contenido de las
pruebas de contenido psicoldgico y entrevistas de personalidad.

— La entrevista de personalidad y las pruebas psicotécnicas deben ser
realizadas por personas con especializacion técnica y con imparcialidad. Ello
comporta que en la eleccion de estas personas deben seguirse las mismas ga-
rantias procedimentales que en el nombramiento de los miembros del érgano
de selecciodn, entre las que figuran la designacion aleatoria o por insaculacion,
tal y como se analiza en el Capitulo 3 de esta obra. En este sentido, no debe
admitirse que los expertos que elaboran o disefian estas pruebas o las realizan,
sean designados mediante un contrato administrativo de servicios libremente
adjudicado por la Administracién o Entidad convocante. Y ello por cuanto la
actuacion de las personas que realizan estas pruebas complementarias (incluso
a veces eliminatorias) afecta al proceso selectivo de acceso al empleo publico.
Esta garantia es todavia mds necesaria si se tiene en cuenta la subjetividad y
dificil control judicial de que adolecen estas pruebas !'®. Ello determina que,
cuando se incluyan entrevistas y pruebas psicoldgicas en los procesos selecti-
vos, las bases reguladoras deberan detallar el modo de designacion de los ex-
pertos que intervendrdn en dichas pruebas, asi como publicar su identidad, y
determinar qué requisitos de capacitacion técnica han de reunir.

— Laley debe prohibir la utilizacién en los procesos de seleccion para el
acceso al empleo publico de la prueba consistente en la presentacién de me-
morias.

6. LA DESVIA(;I()N DE PODER Y LAS IRREGULARIDADES
EN EL DISENO Y TRAMITACION DE LOS PROCESOS
SELECTIVOS

La desviacién de poder es una figura consagrada en los articulos 103
y 106.1 CE, 70.2 LICA y 63 de la Ley 30/1992, pudiendo definirse como el
ejercicio de la potestad administrativa para un fin distinto del fijado por el Or-
denamiento Juridico. Como indica Cuadrado Zuloaga ', la actividad discre-
cional de la Administracion es el terreno mds apropiado para que se manifieste

116 A este respecto, puede citarse la STS de 7 de noviembre de 2011, referida a un proceso selectivo
de acceso a un Cuerpo de Policfa autonémico, en el que, dentro de un curso de formacién que tenia cardc-
ter selectivo, se incluia una Valoracién de Actitudes, en la que, entre otras actuaciones, se realizaba una
entrevista. El recurrente denunciaba la falta de capacitacién de los tutores que realizaron las entrevistas por
no tener formacioén en Psicologia, motivo por el cual la sentencia ordena que se proceda de nuevo a la
Valoracién de Actitudes del recurrente.

17 CUADRADO ZULOAGA, D., AA, pp. 1 y ss.
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la desviacion de poder, porque donde hay margen de maniobra es més facil
encubrir la disfuncidn entre el fin objetivo previsto en la norma y el fin subje-
tivo desviado perseguido por el 6rgano administrativo actuante.

Para que este vicio sea apreciado en sede judicial se requiere que quien
lo alega lo pruebe, lo cual resulta de gran dificultad, pues la desviacién de
poder implica intenciones internas de las personas, ocurriendo que los 6rga-
nos judiciales no aceptan la alegacion de simples conjeturas o indicios. Como
ejemplo de esta dificultad, puede indicarse que se ha considerado que no es
un hecho suficiente el parentesco del aspirante aprobado con la autoridad
convocante, o que el aspirante aprobado sea quien desempefaba la plaza con
cardcter interino '8,

Sin perjuicio de que en ocasiones los érganos judiciales si tienen por
probada la desviaciéon de poder, tanto en casos de irregular tramitacién del
proceso selectivo, como en casos de irregular disefio del propio proceso selec-
tivo ', existe una gran dificultad técnica para demostrar la desviacién de po-
der y la elaboracion de bases reguladoras ad personam. Por ello, es fundamen-
tal que la ley regule unos limites dentro de los cuales los Entes convocantes
pueden configurar las bases reguladoras, para evitar favoritismos encubiertos
y de dificil prueba a los efectos de acreditar una desviacién de poder. Estos
limites obligarian a los Entes convocantes a no eliminar méritos baremables,
ni a sobrevalorarlos o infravalorarlos.

Debe destacarse también que la STC 235/2000, con ocasion del andlisis
del articulo 99.1 LBRL que, en los concursos de mérito para proveer las plazas
de funcionarios locales con habilitacién estatal, establecia que los Entes Loca-

118 CHAVES GARCIA, J. R., 2009, p. 243. ESTEVE PARDO pone como ejemplo de que es posible probar
la desviacion de poder a través de pruebas indiciarias, el caso en que las bases de un concurso de méritos
contienen requisitos tan especiales que sélo concurre un concursante que ademds es del partido politico
gobernante del Ente convocante (ESTEVE ParDo, J., 2011, p. 109).

119 Pudiendo citarse sentencias del TS de 16 mayo de 1989, 19 de septiembre de 1994, 30 de no-
viembre de 1992 y de 26 de mayo de 1995. El problema de la apreciacion de la desviacion de poder se
plantea cuando se han aplicado correctamente las bases reguladoras pero éstas han sido elaboradas a me-
dida de un determinado candidato. Se trata de bases reguladoras que, en principio, no vulneran ninguna
norma juridica aplicable, pero que son ilegales por responder de forma encubierta al verdadero objetivo de
favorecer a un determinado candidato. En este caso, también existen algunas resoluciones judiciales que
si aprecian la existencia de desviacién de poder, pudiendo citarse, entre otras, la STS de 14 de octubre
de 1994, que analiz6 el Acuerdo de una Diputacion provincial que aprobé el baremo de méritos especificos
del concurso para cubrir la vacante de Interventor de dicha Diputacién, concluyendo que habia incurrido
en desviacién de poder, porque dicho baremo coincidia exactamente con el perfil de la persona que en el
momento de convocarse el concurso desempefiaba el puesto con cardcter provisional, hasta el extremo de
que todos y cada uno de los puntos que preveia el baremo los alcanzé dicho aspirante, frente a ningtin
punto alcanzado por el resto de aspirantes (pueden citarse las sentencias del TSJ de Catalufia de 18 de
marzo de 2005 y la STS de 25 de abril de 2007). Sin embargo, en otras ocasiones, no se ha apreciado la
existencia de desviacién de poder, como es el caso de la STS de 10 de marzo de 2008 y de la STSJ de la
Rioja de 17 de mayo de 2006.
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les fijarian los méritos especificos en un porcentaje del 25 por 100, sefialé que
«por lo demds, la eventualidad, como sostienen los recurrentes, de un uso ar-
bitrario o torticero (y, en cuanto tal, contrario al articulo 9.3 CE) de esta posi-
bilidad por parte de las Corporaciones Locales no puede traducirse en una
declaracién de inconstitucionalidad como la pretendida, pues (...), como ya se
dijera en la STC 58/1982, de 27 de julio, “la mera posibilidad de un uso torti-
cero de las normas no puede ser nunca en si misma motivo bastante para de-
clarar la inconstitucionalidad de éstas, pues aunque el Estado de Derecho tien-
de a la sustitucion del gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes, no
hay ningun legislador, por sabio que sea, capaz de producir leyes de las que un
gobernante no pueda hacer mal uso”».

En relacién con estas consideraciones del Tribunal Constitucional, debe
reiterarse que la ley si puede regular unos limites dentro de los cuales los Entes
convocantes pueden configurar las bases reguladoras, para evitar favoritismos
encubiertos y de dificil prueba a los efectos de acreditar una desviacion de
poder. Estos limites obligarian a los Entes convocantes a no eliminar méritos
baremables, ni a sobrevalorarlos o infravalorarlos.

En conclusién, debe sefialarse que la acreditacion de la desviacion de
poder es una cuestion de dificil prueba y de distinta apreciacion en los 6rganos
judiciales, por lo que la seguridad juridica y el deber de predeterminacién nor-
mativa (que forma parte del contenido esencial del derecho fundamental de los
articulos 14 y 23.2 CE, tal y como se ha expuesto en el Capitulo 1 de la pre-
sente obra) imponen que la ley efectivamente regule los limites sobre configu-
racion de los procesos selectivos a los que se hace referencia en esta obra.

7. LA FRAGMENTACION DE LOS PROCESOS SELECTIVOS:
EL CASO DE LOS ENTES LOCALES, UNIVERSIDADES Y OTROS
ENTES PUBLICOS Y PRIVADOS DEL SECTOR PUBLICO

Una circunstancia destacable de los procesos selectivos en Espafia es su ex-
cesiva fragmentacion, la cual es contraproducente, al menos en lo que a las Esca-
las, Cuerpos y Categorias generales se refiere, plantedndose situaciones de incohe-
rencia. Como ejemplo, cabe preguntarse por qué el temario de Derecho Civil
exigido cambia en los Cuerpos de letrados segtin la Administraciéon de que se
trate. Ante esta situacion, Santamaria Pastor ' planteaba ya en los afios ochenta la
posibilidad de «racionalizar las opciones selectivas, permitiendo a los aspirantes

120 SANTAMAR{A PASTOR, J. A., 1986, pp. 4 y ss.
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una preparacion bdsica polivalente, que les habilite sin gran esfuerzo adicional
para concurrir a pruebas diversas», refiriéndose a la «conveniencia de unificar los
cuestionarios y la estructura de las pruebas, al menos por dreas de conocimiento».

El nacimiento de las Comunidades Auténomas y el desarrollo de la auto-
nomia local han reproducido el fendmeno de fragmentacién de los procesos
selectivos, de manera que, para Cuerpos funcionariales sustancialmente idén-
ticos, los procesos selectivos, conocimientos exigidos y habilidades requeridas
varian sustancialmente segtin la Administracion Publica o Ente convocante del
proceso selectivo. La cuestion se reproduce con mds fuerza atn en el ambito
del personal laboral, donde en numerosos casos la seleccion se realiza para
puestos concretos. En esta linea, indica Chaves Garcia '*' que se ha optado por
que cada Administracién Piblica o Ente convocante seleccione a su propio
personal, lo cual resulta una «opcién legitima bajo criterios de autoorganiza-
cion pero cuestionable desde la perspectiva de la igualdad y del mérito y capa-
cidad, ya que estdn servidas las situaciones diferenciales en cada procedimien-
to selectivo segun la Administracién convocante».

Ya en los afios ochenta, Escuin Palop !*? aludia al excesivo fracciona-
miento de los procesos selectivos y a una desigualdad de oportunidades entre
los ciudadanos, que no disponen de una informacién clara sobre el momento
en que se van a convocar los procesos selectivos, por lo que sélo pueden pre-
pararse adecuadamente las personas que tienen conocidos que les proporcio-
nan informacion interna del 6rgano convocante.

El fendmeno de fragmentacién se aprecia especialmente en el &mbito del
personal laboral y de los funcionarios propios de las Entidades Locales. Asf,
existen en Espana mas de ocho mil Entidades Locales que aprueban su propia
Oferta de empleo publico y tramitan sus propios procesos selectivos, generan-
do una enorme heterogeneidad de procesos selectivos y en el nivel de
conocimientos exigidos. Esta situacion viene produciéndose porque el Real
Decreto 896/1991, por el que se establecen las reglas bésicas y los programas
minimos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccién de los funciona-
rios de Administracién Local, establece unos temarios minimos pero da un
amplio margen de maniobra a las Entidades Locales para particularizarlos.

Ademads, dado que la mayoria de las Entidades Locales son de pequefio o
mediano tamaiio, ofrecen en cada proceso selectivo muy pocas plazas o inclu-
so una sola plaza. Esto determina que el aspirante a empleado publico tiene
que prepararse un proceso selectivo distinto cada vez que aspira a un escaso

121 CHAVES GARCciA, J. R., 2009, p. 150.
122 Escuin PaLop, V. M., 1986, p. 157.
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numero de plazas, lo cual resulta poco operativo y ademas, de facto, impide la
efectiva participacion en los procesos de acceso al empleo publico local, ya
que es imposible prepararse un proceso selectivo distinto cada vez que se aspi-
ra a una plaza en un Ente Local.

Lo expuesto constituye una restriccion lesiva del derecho fundamental de
los articulos 23.2 y 14 CE, porque se limita, de forma injustificada y despro-
porcionada, la posibilidad real de concurrir a los procesos selectivos, a pesar
de tratarse de puestos de trabajo sustancialmente idénticos.

Esta situacion no es desconocida para la doctrina. Asi, ya Castillo Blan-
co ' indic6 que el Real Decreto 896/1991 daria lugar a un «galimatias en el
que, desgraciadamente, primard una absoluta heterogeneidad de temarios, de
pruebas de acceso, de sistemas selectivos, etc.». También ha sefialado Pérez
Luque que el Real Decreto 896/1991 permite a las Corporaciones Locales exi-
gir distintos niveles de conocimiento, lo cual «producird dafios a los principios
de igualdad y seguridad juridica material '**.

Ademads, debe afiadirse que esta situacion de fragmentacion favorece la
celebracion de procesos selectivos que son verdaderos «trajes a medida» de
candidatos ilegitimamente favorecidos, ya que los procesos selectivos son di-
sefiados por el poder politico local, muy mediatizado por intereses politicos,
clientelares y familiares. Esta realidad ha sido reconocida por el Defensor del
Pueblo, que, en su Informe de 2007 '?°, destaca que «cuanto mas especializada
es la convocatoria, cuanto menos son las plazas a cubrir y cuanto mas se des-
ciende en la organizacion territorial, la discrecionalidad y subjetividad en la
actuacion de la Administracién convocante y de los tribunales es mayor». Esta
realidad contrastada choca frontalmente con el principio aprioristicamente de-
fendido en el ambito europeo de que las competencias deben atribuirse a los
Entes que estén mds cerca del ciudadano.

También se sefiala en el Informe del Defensor del Pueblo 1991 que «pue-
de afirmarse que en el &mbito local se da una mayor incidencia de quejas que
tienen como objeto las pruebas selectivas de ingreso en las corporaciones lo-
cales que en otros sectores, teniendo como elemento comun casi todas ellas la
disconformidad de los interesados con la actuacién de los tribunales o comi-
siones de seleccion. Los motivos de este fendmeno son variados, pero quizas
la raiz del problema estribe en la proximidad de estas administraciones publi-
cas —especialmente las de menor tamafio— a las personas que pretenden incor-

123 CastILLO BLANCO, F. A., 1993, p. 175.
124 PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 319 y 335.
125 Informe anual del Defensor del Pueblo de 2007, p. 1138.
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porarse a ellas, con situaciones préximas muchas veces al conocimiento per-
sonal, y en la falta de instrumentos técnicos que objetiven la seleccién de
personal, como serian las relaciones de puestos de trabajo, una mayor publici-
dad de las convocatorias y un mejor asesoramiento técnico-juridico».

En particular, y sobre todo respecto de las Corporaciones Locales de pe-
quefio y mediano tamafio, autores como Fondevila Antolin '*® consideran que
los principios del EBEP sobre seleccion de empleados ptblicos tendrian una
mejor aplicacién con la creacion de érganos especializados, de modo que las
Corporaciones Locales, a través de Convenios administrativos, podrian «enco-
mendar la selecciéon de su personal a estos Institutos o Escuelas». Esta exter-
nalizacion facultativa se postula no sélo por el riesgo de parcialidad de los
miembros de los 6rganos de seleccion en el ambito local, sino también porque
los pequefios y medianos municipios, que son la mayoria en nuestro pais, ca-
recen realmente de medios materiales y humanos que aseguren incluso el ca-
rcter técnico de los miembros del 6rgano de seleccion.

También se ha considerado que la externalizacion favorece los principios
de eficacia, economia y racionalizacion '?’.

Por su parte, la Exposicion de Motivos del Real Decreto 896/1991 senala
que «la diversidad de Entes locales, su peculiar organizacion y la incidencia
que la seleccion de los funcionarios tiene en la movilidad de los mismos, hace
necesario un marco comun lo suficientemente flexible para adecuar las bases
concretas de seleccion de los funcionarios locales a su realidad especifica». No
se entiende, sin embargo, cudl es esa diversidad de Entes Locales y peculiari-
dades de su organizacidn que justifica una tan gran inconcrecién por parte de
la legislacién bésica.

Es més, es claro que los Entes Locales pueden afiadir al programa temas
que tengan relacion con sus peculiaridades, tales como conocer la organiza-
cién propia del Ente, pero también estd muy claro que, para entrar al servicio
de un Ente Local, sea cual sea este Ente, han de tenerse los conocimientos
bésicos necesarios para cualquier puesto similar en la Administracién del Es-
tado o de cualquier Comunidad Auténoma, afiadiendo a ello la temética espe-
cifica comuin del Régimen Local (que implica también conocer las normas
sobre Régimen Local dictadas por la correspondiente Comunidad Auténoma).

Es mas que evidente, por tanto, que el derecho fundamental de los arti-
culos 23.2 y 14 CE impone la eliminacion de esta fragmentacion de procesos

126 FONDEVILA ANTOLIN, J., 2008, p. 149.
127 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., y RODRIGUEZ EscANcIANO, S., 2005, pp. 3 y ss., y FONDEVILA
ANTOLIN, J., 2008, p. 149.
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selectivos irracional y perjudicial. A este respecto, parte de la doctrina viene
sefialando la posibilidad de establecer un sistema de habilitacién estatal o
autonOmica, similar al sistema de los funcionarios locales de habilitacion
estatal 128,

Por lo tanto, para poner fin a la citada fragmentacion de procesos selec-
tivos en el dmbito local, procederia la realizacidon de procesos selectivos de
dmbito estatal o autonémico, de modo que todas las plazas a cubrir en los
Entes Locales se acumulasen en una sola Oferta de empleo publico anual, y
se tramitase un Unico proceso selectivo (por la Administracion Piblica esta-
tal o autonémica), respecto de cada Cuerpo funcionarial o Categoria laboral
(un sélo procedimiento para acceder al Cuerpo de Auxiliares administrati-
vos, por ejemplo).

La articulacion de este sistema admitiria variantes. Asi, en primer lugar,
podria pensarse en un sistema similar al de los funcionarios con habilitacién
estatal, de modo que se integraria de dos fases. La primera fase, de habilitacion
estatal, se tramitaria por el Estado o por las Comunidades Auténomas (donde
se tramitarian las pruebas de conocimiento y demas pruebas para el acceso a
los Cuerpos funcionariales y Categorias laborales de que se trate). La segunda
fase seria tramitada por cada Ente Local y en ella se procederia a la cobertura
de las plazas resultantes mediante un concurso de méritos (pero entre quienes
ya estan habilitados).

Otra modalidad podria ser la de tramitar el procedimiento en una sola
fase (tramitada por el Estado o la Comunidad Auténoma), donde se realizarian
las correspondientes pruebas, baremaciones y demads, procediéndose a cubrir
los puestos en los diferentes Entes Locales en funcion de la nota y la solicitud
de cada aspirante. Este sistema es mds sencillo, pues se integra de una sola
fase, que es la realmente necesaria, y elimina la posibilidad de que las autori-
dades locales disefien concursos a medida de determinados aspirantes en la
fase de provision de puestos. Pero elimina totalmente la participacion de los
Entes Locales, a diferencia del procedimiento de seleccion de los funcionarios
locales con habilitacion estatal, donde, en la segunda fase, los Entes Locales
intervienen en el disefio del concurso para proveer los puestos.

A este respecto, teniendo en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal sobre la autonomia local 1?°, parece que el sistema tendria que ser bifasico,
para permitir al menos en la segunda fase la intervencion local. Ast, el citado
Tribunal ha justificado en la autonomia local la intervencién de los Entes loca-

128 CasTILLO BLANCO, F. A., 2003, p. 179, e ILDEFONSO HUERTAS, R. M., 2004, p. 363.
129" Puede verse un andlisis general sobre la autonomia local en MORELL OCARNA, L., RGDA, pp. 1-42.
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les en la reglamentacion de los baremos de los concursos de méritos para pro-
veer las plazas de funcionarios locales de habilitacién nacional '*°.

En todo caso, lo imprescindible de cara al respeto al derecho fundamental
de acceso al empleo publico en condiciones de igualdad, es que la primera
fase, la de seleccidn con pruebas de conocimiento, sea unificada, para evitar el
excesivo fraccionamiento de procesos selectivos, que en definitiva acaba mer-
mando las posibilidades reales de concurrencia de los ciudadanos. Ademas,
este sistema reduciria también el riesgo de disefio de procesos selectivos ad
personam.

Las mismas razones postulan la aplicacion de este sistema al personal
laboral de los Entes Locales.

Debe sefialarse que la razén que, segin ha manifestado el propio legisla-
dor, provoco la existencia de los Cuerpos de habilitacion nacional fue salva-
guardar determinadas funciones que requerian unos funcionarios con una gran
formacion previa, cosa que se entendia que el propio Ente Local no podia
asegurar. Pues bien, en el ambito de los demds Cuerpos y Categorias de em-
pleados publicos hay también una razén que justifica esta misma solucion: el
derecho fundamental de los articulos 14 y 23.2 CE: no puede haber cientos de
exdmenes distintos, cada uno para lograr una o dos plazas, y tan distintos que
el opositor no puede presentarse a muchos, con lo cual tiene muy reducidas las
posibilidades de obtener una plaza. Ademads, como se ha expuesto, se alejaria
el proceso selectivo de la 6rbita de los casos de clientelismo, que ha quedado
demostrado que se producen con mucha intensidad en el ambito de los Entes
Locales, ya que el procedimiento selectivo unificado seria tramitado por el
Estado o la Comunidad Auténoma.

Por otra parte, debe aclararse que este sistema de procesos selectivos en
que al menos la primera fase no se tramita por los Entes Locales afectados, no
lesionaria la autonomia local, porque ésta no implica necesariamente el disefio
y tramitacion completos de los procesos selectivos. La autonomia local tiene
por objeto la toma de decisiones politicas en aquellos aspectos materiales rela-
cionados con los intereses peculiares del Ente (urbanismo, subvenciones, co-
mercio, etc.), pero esta autonomia no se va a ver afectada por el hecho de que
la seleccion de los empleados publicos sea externa (por ejemplo, a cargo de la
Comunidad Auténoma), como no se ha visto afectada por el sistema de selec-
cion de los funcionarios locales de habilitacion estatal.

Y ello del mismo modo que el sistema de seleccion del profesorado uni-
versitario a través del mecanismo de la acreditacion nacional unificada a nivel

130 Asf ocurre en la STC 235/2000.
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del Estado no ha lesionado la autonomia universitaria. Ademas, la autonomia
local no puede prevalecer en ningtin caso sobre el derecho fundamental de los
articulos 14y 23.2 CE.

Al respecto, cabe citar la STC 193/1987, que analiz6 la antigua normati-
va sobre concursos de traslados de funcionarios locales con habilitacion de
cardcter nacional (Real Decreto 642/1981 y Real Decreto 3.046/1977), segin
la cual, una vez formada una terna con los candidatos que hubieran obtenido
mayor puntuacién con base en la valoracion de los méritos correspondientes,
se permitia al Ente Local el nombramiento discrecional dentro de esa terna. El
Tribunal Constitucional considerd que este sistema «no guarda relacidn con el
principio constitucionalmente reconocido de la autonomia municipal.

Y ello porque la autonomia local consiste fundamentalmente en la capa-
cidad de decidir libremente, entre varias opciones legalmente posibles, de
acuerdo con un criterio de naturaleza esencialmente politica (STC n.® 4/1981,
fundamento juridico 3.°), mientras que la resolucién de un concurso de méritos
para cubrir una plaza vacante de funcionarios ha de hacerse de acuerdo con un
criterio estrictamente técnico, valorando exclusivamente el mérito y la capaci-
dad del aspirante a la plaza de que se trate, conforme establece el articulo 103.3
de la Constitucion».

Sobre la necesidad de distinguir entre el dmbito politico y el dmbito téc-
nico-administrativo, Serrano Pascual 13! destaca que el gobierno y administra-
cién de las Entidades Locales corresponde a las instituciones democrética-
mente elegidas, pero que la decision de quiénes sean las personas que han de
ocupar los empleos ptiblicos locales ha de corresponder a érganos estrictamen-
te técnicos que hagan una propuesta vinculante, para poder cumplir con los
principios de igualdad, mérito y capacidad.

El anélisis realizado en la presente obra nos permite concluir que no se
trata ya solamente de que los Entes Locales cuenten con 6rganos imparciales
para tramitar los procesos selectivos, sino que ademds es necesario que tam-
bién sean Organos imparciales los que disefien los procesos selectivos. Es de-
cir, no se trata solo de que el 6rgano de seleccién puntie objetivamente unos
exdamenes, sino de que el Ente convocante no pueda disefiar un proceso selec-
tivo ad personam.

Por su parte, sefiala Ferreira Ferndndez '*> que «cuestion bien distinta es
que los Tribunales sean designados por el Pleno o incluso que, en virtud de
acuerdo previo, se dé cierto protagonismo en esta designacion a los grupos de

131 SERRANO PASCUAL, A., El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, p. 3133.
132 FERREIRA FERNANDEZ, A. J., RGAP, p. 137.

151



B UNA RECONSTRUCCION DE LOS PRINCIPIOS DE MERITO Y CAPACIDAD....

la oposicidén o a los representantes sindicales, siempre y cuando se garantice la
necesaria cualificacion técnica de las personas designadas por estos represen-
tantes politicos o sindicales. Por el contrario, es en este plano, esto es, en el de
la designacion de los Tribunales donde el principio de autonomia local o de
naturaleza local de los Tribunales puede y debe jugar el papel que le corres-
ponde». Como puede verse, este autor equipara el principio de autonomia lo-
cal con la «naturaleza local de los Tribunales» de seleccion.

Asi, aflade que «podria, por tanto, llegar a hablarse de la naturaleza local,
en cuanto concrecién del principio de autonomia local, como uno mas de los
principios que deben regir la constitucion y composicion de este tipo de orga-
nos de seleccion», remitiéndose a la citada STC 85/1983. Entiende que este
principio podria satisfacerse por dos vias: «o bien, garantizando la presencia
en el 6rgano de seleccion de representantes de la Corporacién afectada, o bien
garantizando que la designacion de los miembros que hayan de integrar el oOr-
gano de seleccion la decision corresponderd a la Corporacion afectada» '33.
Ahora bien, si se entiende como representantes de la Corporacién los miem-
bros electos de la misma, esta interpretacidn es incompatible con el articulo 60
EBEP.

No obstante, como se ha expuesto, si se entiende que la autonomia local
consiste en la decision con criterios politicos en los asuntos de interés de la
Corporacion, el disefio y tramitacion de los procesos selectivos no formaria
parte de esta autonomia.

De acuerdo con todo lo expuesto, procede postular la unificacién de pro-
cesos selectivos respecto del personal funcionario propio de los Entes Locales.
De hecho, se ha sostenido que «el concepto de autonomia local puede aguantar
mayores grados de intervencidén normativa y hasta ejecutiva, siempre que la
medida mejore notablemente la eficacia burocrética, el derecho de los ciuda-
danos al acceso, en régimen de igualdad, a los puestos publicos y haga efectiva
la movilidad interadministrativa» '3,

Las consecuencias lesivas para el derecho fundamental de los articu-
los 14 y 23.2 CE derivadas de la fragmentacion de los procesos selectivos y
del riesgo de favoritismo por la cercania del 6rgano que disefia el proceso
selectivo con los participantes han sido también analizadas por la doctrina en
el caso de los procesos selectivos de profesores universitarios, donde tam-

153 P, 104, )
134 LLISET BORREL, F.,, y GRALT AVILA, S., 1992 p. 177.
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bién se han generado enormes problemas con el fenémeno denominado «en-
dogamia universitaria» 13,

Ast, se viene entendiendo que la seleccion de profesores universitarios ha
sido un cumulo de aspectos deficientes: la falta de definicién exacta de los
criterios de evaluacion (lo que ha facilitado la falta de objetividad), la posibili-
dad de que alguno de los aspirantes pueda inducir la creacion de la plaza y el
momento de su convocatoria y de la celebracion de las pruebas, asi como la
posibilidad de contar con el apoyo incondicional de un relevante ndmero de los
miembros de la comision de seleccion (debido al modo en que se forma ésta).
Todo ello acaba provocando que «la celebracién de las pruebas se convierte
entonces en un rito vacio de todo contenido, aunque compitiera un premio
Nobel» 1%,

Pues bien, la LOU 6/2001 intent6 resolver el problema estableciendo
un sistema de acceso a los Cuerpos Docentes en el que se implantaba una
primera fase consistente en la habilitacion nacional, en la que se tramitaba
a nivel estatal de una habilitacién nacional por un érgano distinto a las
Universidades y se designaba a los miembros de las comisiones por sorteo.
Sin embargo, los problemas de endogamia subsistian en la segunda fase, en
cuya virtud se obtiene una plaza en una Universidad mediante concurso, y
que se dejé en manos de las Universidades, porque la LOU se limitaba a
establecer que seria resuelto «en cada Universidad, por una Comision
constituida a tal efecto, de acuerdo con el procedimiento previsto en sus
Estatutos». Lo expuesto, en palabras de Martin Moreno '*’, constituia un
auténtico cheque en blanco que permitia a las Universidades «dotar las
plazas segtn las necesidades de los profesores del Departamento, convocar
los concursos dénde y cudndo quieran, designar a los evaluadores, concre-
tar perfiles para espantar a posibles candidatos, decidir ad hoc qué méritos
habrédn de ser tenidos en cuenta y controlar la actividad de las comisiones
de reclamaciones» 3, practicas todas éstas '*° contrarias al derecho funda-

135 Segun el Informe del Consejo de Universidades, Boletin Informativo del Consejo de Universida-
des, 1992, el 91 por ciento de las plazas adjudicadas en los concursos de acceso a los Cuerpos de funciona-
rios docentes universitarios eran cubiertas por los candidatos de la propia Universidad convocante.

136 BARNES VAZQUEZ, J., RATC, pp. 67-94.

137 MARTIN MORENO, J. L., 2006, p. 115.

138 MARTIN MORENO, J. L., 2006, p. 121.

139 Estas précticas irregulares han sido detalladas por DEL SAzZ CORDERO (DEL SaZ CORDERO, S.,
RAP, pp. 75-96.
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mental del articulo 23.2 CE y que no pueden venir amparadas en la auto-
nomia universitaria ',

Tras la reforma operada por la Ley Orgdnica 4/2007, se ha sustituido el
sistema de habilitacion nacional por el de acreditacion nacional, pero en la
segunda fase de provision de puestos de trabajo por las Universidades parece
que subsisten los mismos problemas. Asi, Bercovitz '*! ha sefialado que con el
nuevo sistema «sélo se integrardn en el cuerpo de profesores titulares o de
catedraticos quienes cuenten con el apoyo de una universidad (...), normal-
mente la suya. Ese apoyo serd preferentemente para el candidato local (...).
Resulta que las plazas salen a concurso a través del sistema de promocién
existente en cada universidad. Lo que quiere decir que la plaza se crea a peti-
cién del profesor acreditado de la propia universidad (...). Lo que ademds se
puede vestir con un baremo, mas o menos aparentemente objetivo, para juzgar
los proyectos docentes y de investigacion que presenten y defiendan los con-
cursantes. La aplicacion de ese baremo hard normalmente imbatible al candi-
dato local frente al procedente de otras universidades».

Pues bien, la normativa reguladora expuesta, en la parte de actuacién que
asigna a las Universidades '**, ha sido justificada con base en la autonomia uni-
versitaria. Sin embargo, parte de la doctrina viene sefialando que, aunque la
autonomia universitaria es un derecho fundamental (como ha sefialado reitera-
damente el Tribunal Constitucional), sin embargo el legislador le ha atribuido
un alcance mucho mayor que el exigido por la Constitucién Espaiiola %, ocu-
rriendo que este entendimiento de la autonomia universitaria ha perjudicado al
derecho fundamental del articulo 23.2 CE, que se ve lesionado por el protago-
nismo que la ley concede a las Universidades en el disefio y convocatoria de los

140" También entiende MOREU CARBONELL que las propias Universidades pueden regular libremente
la composicion de las Comisiones evaluadoras y el procedimiento, los requisitos de los concursos de ac-
ceso, que pueden consistir en una simple entrevista, en una baremacién o incluso en un auténtico examen.
Esta libertad, a juicio del citado autor, tiene el riesgo de que «puedan fijarse requisitos especificos para
favorecer a los candidatos locales, muy alejados de los principios de igualdad, mérito y capacidad», que-
dando la decisién sobre las plazas vacantes para el acceso a los Cuerpos docentes queda totalmente en
manos de las Universidades. Concluye que la habilitacién no es la panacea contra la endogamia universi-
taria, ya que las Universidades acudiran a las figuras de profesores contratados reguladas en la LOU,
hasta alcanzar el maximo del 49%, antes de arriesgarse a que sus candidatos locales puedan ser desplaza-
dos por un habilitado «externo». Y, a este respecto, recuerda que este temor se demostro en los dias previos
a la publicacién de la LOU, cuando se convocaron cientos de plazas con requisitos y plazos rebajados,
«para conseguir colocar a sus candidatos locales antes de la entrada en vigor de la LOEU» (MOREU CAR-
BONELL, E., 2003, pp. 14 y 15).

141 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2009, http://www.congresoderechocivil.es/index.php/ ponen-
cias /39-ponencia-4/81-acreditaciones-definitivo.

142 Que ha generado la expuesta dosis de endogamia insoportable (SosA WAGNER, F., «El mito de la
autonomia universitaria», Cuadernos Civitas, Madrid, 2005, pp. 74 y ss.).

143 MARTIN MORENO, J. L., 2006, p. 87.
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concursos de adjudicacion de plazas y en la composicion de las comisiones que
resuelven dichos concursos. En definitiva, se entiende que el concepto de auto-
nomia universitaria no abarca este protagonismo, sino que la autonomia univer-
sitaria ha de estar concebida al servicio de la actividad cientifica y nada mds 44,
De hecho, las SSTC 75/1997 y 26/1987, entre otras, precisan que la razén
de ser de la autonomia universitaria es la libertad de ensefianza e investigacion.
La propia STC 26/1987 sefiala que «naturalmente esta conceptuacién como
derecho fundamental con que se configura a la autonomia universitaria, no
excluye las limitaciones que al mismo imponen otros derechos fundamenta-
les ' (como es el de igualdad de acceso al estudio, a la docencia y a la inves-
tigacion) o la existencia de un sistema universitario nacional que exige instan-
cias coordinadoras; ni tampoco las limitaciones propias del servicio publico
que desempena». Y la STC 47/2005 concluye que la autonomia universitaria
reconocida en el articulo 27 CE «no asegura frente al Estado o 1a Comunidad
Auténoma el mantenimiento intacto de una determinada estructura organizati-
va bésica universitaria, salvo lo previsto para la creacién, modificacion y su-
presion de departamentos, que corresponde a la universidad respectiva.
Sobre esta base, parte de la doctrina ha considerado que la autonomia
universitaria es compatible con un sistema de Cuerpos docentes (dependientes
del Estado o de las Comunidades Auténomas) a los que se acceda por un siste-
ma de oposicién en el que la intervencion de las Universidades sea minima '4°,
Debe indicarse, sin embargo, que la doctrina del Tribunal Constitucional
no parece permitir la reduccién a minimos de la intervencion de las Universi-
dades en los procesos selectivos del personal docente. Asi resulta de la STC
87/2014, que analiz¢ la constitucionalidad del articulo 18.2 de la Ley 3/2004,
de 25 de febrero, del Sistema Universitario Vasco, que, en relacién con la se-
leccion de personal docente e investigador contratado de las Universidades
vascas, dispone que «la designacion de los miembros de las comisiones de
seleccion se hard en todos los puestos o plazas de cardcter permanente me-
diante sorteo puiblico, sobre una lista que contenga al menos un niimero tres
veces mayor del niimero de componentes de la comision en funcion de la dis-
ponibilidad vigente en el ambito del conocimiento». Se trataba de determinar
si dicho articulo constituia una injerencia del legislativo vasco en el contenido

144 SANCHEZ BLANCO, A., 1988, p. 593, en referencia a la opinién de Tomds Ram6n FERNANDEZ.

145 Ver también en este sentido FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., 1982, pp. 60 y 61, y DEL SAZ COR-
DERO, S., RAP, p. 94.

146 MARTIN MORENO, J. L., 2006, p. 97. También afiade que el enorme poder que se otorga a las
Universidades para decidir la composicion (o parte) de las comisiones nada tiene que ver con la garantia
de libertad de la ciencia y de la ensefianza a cuyo servicio estd la autonomia universitaria (MARTIN MORE-
No, J. L., 2007, p. 45).
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esencial del derecho fundamental a la autonomia universitaria reconocido en
el articulo 27.10 CE.

El Tribunal Constitucional sefiala en primer lugar que «queda claro que
el contenido esencial del derecho fundamental a la autonomia universitaria
supone, en principio, libertad de cada universidad para seleccionar su personal
docente e investigador y, por ello, libertad para establecer el sistema general de
designacion de las comisiones que han de juzgar la provision de las plazas.
(...) La autonomia universitaria exige, por principio, que el proceso de contra-
tacion del personal docente corresponda a las universidades».

Sin embargo, afiade que ello «no impide eventuales limitaciones que, sin
afectar al principio, puedan preverse en la legislacion de las Comunidades
Auténomas en atencion a la mejor satisfaccion del servicio publico de ense-
flanza universitaria cuya organizacion, como dijimos, en gran parte tienen en-
comendada». Y ello por cuanto es doctrina reiterada del Tribunal Constitucio-
nal que el derecho fundamental de autonomia universitaria puede verse
limitado por las limitaciones propias del servicio ptiblico que desempeiia la
Universidad.

Ahora bien, como argumento a favor de la admisibilidad del sistema ins-
taurado por la citada Ley vasca, la mencionada sentencia afiade que dicha ley
«mantiene una intensa intervencion de las universidades en la seleccion de su
profesorado contratado, cumpliéndose asi con otras de las exigencias que
nuestra doctrina impone para que una limitacién al derecho fundamental a la
autonomia universitaria sea constitucionalmente licita (STC 156/1994, de 23
de mayo). En efecto, del régimen legal aplicable (...) resulta que serd la uni-
versidad quien acuerde cudndo convoca una determinada plaza, quien esta-
blezca las bases reguladoras conforme a las que se adjudicard la misma y quien
designe a los profesores que integren el ambito dentro del cual se verificara el
sorteo publico que arrojard los concretos miembros de la comision de selec-
cién. Constatamos, por tanto, que la normativa legal vigente prevé la participa-
cién de la universidad en la seleccion del profesorado contratado y que la
contempla con una extension que es suficiente para que pueda gestionar direc-
tamente sus intereses en la materia».

Lo expuesto en esta obra sobre eliminacion del fraccionamiento de pro-
cesos selectivos es aplicable también a los Cuerpos funcionariales y categorias
laborales que comprenden empleos publicos de cardcter general (como los
auxiliares administrativos, titulados superiores y medios, que en esencia tienen
las mismas funciones en cualquier Ente) de otras Entidades del Sector Publico
en las que también se produce un fraccionamiento similar al que tiene lugar en
los Entes Locales y las Universidades, tales como los Organismos Publicos
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(Consorcios, Agencias Administrativas, etc.) y los Entes Privados del Sector
Publico (Sociedades Mercantiles y fundaciones del Sector Publico). En efecto,
en estos casos se produce un excesivo fraccionamiento de procesos selectivos
que da lugar a la misma problematica lesiva del derecho fundamental de los
articulos 14 y 23.2 CE, en su triple aspecto: disminucion de la posibilidad de
concurrir a los procedimientos selectivos por su diseminacion, lesién del prin-
cipio de igualdad por la exigencia de requisitos y pruebas excesiva e injustifi-
cadamente heterogéneas, y disefio de procesos selectivos ad personam, asi
como actuacién no imparcial de los 6rganos de seleccion.

En cuanto a los Organismos Publicos dependientes de las Administracio-
nes Publicas, se debe aclarar y unificar el catdlogo de Cuerpos funcionariales
y Categorias de personal laboral, de manera que, para la mayoria de sus efec-
tivos de personal, estos Organismos Publicos no tramiten procesos selectivos
para cada contratacion o nombramiento, sino que tomen los efectivos de per-
sonal suministrados por los procesos selectivos de la Administracién de la que
dependan (estatal, autondémica o local). No tiene sentido que cada Organismo
Publico tramite un proceso selectivo para seleccionar, por ejemplo, Titulados
Superiores o Auxiliares Administrativos, si la Administraciéon General de la
Comunidad Auténoma o la del Estado ya tramitan este tipo de procesos selec-
tivos. Lo que procede, en buena ldgica, es que el Organismo Piblico tome sus
efectivos de esos procesos selectivos. Por tanto, los Organismos Publicos de-
ben poder fijar sus necesidades de personal, pero una vez calculadas, deben
formar parte de la Oferta de empleo puiblico de la Administracion Publica de
la que dependan, y serd ésta la que tramite un tinico proceso selectivo.

Otra cosa es que el Organismo Publico cuente en exclusiva con determi-
nado tipo de personal por razén de especializacién técnica, como ocurre con
los Inspectores de Hacienda o los Agentes Tributarios, o los Inspectores de
Trabajo, que son Cuerpos funcionariales en los que se requieren particulares
conocimientos respecto de ramas muy concretas del Ordenamiento Juridico o
de la actividad administrativa, razon que precisamente justifica que se trate de
Cuerpos funcionariales distintos de los generales, y que, por tanto, han de te-
ner su propio proceso selectivo (I6gicamente, con sometimiento a las reglas
expuestas sobre procesos selectivos y composicion de los 6rganos de selec-
cién). Pero estos supuestos son excepcionales.

Finalmente, en cuanto a las Entidades privadas Instrumentales de cual-
quier Administracion (sociedades mercantiles y fundaciones del Sector Publi-
co, fundamentalmente), cabe exponer las mismas conclusiones, de modo que la
ley deberia establecer que, en general, su personal debieran tomarlo de los pro-
cesos selectivos tramitados por la Administracion Publica de la que dependen.
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Esta es la tinica forma de hacer realmente posible la concurrencia de los
ciudadanos a los procesos selectivos, y no obligarles a presentarse a multiples
procesos afectantes cada uno a un reducido nimero de plazas. Y ello, teniendo
en cuenta que (salvo casos excepcionales, como la Administracién Tributaria
o de la Seguridad Social) no hay razones objetivas que justifiquen la necesidad
de tramitar procesos selectivos fraccionados si se trata de puestos de trabajo
con funciones muy similares.

En linea con lo expuesto, debe hacerse referencia a la nueva Ley 13/2015,
de 8 de abril, de Funcién Publica de Extremadura, que, aunque no prevé la
unificacion de procesos selectivos, si dispone en su articulo 99.5 que «a efec-
tos de facilitar la movilidad interadministrativa en el dmbito de la Comunidad
Autonoma y la cooperacion en materia de seleccion de personal, el Consejo de
Gobierno de la Junta de Extremadura, a propuesta del titular de la Consejeria
competente en materia de funcion publica y previo informe de la Comision de
Coordinacion Interadministrativa de Funcion Publica de Extremadura, puede
establecer pruebas homogéneas y temarios bdsicos que constituyan los conte-
nidos minimos correspondientes a los procesos selectivos de las respectivas
Administraciones puiblicas de Extremadura». El objetivo de esta prevision es
fomentar la movilidad interadministrativa, pero puede ayudar a los objetivos
expuestos en esta obra.

8. LOS PROCESOS DE CONSOLIDACION DE EMPLEO PUBLICO
TEMPORAL

8.1 Introduccion

Uno de los principales problemas que afectan a los principios de igual-
dad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico es la proliferacion del
empleo precario en la Administracién Puiblica (funcionarios interinos y labo-
rales temporales), que es analizada en el Capitulo 5 de esta obra. Aqui se estu-
diarédn los procesos de consolidacion de empleo ptblico temporal, que se tra-
mitan como consecuencia de la generacién de masas de empleados publicos
temporales, que acaban presionando, con el apoyo de las organizaciones sindi-
cales, al poder politico para la conversion de su relacion provisional en rela-
cién definitiva, pero rebajando las exigencias de mérito y capacidad, relativi-
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zando el peso de las pruebas de conocimientos, y sobrevalorando los servicios
prestados 47,

El propio Informe de la Comisién de Expertos de estudio del EBEP ya
sefialé que la necesidad de reducir la temporalidad en el Sector Pablico no
puede dar lugar a la consolidacién «subjetiva o particular de aquéllos emplea-
dos que se han integrado en la Administracion por procedimientos excepciona-
les y escasamente competitivos, gozando de una situacion de privilegio frente
a otros posibles interesados» '8,

Como indica Quintanilla Navarro ', los procesos de consolidacién de
empleo publico temporal son procesos especiales fundamentados constitucio-
nalmente en el derecho al trabajo, la estabilidad en el empleo (art. 35.1 CE) y
la obtencién del pleno empleo (art. 40.1 CE). Pero también es cierto que estos
derechos y principios constitucionales no pueden prevalecer sobre los dere-
chos fundamentales de los articulos 14 y 23.2 CE, que exigen una seleccion
respetuosa con los principios de igualdad, mérito y capacidad.

En definitiva, los procesos de consolidacién de empleo ptiblico temporal
se ubican dentro de la categoria de los procesos selectivos restringidos. En un
sentido amplio, pueden definirse los procesos restringidos como aquellos pro-
cesos selectivos de acceso a la Funcién Publica en los que se establece algin
tipo de medida a favor de determinados colectivos a los que, por razén de cir-
cunstancias de indole diversa, se les diferencia en el acceso a la Funcidn Publi-
ca, favoreciéndoles '** (por ejemplo, valorando los servicios prestados). Por
otra parte, los procesos restringidos en sentido estricto son aquellos en que se
restringe el derecho a participar a aquéllos que tengan la condicién de emplea-
dos precarios de la Administracién convocante (interinos, contratados admi-
nistrativos y laborales temporales) 1!

Como indica Palomar Olmeda '3, este tipo de pruebas crean una «notable
tension», en la medida en que, por un lado, existe la legitima expectativa de
conseguir la estabilidad en el empleo publico de quienes estan desempefiando
cargos publicos de manera no estable, y por otro lado, existe el derecho de

147 CasTILLO BLANCO, F. A., 1993, p. 76. Asi lo explica de manera muy clara el propio Defensor del

Pueblo en su Memoria de 1986, en la que se hace referencia a la consolidacién de interinos y temporales
y al Real Decreto 2224/1985, cuyo sistema de bolsas de puntos en el ambito de los Entes Locales era un
auténtico fraude a los principios de igualdad, mérito y capacidad, y cuya promulgacién obedeci6 a verda-
deros criterios de clientelismo politico o sindical.

148 Tnforme de la Comisién para el estudio y preparacién del EBEP, 2005, p. 90.

149 QUINTANILLA NAVARRO, R. Y., AS, pp. 35-43.

150 PaLOMAR OLMEDA, A., 2003, p. 112.

151 Ver en este sentido las SSTC 151/1992, 302/1993 y 16/1998. Este mismo sentido es el empleado
por BoLTAINA BoscH, X, 2005, p. 135.

152 PALOMAR OLMEDA, A., 2003, p. 113.
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todos los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad al empleo publico.
Como sefiala Sanchez Mor6n 133, por un lado, los servicios prestados a la Ad-
ministracién constituyen un mérito valorable, pues la eficacia administrativa
puede verse favorecida si prestan servicios quienes ya han aprendido la diné-
mica administrativa, pero, por otro lado, existe el riesgo de que mediante la
simple valoracién de estos servicios se dé acceso a quienes fueron reclutados
sin ningun tipo de prueba selectiva, o mediante pruebas muy poco rigurosas.

Por su parte, Pérez Luque, refiriéndose al &mbito local, define al sistema
restringido como «el que se prepara para dar cobijo o acceso a la Funcién Pu-
blica local a determinadas personas o grupos de ellas que, teniendo ciertos
visos de legalidad a veces, supone, en la realidad, la violacion de los principios
constitucionales», concluyendo que persigue un auténtico nombramiento di-
recto 14,

El problema de la valoracién excesiva y desproporcionada de los servi-
cios prestados con el objeto de favorecer al colectivo de interinos y laborales
temporales en detrimento del resto de aspirantes ha sido puesto de manifiesto
por Instituciones como el Defensor del Pueblo, que ya indicaba en su Informe
de 1991 que «lo cierto es que, dltimamente, los servicios previos tienen cada
vez més peso especifico en las convocatorias de pruebas selectivas sin que és-
tas se adecuen a conocer el valor real de esos servicios, conformandose con
atribuir una determinada puntuacion en funcion del tiempo durante el cual se
hayan prestado servicios. De este modo es el tiempo y no la experiencia y co-
nocimientos acumulados lo que se valora, hecho con el que hemos de manifes-
tar nuestra disconformidad».

Por su parte, el Tribunal Constitucional, aunque con matizaciones, ha
admitido la existencia tanto de los procesos restringidos en sentido estricto,
como de los abiertos con valoraciéon de servicios prestados (restringidos en
sentido amplio). Sin embargo, la doctrina del Tribunal Constitucional no ha
sido del todo satisfactoria respecto de los principios de mérito y capacidad,
sino que probablemente se ha terminado por imponer la necesidad practica de
dar respuesta al problema de la excesiva masa de empleados ptiblicos preca-
rios. Asi, dicha doctrina constitucional puede resumirse del siguiente modo:

a) Las denominadas «pruebas restringidas» en sentido estricto son con-
trarias a los principios de mérito y capacidad en general, pero se admiten en
casos excepcionales muy justificados (como es el proceso irrepetible de con-

153 SANCHEZ MORON, M., RAAP, p. 118.
134 PEREZ LUQUE, A., 2001, pp. 110 y 111. En la misma linea GARRIDO FALLA, F., 1985, p. 1042.
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solidacion de las Comunidades Auténomas que en su nacimiento padecieron
la urgencia de reclutar un gran nimero de empleados).

b) Sies constitucionalmente admisible la valoracidn, en procesos abier-
tos, de los servicios prestados, si bien esta valoracion ha de ser razonable y no
desproporcionada. Ahora bien, el problema radica en determinar qué es una
valoracién razonable y no desproporcionada. En este punto, en los casos ana-
lizados por el Tribunal Constitucional la valoracion siempre ha estado en el
limite de lo tolerable, subyaciendo la idea de que se trata de una verdadera
desigualdad.

Otro de los grandes problemas que plantean los procesos de consolida-
cion de empleo temporal son las denominadas «pruebas descafeinadas» que se
utilizan en estos procesos selectivos, donde se reducen o eliminan las pruebas
de conocimientos, de modo que todo el personal temporal las pueda superar
facilmente, y finalmente prevalezca, con cardcter determinante, la valoracién
de los servicios prestados, de modo que el caricter abierto de las pruebas es
meramente formal.

Ast, el gran problema en la prictica es que las Administraciones Publicas,
continuamente, estdn aumentando sus bolsas de interinos, provocando el feno-
meno repetitivo '3 de que, cada cierto tiempo, se hace necesario (ante las pre-
siones sociales) consolidar a estas grandes masas de interinos, por lo que la
excepcionalidad del proceso desaparece. Como indica Pérez Luque, los proce-
sos restringidos debian ser transitorios, «por una sola vez», pero el problema
adn no se ha resuelto, pues siguen convocandose este tipo de procedimientos 6.

Se expone a continuacién un andlisis sobre la doctrina del Tribunal Cons-
titucional relativa a los procesos selectivos restringidos, la legislacion vigente
al respecto y las conclusiones.

8.2 La doctrina constitucional sobre los procesos selectivos restringidos
8.2.1 Los procesos restringidos en sentido estricto
El Tribunal Constitucional ha sefialado en varias ocasiones que los proce-

sos restringidos en sentido estricto estdn constitucionalmente prohibidos, pero
que son excepcionalmente admisibles con los siguientes requisitos:

155 Se trata del denominado efecto «bola de nieve» (PUERTA SEGUIDO, F., 2003, p. 327).
156 PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 117.

161



B UNA RECONSTRUCCION DE LOS PRINCIPIOS DE MERITO Y CAPACIDAD....

— Solamente proceden en casos excepcionales, muy justificados, que
fundamentalmente han consistido en la absorcién del personal temporal gene-
rado en la creacion de las Administraciones autondmicas.

— Son un remedio excepcional, que s6lo puede utilizarse una sola vez.

— Precisamente por esta excepcionalidad, han de estar establecidos por
una norma con rango de ley, que ademds tenga el cardcter de normativa basica.
Por tanto, las Comunidades Auténomas, al legislar sobre estos procesos, deben
ajustarse a lo dispuesto en la normativa bésica.

Se efectiia a continuacion el andlisis de tales requisitos.
1) Los casos excepcionales, muy justificados.

En cuanto a cudles son esos casos excepcionales y muy justificados en
que son admisibles los procesos selectivos restringidos, el Tribunal Constitu-
cional se ha referido al personal precario proveniente del nacimiento de las
Administraciones autondmicas, que constituyé una situacién singular y deri-
vada del proceso tnico e irrepetible de creacion de una nueva forma de orga-
nizacion de las Administraciones Pdblicas autondmicas, que dio lugar a la
necesidad de adscribir, de forma inmediata, a personal en régimen de Derecho
administrativo, cuando ni existian plantillas de funcionarios, ni habia tiempo
para poder acudir a las formas normales de ingreso en la Administracion Pu-
blica como funcionario de carrera '*’.

Otro supuesto de pruebas restringidas admitidas por el Tribunal Constitu-
cional son los procesos de consolidacién del personal docente no universitario.
Asi, en la STC 11/1996, respecto del sistema de seleccion transitorio estableci-
do en la LOGSE, se considera que tiene «legitimidad constitucional» por tener
como finalidad «absorber el profesorado no numerario nacido desde la anterior
Ley General de educacién, un cuarto de siglo antes, cuya mayoria se hallaba en
situacion precaria» Este trato de favor «posee un caricter excepcional y deriva

157 La sentencia fundamental en esta materia es la STC 27/1991, relativa a las pruebas restringidas
previstas en la Disposicion transitoria 6.” de la ley andaluza 6/1985 y la Disposicién Transitoria 9.* de la
Ley canaria 2/1987, que, con base en la Disposicion Transitoria 6.* de la Ley 30/1984, preveian la celebra-
cién de estas pruebas exclusivamente para determinado personal temporal que estaba prestando servicios
en dichas Administraciones Publicas en ese momento, basicamente en virtud de contrato administrativo.
También puede verse la STC 60/1994.

EscuiN PaLoP explica la situacién del nacimiento de la funcién publica de las Comunidades Autd-
nomas, recordando que el Estado transfirié competencias, pero no transfirié forzosamente a los funciona-
rios estatales, sino que estableci6 el traslado voluntario, que no fue masivamente seguido. Por tanto, las
Comunidades Auténomas, acudieron a instrumentos de incorporacion de personal que el Estado habia
intentado eliminar, como fue la contratacion de interinos (eliminada por Real Decreto-ley de 1977) o mi-
tigar, como fue el caso de los contratados administrativos, a los que se habia puesto el limite de un aflo
(Escuin PaLop, V. M., 1986, p. 202).
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de una circunstancia vinculada a una finalidad constitucionalmente legitima,
como es la de normalizar la situacién del personal al Servicio de las Adminis-
traciones educativas y mejorar su cualificacién». No obstante, debe indicarse
que este no era un caso literal de pruebas restringidas, sino de pruebas abiertas
en las que se valoraban los servicios previos de forma relevante.

También la STC 130/2009 indica que los supuestos que ha admitido para
legitimar procesos restringidos en sentido estricto son la creacién de una nueva
Administracion y la necesidad de resolver la situacién derivada de la impres-
cindible creacién de un aparato administrativo en un 4&mbito concreto como el
sanitario 1.

2) Procesos realizables solo por una vez.

En la citada STC 27/1991 se dejo6 bien claro «el caracter excepcional de di-
cho sistema de acceso», «por una sola vez». Por ello, en los casos en que el citado
Tribunal observa repeticion de procesos selectivos, inadmite entonces el proceso
restringido. Asi, puede citarse la STC 16/1998, que, al igual que en la sentencia
27/1991, trata de un proceso restringido que pretendia resolver la situacion creada
por el nacimiento de una Administracién autonémica (la de Cantabria). La citada
Administracion ya habia convocado en varias ocasiones pruebas selectivas res-
tringidas, por lo que el Tribunal Constitucional considerd esta vez que las pruebas
restringidas convocadas ya no podian considerarse como «un medio excepcio-
nal», por lo que se habia vulnerado el derecho fundamental del articulo 23.2 CE.

3) Procesos establecidos por una ley, que ademds tenga el caricter de
legislacion bésica.

La excepcionalidad de estos procesos restringidos motiva, a juicio del
Tribunal Constitucional, que deban ser establecidos por ley. Dicha ley, ade-

138 Esta sentencia se refiere a la Disposicién Adicional Primera de la Ley Foral 11/2004, de 29 de
octubre, que actualiza el régimen local de Navarra, que establecié un proceso excepcional para la obten-
cién de la habilitacion concedida por la Administracién de la Comunidad Foral para acceder a la condicion
de Secretario o Interventor de las Entidades locales de Navarra, mediante la superacién de pruebas selec-
tivas de concurso-oposicion restringidas a quienes, en el momento de publicacién de la convocatoria para
obtener la citada habilitacién, vinieren ocupando plaza en interinidad. Al respecto, el Tribunal Constitu-
cional considera que «no estamos ante esa situacion excepcional que (...) permitiria apreciar que, confor-
me a nuestra doctrina, se dan las condiciones para entender que no se vulnera el articulo 23.2 CE (...). De
hecho en este caso han sido las decisiones adoptadas por las propias instituciones forales, o, cuando me-
nos, su tacita anuencia a la cobertura de los puestos de secretaria e intervencién con personal en régimen
de interinidad (...), las que han proporcionado el fundamento y permitido la vigencia en el tiempo de una
situacién que ha de definirse, cuando menos, como inadecuada desde la perspectiva del derecho funda-
mental protegido por el articulo 23.2 CE (...) El caracter excepcional de la situacion (...) no le viene im-
puesto a las instituciones forales por circunstancias externas a su voluntad, como podrian ser las necesida-
des derivadas de la puesta en marcha de una Administracién de nuevo cufio».
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mads, deberd ser una ley estatal, pues las excepciones al sistema general de ac-
ceso a la Funciéon Publica constituyen legislacion bdsica. Asi, en las
SSTC 31/2006, 174/1998, 151/1992, y 302/1993, en las que se afirma que el
articulo 19.1 de la Ley 30/1984 ' establece con caricter basico el principio de
que las convocatorias tienen que ser por regla general abiertas o libres, asi
como «las excepciones al sistema de acceso a la funcién publica merecen la
calificacion de legislacion bésica, por lo que su regulacion corresponde, obvia-
mente, al Estado central». Por tanto, las Comunidades Auténomas sélo tienen
competencia para convocar pruebas de caracter restringido si, al legislar, se
atienen a los requisitos que establezca la legislacion bésica.

En todo caso, no cabe la integracion directa, sino que es preciso tramitar
el proceso selectivo, aunque sea restringido a un determinado colectivo '°.

8.2.2 Los procesos selectivos restringidos en sentido amplio: abiertos
con valoracion de servicios prestados

El Tribunal Constitucional viene sefialando que los principios de mérito
y capacidad permiten valorar también la los servicios prestados a la Adminis-
tracion Publica (SSTC 67/1989 y 185/1994), pero sin que tal valoracion exclu-
ya la posibilidad de concurrencia de terceros, convirtiendo al proceso selectivo
en un verdadero proceso restringido (salvo los casos excepcionales en que
sean admisibles tales pruebas restringidas). Por tanto, la valoracién de los ser-
vicios prestados ha de tener una dimensidn cuantitativa que no rebase el «limi-
te de lo tolerable» (SSTC 67/1989 y 185/1994).

Asi pues, valorar los servicios prestados como un mérito en el seno de un
concurso-oposicién no es inconstitucional. El problema es valorarlos de mane-
ra desproporcionada, de modo que sea determinante de la superacién del proce-
so selectivo, imposibilitando superarlo a quienes no tienen ese mérito. En tal
caso, si se trata de procesos de consolidacién de empleo publico temporal, el
Tribunal Constitucional reconoce que existe una «desigualdad favorecedora del
colectivo de los interinos» (STC 185/1994) o una «diferencia de trato»
(STC 11/1996), pero la admite por responder a una finalidad constitucionalmen-
te legitima, la de «de consolidar el empleo publico temporal» (SSTC 107/2003
y STC 185/1994 entre otras). Ademds, impone un tope, que es no convertir al
proceso en una prueba verdaderamente restringida y excluyente.

159 Actualmente el EBEP.
10 Ver PALOMAR OLMEDA, A., AJA, pp. 11-12.
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Por otro lado, el Tribunal Constitucional viene sefialando (en sentencias
como las SSTC 67/1989, 185/1994 y 126/2008) que los procesos en los que no
se restringe formalmente el derecho de ningtin ciudadano a participar, sino que
se incluyen los servicios prestados en la baremacién de méritos, no constitu-
yen pruebas restringidas, ya que se permite participar a toda la ciudadania.
Ahora bien, materialmente o de facto '¢! podria tratarse de pruebas restringidas
si la valoracion de un determinado mérito de un concreto colectivo es tan des-
proporcionada que de facto impide superar el proceso selectivo a cualquier
otro participante. De hecho, la propia STC 107/2003 se preocupa de indicar
que de 1077 plazas convocadas 136 se cubrieron por opositores sin puntos por
servicios prestados (un 12,6%) 62,

Consciente del problema, el Tribunal Constitucional viene sefialando que
la valoracién de los servicios previos no puede tener una dimensidn cuantitati-
va que rebase el «limite de lo tolerable» (SSTC 67/1989 y 185/1994). La cues-
tién es determinar donde se sitiiael limite delo tolerable. SeginlaSTC 185/1994,
«el maximo de seis puntos que las Comisiones pueden otorgar a los profesores
interinos por la previa experiencia docente representa el 31,57% del total de
puntos que pueden obtenerse en los tres computos que integran el procedi-
miento de seleccion. Pero el dltimo cémputo no es incondicional; pues la va-
loracion alcanzada respecto a los conocimientos curriculares y a los méritos
académicos constituye un limite para que pueda operar la diferencia de trato
que se denuncia; y la incidencia que representa el maximo de seis puntos por
servicios prestados en la ensefianza publica puede considerarse que se sitia
dentro del “limite de lo tolerable”. Las STC 83/2000 y 11/1996 también
aceptan como proporcionado ese 31,57%.

También la STC 107/2003 entendié que la valoracién de los servicios
previos no era desproporcionada ni rebasaba el limite de lo tolerable en un
proceso selectivo en que la mdxima puntuacién que podia alcanzarse por ser-
vicios previos suponia un 27,58% de la puntuacién maxima que podria obte-
nerse en total en el proceso selectivo. Por su parte, la STC 67/1989, dio por
buena la valoracion de los servicios prestados en la Administracion Publica
hasta en un 45% de la puntuacién alcanzable.

Debe destacarse que ya no sélo se trata de valorar servicios prestados,
sino que hay procesos en los que se atribuye mayor puntuacion a los servicios
prestados en la Administracion Publica convocante, supuesto admitido por la

161" Pruebas restringidas de facto las denomina FONDEVILA ANTOLIN (ver FONDEVILA ANTOLIN, J.,
JA, p. 56).
12 Sin embargo, un 12,6% no parece un porcentaje muy relevante.
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STC 12/1999 ', Esta sentencia indica que esta desigualdad de trato obedece a
una finalidad excepcional constitucionalmente admisible (absorber al personal
procedente de la puesta en marcha de la Administracién autonémica) y recuer-
da que habria sido posible convocar directamente un proceso restringido para
el personal interino, con lo que concluye que «la excepcionalidad de la solu-
cion adoptada es, por tanto, menor que en aquellos supuestos en los que senci-
llamente se excluye del proceso selectivo a quienes no tengan una previa rela-
cidén de servicio con la Administracién convocante».

De lo expuesto parece desprenderse que esta diferencia de valoracion de
los servicios segun el Ente en el que han sido prestados, sélo es posible en
aquellos casos en que se pueda tramitar un proceso restringido en sentido es-
tricto por darse los requisitos exigidos por la doctrina constitucional (circuns-
tancia excepcional, una sola vez y norma con rango de ley).

Incluso en ocasiones el Tribunal Constitucional ha admitido que se valo-
re como mérito tnico los servicios prestados, si la finalidad era dotar de perso-
nal propio por primera vez a la Administracién Autonémica que acababa de
crearse, fendmeno que habia dado lugar a la existencia de una masa de funcio-
narios interinos '%4.

Por otro lado, la citada sentencia 67/1989 ' indica que la «valoracion del
mérito del tiempo de servicios, aunque esté en el limite de lo tolerable, no excluye
por entero de la competicion a quienes carecen de €, pese a que les imponga, a los
opositores «por libre», para situarse a igual nivel de puntuacion que los actuales
funcionarios, un nivel de conocimientos superior, pero sin que ello signifique el
establecimiento de un obstaculo que impida el acceso a la Funcién Piblica extre-
mefia de quienes no prestaron servicios anteriormente en la Administracion Auto-
némica, como se ha demostrado ademds a través de los ejercicios ya realizados».

Este razonamiento resulta de gran interés, porque nos permite determinar
si la valoracion de un determinado mérito escapa de lo razonable. También la
STC 107/2003 indica que «la puntuacién otorgada a quienes poseian servicios
previos computables, aunque es cierto que otorgaba una sustancial ventaja a
estos aspirantes, no excluia de la competicion a quienes carecian de dicho mé-
rito, pese a que imponia a estos opositores «por libre», para situarse a igual
nivel de puntuacién que los opositores interinos, un nivel de conocimientos
superior, pero sin que ello signifique el establecimiento de un obsticulo insal-

163 Aunque, en sentido contrario, la STC 281/1993 sefial6 que no cabia «diferenciar a los concursan-
tes en funcién de la Administracién en la que han adquirido determinada experiencia y no a partir de la
experiencia misma con independencia del ente publico en el que la hubieran adquirido».

164 Asi, las SSTC 67/1989 107/2003.

165 También en otras, como la 11/1996.
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vable que impida el acceso a la funcién puiblica de quienes no han prestado
servicios previamente en la Administracion.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional (entre otras, en las SSTC 67/1989
y 93/1995) ha rechazado, por ser contrario a los principios de mérito y capaci-
dad, el denominado «sistema mochila», en el que las bases de la convocatoria
permiten que los puntos obtenidos en la fase de concurso se apliquen a la pun-
tuacion obtenida en la fase de oposicion para poder superar ésta (el denomina-
do «sistema mochila»).

A modo de resumen, puede citarse la STC 185/1994, que expone con
claridad qué exige el Tribunal Constitucional para admitir los procesos selec-
tivos abiertos con valoracion relevante de servicios prestados (es decir, restrin-
gidos en sentido amplio):

— Que la diferencia de trato obedezca a circunstancias que no pueden
reputarse como arbitrarias o irrazonables, en atencién a la finalidad que inspira
el procedimiento de seleccion, de caricter excepcional y como tal restringido
en el tiempo. A este respecto, la sentencia 107/2003 admite como fin general-
mente aceptable la consolidacién del empleo temporal sin més justificacion.

— Que la preferencia en favor del personal temporal, considerada en su
incidencia sobre el total de la puntuacién que puede alcanzarse, no rebase el
«limite de lo tolerable», que en ocasiones ha cifrado en el 45% de la puntua-
cion total en el proceso selectivo.

— Que tal preferencia s6lo opere, dentro de la «valoracién ponderada y
global» establecida por la norma reguladora del proceso, cuando se ha supera-
do una determinada puntuacién en atencion a los conocimientos y méritos
académicos, sin que pueda agregarse parcialmente al computo de aquéllos.
La STC 11/1996 se refiere a que la valoracion de servicios prestados se pro-
duzca «dentro de la valoracién ponderada y global que establece dicha norma,
cuando se ha superado una determinada puntuacién en atencién a los conoci-
mientos y méritos académicos». Parece, pues, que el concurso-oposicion res-
peta en mayor grado los principios constitucionales que el concurso, pues pa-
rece que el Tribunal Constitucional parte de que siempre deberia haber una
prueba de conocimientos o fase de oposicion.

8.2.3 Conclusiones sobre la jurisprudencia constitucional

Como se ha expuesto, el Tribunal Constitucional ha justificado los proce-
sos restringidos en la construccion del Estado autondmico. Sin embargo, la
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doctrina no es unanime a la hora de aceptar que la construccién del Estado
autonémico pueda justificar la tramitacién de plurales procesos de consolida-
cién de empleo temporal. Asi, Rivero Ortega ' considera que la invocacién al
principio de eficacia de la Administracién Publica y a la complejidad del pro-
ceso de consolidacién de las Administraciones autondmicas son motivos insu-
ficientes para justificar «el sacrificio de un derecho fundamental» como el de
acceso al empleo publico en condiciones de igualdad.

Por otro lado, se aprecia cierta contradiccion dentro de la fundamenta-
cion que el Tribunal Constitucional da a los procesos con valoracion relevante
de servicios previos. En efecto, el Tribunal admite en general la valoracién de
los servicios prestados como un mérito mds, y analiza el limite que ha de tener
esta valoracién para no entraflar un auténtico proceso restringido. Ademads, en
sentencias como la STC 107/2003, reconoce expresamente que la simple fina-
lidad de consolidar el empleo temporal legitima la valoracion de los servicios
prestados, sin entrar a analizar qué causas generaron dicho empleo temporal.

Sin embargo, en muchos de los casos analizados, utiliza la argumenta-
cién de que concurren causas extraordinarias y excepcionales que habilitan a
la celebracion de estos procesos, cuando en realidad este andlisis de causa se
ha realizado solamente con ocasion de los procesos restringidos en sentido
estricto. Por tanto, si ha de acudir a la biisqueda de una justificacién excepcio-
nal, serd porque tales procesos abiertos (restringidos en sentido amplio), en
realidad, aunque sean formalmente abiertos, entrafian un verdadero atentado a
los principios de mérito y capacidad, y precisamente por su apariencia mera-
mente formal, necesitan de una justificacion de fines similar a la del proceso
restringido en sentido estricto. Como ejemplo pueden citarse las SSTC 185/1994
y 12/1999.

Y es que, como indica Fondevila Antolin '’, los procesos de consolida-
cién de empleo publico temporal han adoptado dos formas, concurso-oposi-
cidn libre y proceso restringido en sentido estricto, que han sido ambas consi-
deradas excepcionales por el Tribunal Constitucional, con independencia de la
mayor o menor concurrencia formal de ciudadanos, pues la clave estaba en la
valoracion «especialmente significativa» de la experiencia en puestos de traba-
jo en la Administracion Puablica y la antigiiedad en la misma. Por tanto, aunque
en el procedimiento abierto pueden concurrir formalmente los ciudadanos, en
realidad se vulnera la igualdad porque los servicios prestados se sobrevaloran,
y por ello se acaba haciendo necesario justificar esa sobrevaloracién en las

166 RIVERO ORTEGA, R., RAP, p. 348. En esta misma linea, [LDEFONSO HUERTAS, R. M., 2004, p. 246.
167 FONDEVILA ANTOLIN, J., JA, pp. 56 y 57.
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mismas causas excepcionales que a juicio del Tribunal Constitucional habili-
taron los procesos restringidos en sentido estricto o cerrados.

Por otro lado, ya se ha indicado que el Tribunal Constitucional admite la
valoracion de servicios prestados con el «limite de lo tolerable». En relacion
con dicho limite, resulta de interés el Voto particular del Magistrado don Ga-
baldén Lopez respecto a la STC 185/1994, 1a cual admitié la valoracién de los
servicios previos hasta el 31,57% de la puntuacion total. Concluye el citado
Magistrado que la puntuacion atribuida a los interinos en el caso analizado era
«determinante en definitiva de la adjudicacién de plazas segtn la puntuacién
final», de manera que la puntuacién de la interinidad colocaba a los interinos
«en situacion preferente por la suma total de la puntuacién y por lo tanto con
muchas més posibilidades de obtener plaza en la valoracion final».

También puede citarse el caso admitido por la STC 12/1999 8, consis-
tente en un concurso en el que habia una fase en que se valoraba, hasta un
méximo del 25% de la puntuacién global, una Memoria, y en el baremo de
méritos se puntuaba mas la experiencia en la propia Comunidad Auténoma
que en otras Administraciones (que podia alcanzar un 40% en el primer caso,
frente al 15% del segundo caso). Aunque no se exigia haber prestado servicios
previos para participar en el proceso selectivo, éste puede considerarse como
un verdadero proceso restringido y cerrado de facto, a la vista de lo criterios
que lo presidia, pues, como indica Sanchez Morén '%, es imposible imaginar
que otros profesionales pudieran acceder a estas plazas.

Adicionalmente se plantea la cuestion de que la norma que regula el pro-
ceso restringido (ya sea explicitamente o de facto) exija mérito y capacidad a
los participantes, ya que lo que si reconoce claramente el Tribunal Constitucio-
nal es que la atribucion directa de plazas es inadmisible constitucionalmente.
Y, l6gicamente, el mérito no puede consistir simplemente en tener servicios
previos, porque entonces se entrega directamente la plaza. Esto implica que no
puede admitirse el concurso como sistema selectivo. En esta linea, al menos la
Disposicion Transitoria 4.* del EBEP parece exigir el concurso-oposicion.

Por otro lado, debe destacarse que la jurisprudencia constitucional no ha
entrado a analizar el modo en que se ha accedido a los empleos temporales que
luego han sido tomados en consideracién en los procesos de consolidacién. Tal
y como se sefiala en el voto particular a la STC 185/1994, en los procesos de
consolidaciéon de empleo temporal en muchos casos se estd valorando una in-

168 Relativa a la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 1/1993, de 6 de abril, de Ordenacién del

Sistema Sanitario de Castilla y Leon.
199 SANCHEZ MORON, M., RAAP, p. 123.
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terinidad que no ha sido obtenida con respeto a los principios de mérito y ca-
pacidad. Asi, no puede merecer la misma valoracién una interinidad obtenida
con criterios objetivos, que una interinidad obtenida sin criba ninguna entre los
posibles aspirantes a desempefiarla. A este problema alude el citado voto par-
ticular de la STC 185/1994, cuando se refiere a «quienes disfrutaron de un
nombramiento discrecional» !7°. Debe recordarse que el propio EBEP en su
articulo 12 prohibe valorar como mérito el desempefio de puestos eventuales
precisamente porque son de libre nombramiento.

A este respecto, la vigente Disposicion Transitoria 4.* EBEP no toma en
cuenta como se produjo el acceso a los empleos temporales cuyo desempefio
va a ser valorado como mérito de una forma muy relevante, de modo que se
favorece a personas que no accedieron al empleo temporal mediante libre con-
currencia y competencia con base en méritos y capacidad. El no efectuar esta
distincidn resulta inconstitucional.

En relacion con esta situacion, Martin-Retortillo Baquer '"! alude al fené-
meno de «sistema botin para ingresar, para convalidacion ulterior por medio
de concursos preparados», indicando que en las Comunidades Auténomas se
ha generalizado un proceso de incorporacion provisional o interina de perso-
nas al empleo publico, al margen de los procedimientos rigurosos de seleccién
de funcionarios, con el afnadido de que «se manipulan los mecanismos para
formalizar modalidades de incorporacién definitiva a la funcién publica», de
modo que del sistema de spoil system se toma sélo una parte, la que se refiere
a la entrada (libre designacion por el partido politico en el poder), pero se eli-
mina la segunda parte consustancial a dicho sistema de spoil system: el cese
libre por decision del nuevo partido politico gobernante.

8.3 La normativa estatal sobre procesos de consolidacion de empleo
publico precario

La normativa sobre procesos de consolidacién de empleo publico preca-
110 no tiene caricter sistematico ni permanente, ya que se compone de distintas
previsiones (estatales y autonémicas) que han ido surgiendo para dar respues-

170" Asi, indica el citado voto particular que «esa generosa valoracién se atribuye a quienes disfruta-
ron de un nombramiento discrecional que, por si mismo, ya les atribufa un puesto de trabajo (si bien
eventual) y su con digna retribucién, de suerte que la valoracion favorable de unos servicios en la convo-
catoria se convierte asi en una doble ventaja sobre los aspirantes libres que no disfrutaron de nombramien-
to discrecional alguno».

17l MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., 2000, pp. 38 y 39.
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ta a las grandes bolsas de empleo que se iban generando en funcion del devenir
de los hechos de forma cadtica. Debe hacerse referencia en primer lugar al
Real Decreto-ley 22/1977, de 20 de marzo, y especialmente a la Disposicién
Transitoria 6.* de la Ley 30/1984, cuya constitucionalidad fue admitida por la
STC 37/1991, legitimando excepcionalmente la realizacién de pruebas restrin-
gidas al personal contratado administrativo e interino, que fue tomada como
ejemplo por las leyes autondmicas (y debia serlo, por constituir legislacion
basica, a juicio del Tribunal Constitucional). En el dmbito local se dict6 la
Disposicion Transitoria 8. de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, desarrollada por el Real Decreto 2224/1985, de 20
de noviembre. Destaca también el articulo 39 de la Ley 50/1998.

Debe indicarse que las distintas Instituciones fueron analizando el pro-
blema de la consolidacién del empleo publico temporal, debiendo destacarse
el Informe del afio 2003 del Defensor del Pueblo sobre la temporalidad en el
empleo publico, que dio lugar a la remision de Recomendaciones a las distin-
tas Administraciones Publicas (Recomendaciones 139/2003 y siguientes) para
reducir la masa de empleados publicos temporales. A tal efecto, se les reco-
mendaba que valorasen los servicios prestados por este tipo de personal en las
pruebas siguientes que se convocaran. Concretamente, para el Personal al ser-
vicio de la Administracion de Justicia se recomendd que «en el procedimiento
de ingreso en los Cuerpos al servicio de la Administracion de Justicia median-
te el sistema de oposicidn, se introduzcan, una vez abordadas las modificacio-
nes legislativas necesarias, los cambios precisos para adoptar un sistema de
concurso-oposicion, de forma que se pueda valorar la experiencia previa, en
los limites que permitan las leyes, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional y siempre que el acceso al empleo interino se haya realizado
con las exigencias de igualdad, mérito y capacidad».

Y para las Administraciones autonémicas se propuso que «con el fin de
paliar los problemas producidos por los interinos de larga duracién transferidos
por el Estado a las comunidades auténomas, se podrian realizar periddicas y
continuas Ofertas de las plazas vacantes que vengan ocupando, o llevar a cabo
convocatorias de concurso-oposicidon con respeto a los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad, en los que se valorasen los servicios prestados
con las limitaciones exigidas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional».

En dltimo lugar, debe citarse la Disposicion Transitoria 4.* de la
Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico, que ha supuesto un
importante espaldarazo a los procesos de consolidacién de empleo temporal, y
que ha sido fruto del acuerdo contenido en la Declaracién para el Didlogo So-
cial en las Administraciones Publicas, suscrita por el Gobierno y las organiza-
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ciones sindicales mds representativas (UGT, CC OO y CSI-CSIF) el 21 de
septiembre de 2004 '72. Dicha Disposicion Transitoria establece que:

«l.  Las Administraciones Publicas podrdn efectuar convocatorias de
consolidacion de empleo a puestos o plazas de cardcter estructural correspon-
dientes a sus distintos Cuerpos, Escalas o categorias, que estén dotados pre-
supuestariamente y se encuentren desemperiados interina o temporalmente
con anterioridad a 1 de enero de 2005.

2. Los procesos selectivos garantizardn el cumplimiento de los princi-
pios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

3. El contenido de las pruebas guardard relacion con los procedimien-
tos, tareas y funciones habituales de los puestos objeto de cada convocatoria.
En la fase de concurso podrd valorarse, entre otros méritos, el tiempo de servi-
cios prestados en las Administraciones Piiblicas y la experiencia en los puestos
de trabajo objeto de la convocatoria.

Los procesos selectivos se desarrollardn conforme a lo dispuesto en los
apartados 1y 3 del articulo 61 del presente Estatuto.»

La citada Disposicién se refiere a puestos ocupados provisionalmente
con anterioridad a 1 de enero de 2005, por lo que ni siquiera se remite a la si-
tuacién originada por el nacimiento de las Comunidades Auténomas '”. Por
tanto, esta Disposicion del EBEP prevé la consolidacion de bolsas de tempo-
ralidad generadas posteriormente al nacimiento de las Administraciones Auto-
némicas, generadas, por tanto, en fechas mucho mds recientes. Asi que parece
que se trata de consolidar el empleo temporal, cualquiera que sea la causa por
la que se ha generado, es decir, que dicha consolidacion es una finalidad legi-
tima en si misma, que no requiere de mds justificaciones adicionales.

Asi, en esta ocasion se ha puesto como limite que el personal temporal
provenga de antes de 1 de enero de 2005, lo cual da amparo a la consolidacién
privilegiada de masas de empleados temporales mas recientes, cuya genera-
cién nada tiene que ver con los motivos excepcionales a que aludian las sen-
tencias del Tribunal Constitucional. Y es que, como indica Mauri Maj6s, esta
fecha (1 de enero de 2005) no es casual, sino que coincide con la finalizacién

172 En dicho Acuerdo las partes se comprometieron a alcanzar un compromiso sobre estabilidad en
el empleo piblico estableciendo los procesos necesarios para lograr respetar un tope maximo de tempora-
lidad, que actualmente estd en el 8%, como indica la doctrina (SEMPERE NAVARRO, A. V., y ARETA MAR-
TINEZ, M., PALOMAR OLMEDA, A., y SEMPERE NAVARRO, A. V., 2009, p. 1141).

I3 D’ ANJOU ANDRES destaca la ampliacion de plazo respecto de la Ley 50/1998, que permitia la
consolidacién para aquellos que ocuparan puestos interina o temporalmente antes de su entrada en vigor
(1998) (D’ ANJOU ANDRES, G., 2011, p. 854).
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del dltimo proceso de consolidacion temporal producido en la Administracion
General del Estado, sobre la base del Acuerdo Administracion-Sindicatos para
el periodo 2003-2004, que habilitd procesos de consolidacion de empleo tem-
poral estructural anterior al 2 de diciembre de 1998 durante su periodo de vi-
gencia (hasta el 31 de diciembre de 2004) 174,

Este nuevo espaldarazo a este tipo de procesos ha sido puesto en duda por
autores como Fondevila Antolin, que recuerda que, segun la jurisprudencia cons-
titucional, fue la creacion de las nuevas Administraciones autondmicas tras la
promulgacién de la Constitucion la circunstancia excepcional que habilit6 el uso
de los procesos de consolidacién de empleo precario, asi como la creacién de
nuevos Cuerpos o la reforma de un determinado sector, como la Educacién. Sin
embargo, se pregunta cudl es la situacion excepcional que actualmente permite
renovar los procesos de consolidacién de empleo temporal, ya que, «tras méas de
veinte afios» desde la entrada en vigor de la normativa sobre consolidacion
(DT 6. de la Ley 30/1984 y demds normativa concordante), «tras regularizar las
situaciones excepcionales, las Administraciones estaban obligadas simplemente
a cumplir, en el reclutamiento de su personal, las normas especificas sobre em-
pleo publico que han tenido cardcter estable y constitucionalmente reconocido».

Concluye el citado autor que «la tnica situacién excepcional que se ha
podido apreciar en este periodo estaria configurada por la existencia de un re-
clutamiento masivo de personal temporal (interino y laboral) sin cumplir las
mdas minimas exigencias legales, tanto en los procedimientos de seleccion
como manteniendo estas situaciones de temporalidad, a pesar de las obligacio-
nes legales de incorporar esas plazas ocupadas temporales a las correspondien-
tes Ofertas de empleo anuales» ',

Por otro lado, la citada Disposicion Transitoria 4.* se remite a los aparta-
dos 1y 3 del articulo 61 EBEP, que establecen que:

«1. Los procesos selectivos tendrdn cardcter abierto ' y garantizardn
la libre concurrencia, sin perjuicio de lo establecido para la promocion inter-

174 MAURI MAJGs, J., «Anélisis general del Estatuto bésico del empleado piiblico: problemas, solu-
ciones y huidas», QDL, 2009.

17> FONDEVILA ANTOLIN, J., JA, p. 55, y 2008, p. 209. En este mismo sentido, indica RODRIGUEZ-
ARANA que, teniendo en cuenta la doctrina de la tnica vez o de la excepcionalidad «no es de recibo que
todavia en estas fechas sigamos con procesos de funcionarizacién, con procesos restringidos para facilitar
al acceso a la funcién piblica a determinados colectivos» (RODRIGUEZ-ARANA, J., AA, pp. 260-280).

176 Resulta llamativo que la libre concurrencia no figure en el EBEP como principio rector, sino so-
lamente como una caracteristica de los procesos selectivos (en el art. 61 EBEP) (LAzAro, J. L., 2008,
p- 677). En cambio, la nueva Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Piblica de Extremadura, si reconoce
expresamente a la libre concurrencia como uno de los principios que deben respetar los procesos selecti-
vos, en su articulo 88.2.
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nay de las medidas de discriminacion positiva previstas en este Estatuto. Los
organos de seleccion velardn por el cumplimiento del principio de igualdad de
oportunidades entre sexos.

3. Los procesos selectivos que incluyan, ademds de las preceptivas
pruebas de capacidad, la valoracion de méritos de los aspirantes solo podrdn
otorgar a dicha valoracion una puntuacion proporcionada que no determina-
rd, en ningtin caso, por si misma el resultado del proceso selectivo.»

A juicio de Sanchez Mordn 77, esta remision al citado articulo 61 implica

que las pruebas deben ser abiertas y que el sistema selectivo seré el concurso-
oposicion '8, De hecho, dicha Disposicion Transitoria, en su tenor literal, se
refiere a la «fase de concurso», por lo que da a entender que existe otra fase, que
ha de ser la de oposicion. Asimismo, la citada Disposicion también se recoge la
jurisprudencia constitucional que exige no valorar desproporcionadamente los
servicios prestados, al efectuarse la remision al apartado 3 del articulo 61 EBEP.

En todo caso, los principios de mérito y capacidad exigen que la fase de
oposicion no sea una mera apariencia. A tales efectos, la ley deberia establecer
que la fase de oposicidn sea eliminatoria, prohibir expresamente la aplicacion
de puntos del concurso para superar la fase de oposicion (el «sistema mochi-
la»), y exigir que para superar la fase de oposicién serd preciso obtener una
nota de al menos un 5 sobre 10 en las pruebas de conocimientos y, en particu-
lar, en las pruebas tipo test contestar acertadamente al menos el 50% de las
preguntas. También deberia prohibir que la fase de oposicién pueda consistir
en una memoria o en una entrevista.

Ademais, la Disposicion Transitoria 4.* EBEP es confusa al establecer que
«podrd valorarse, entre otros méritos, el tiempo de servicios prestados en las
Administraciones Publicas y la experiencia en los puestos de trabajo objeto de
la convocatoria». Parece que podria darse mayor puntuacion a la experiencia
en el puesto de trabajo ofertado que en otros puestos analogos pero que no
sean los ofertados, lo cual, a juicio de Sdanchez Mor6n '”° puede suscitar dudas
de inconstitucionalidad, ya que, de partida, no se ajusta a la jurisprudencia que
ha declarado ilicito valorar mds los servicios prestados en la Administracién
Publica convocante que en otras Administraciones (SSTS de 23 de diciembre
de 1996 y 1 de junio de 2005 y STSJ Andalucia de 1 de junio de 2005). Asi

177 SANCHEZ MORON, M., CASTILLO BLANCO, F. A., PALOMAR OLMEDA, A., y SALA FraNCO, T,
2008, p. 415.

178 En igual sentido, CANTERO MARTINEZ, J., 2007, p. 96.

179 SANCHEZ MORON, M., CASTILLO BLANCO, F. A., PALOMAR OLMEDA, A., y SALA FraNco, T,
2007, p. 415.
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pues, la falta de justificacion es mayor si se trata de aumentar la valoracion no
ya de los servicios en la Administracién convocante, sino en un puesto concre-
to de trabajo. Pero lo cierto es que ya se ha comentado cdmo diversas senten-
cias del Tribunal Constitucional (como las SSTC 12/1999, 67/1989y 107/2003)
admiten la valoracién incluso exclusiva de los servicios prestados en la Admi-
nistracién convocante. En definitiva, lo més respetuoso con los principios de
mérito y capacidad seria derogar este apartado de la Disposicion Transitoria 4.

En todo caso, la situacién con la Disposicidén Transitoria 4.* EBEP ha
mejorado respecto de las leyes anteriormente existentes (especialmente la
Ley 50/1998), y ha recogido las exigencias de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, pero ha supuesto también un espaldarazo al fenémeno repeti-
tivo y ciclico de los procesos de consolidacién de empleo temporal. Ademas,
no contiene garantias exactas para que el nivel de conocimientos exigido en las
pruebas de la fase de oposicidn sea razonable y no aparente, de manera que, al
superarse facilmente las pruebas de conocimientos, lo determinante acabara
siendo la baremacidn de servicios prestados. Estas garantias, entre otras, pasan
por la total imparcialidad de los érganos que disefian y corrigen tales pruebas
de conocimientos, imparcialidad que, como se indica en la presente obra, no
queda asegurada, por lo que continda abierta la posibilidad del fraude median-
te las denominadas «pruebas descafeinadas».

Ademas, la Disposicion Transitoria 4.* EBEP establece que «el contenido
de las pruebas guardard relacion con los procedimientos, tareas y funciones
habituales de los puestos objeto de cada convocatoria». A este respecto, debe
indicarse que una préctica utilizada para favorecer a los empleados temporales
en los procesos selectivos es exigir en los exdmenes conocimientos sobre pro-
gramas informdticos cuyo conocimiento no trasciende al exterior, o sobre da-
tos internos que tampoco hay forma de conocer si no se esta trabajando en el
seno del Ente convocante. La ley debe prohibir expresamente estas practicas,
aclarando que no procederd exigir conocimientos sobre datos, programas in-
forméticos u otras informaciones que no estén al alcance del ciudadano, por-
que ello implicaria una situacion desigual entre las personas que estdn traba-
jando en la Administracién o Ente convocante y el resto de aspirantes externos
a ella. Incluso lo mas adecuado a los principios de mérito y capacidad seria
suprimir la mencionada regla sobre contenido de las pruebas contenida en la
citada Disposicion Transitoria 4.*

En conjunto, como indica Jiménez Asensio, los serios problemas de
constitucionalidad de la Disposicién Transitoria Cuarta EBEP se deben a que
favorece a los empleados precarios al prever que el contenido de las pruebas se
relacione con las funciones habituales de los puestos convocados y ademas se
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baremen no los servicios prestados en general, sino particularmente «la expe-
riencia en los puestos de trabajo objeto de la convocatoria». Todo esto dara
lugar a la habitual conflictividad jurisdiccional a que nos tienen acostumbra-
dos estos procedimientos %,

También indica Puerta Seguido '8! que «sin merma de los principios cons-
titucionales rectores del acceso al empleo ptiblico, se impone hoy la necesidad
de dar una solucién excepcional a una situacién también extraordinaria, ello
impone una construccién doctrinal y jurisprudencial que abandonando el ca-
duco argumento de la consolidacién de las Administraciones Piblicas emer-
gentes, las autondmicas, contribuya a normalizar la politica de seleccion de
personal con la fijacion de criterios generales que nos liberen de una actuacién
desesperada y casuistica de las Administraciones Autonémicas que suelen ter-
minar en la impugnacion y la anulacion judicial de tardias convocatorias de
procedimientos selectivos a medidax.

9. LA FUNCIONARIZACION

Siguiendo a Boltaina Bosch, se puede definir la funcionarizaciéon como
«proceso selectivo restringido, dirigido al personal laboral fijo que ocupa un
puesto de trabajo que ha sido reclasificado por la ley como de funcionario (...)
y que como tal proceso tiene la finalidad de adaptar el vinculo juridico laboral
de este trabajador a una nueva situacién que pasard a ostentar —de carécter
voluntario— de funcionario» '%2,

Debe afiadirse que los procesos selectivos de funcionarizacién se han
venido caracterizando también por reducir el rigor de las pruebas de conoci-
mientos, que incluyo llegan a ser suprimidas. La funcionarizacién del personal
laboral es una importante singularidad en materia de acceso al empleo publico,
tanto por las limitaciones que impone al derecho fundamental de acceso a la
funcién publica en condiciones de igualdad, como por el volumen cuantitativo
que ha alcanzado. Sin embargo, destaca la imprecision de las normas juridicas
que la han venido regulando, lo cual ha provocado que la doctrina reclame «un
marco juridico claro y preciso» '%.

Esta figura tiene su principal origen en la reforma del articulo 15 de la
Ley 30/1984, realizada por la Ley 23/1988, como consecuencia de la sentencia

180 JIMENEZ ASENSIO, R., 2008, p. 88.
181 PUERTA SEGUIDO, F,, 2003, p. 327.
182 BOLTAINA BoscH, X., Revista CEMCI, pp. 1-28.
183 BoLTAINA BoscH, X, Revista CEMCI, pp. 1-28.
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del Tribunal Constitucional 99/1987, y que pasé a establecer la regla general
de que los empleos publicos debian ser cubiertos por funcionarios y sélo ex-
cepcionalmente por laborales en los casos expresamente fijados en dicho ar-
ticulo 15. Ello determiné que numerosos puestos que venian siendo desempe-
fados por personal laboral pasaron a estar adscritos a personal funcionario, por
lo que la citada Ley 23/1988 también dio redaccion a la Disposicion Transito-
ria 15.% de la Ley 30/1984 '3, que establecié que:

— La adscripcién de un puesto de trabajo a personal funcionario no im-
plicaria el cese del personal laboral que lo viniera desempefiando, que podia
permanecer en el mismo. Ademads, esta permanencia tendria lugar sin menos-
cabo de sus expectativas de promocién profesional.

— En el caso de la Administracion del Estado y sus Organismos auténo-
mos, asi como en las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social, el personal laboral fijo que a la entrada en vigor de dicha Ley 23/1988
se hallare prestando servicios en puestos de trabajo reservados a funciona-
rios ', podria participar en las pruebas de acceso a Cuerpos y Escalas a los
que figurasen adscritos tales puestos, siempre que poseyera la titulacién nece-
saria y reuniera los restantes requisitos exigidos. La particularidad radica en
que en tales pruebas deberian «valorarse como mérito los servicios efectivos
prestados en su condicion de laboral y las pruebas selectivas superadas para
acceder a la misma».

Debido a que la citada Disposicion Transitoria 15.* de la Ley 30/1984 se
referia al personal laboral fijo que a la entrada en vigor de la Ley 23/1988 se
hallare prestando servicios en puestos de trabajo reservados a funcionarios, los
organos judiciales han venido anulando aquellos procesos de funcionarizacion
que no tuvieran en cuenta este requisito temporal '%°.

184 Fueron las sucesivas leyes de Presupuestos Generales del Estado para los afios 1989, 1990, 1991
y 1992 las que desarrollaron los criterios para llevar el proceso de funcionarizacién. Por su parte, las dis-
tintas Comunidades Auténomas han ido promulgando normas legales sobre funcionarizacién en su dmbi-
to. Una enumeracion de tal normativa se encuentra en SEMPERE NAVARRO, A. V., y ARETA MARTINEzZ, M.,
en Comentarios..., p. 1132. Por otro lado, existe el Acuerdo adoptado por la Administracién y los Sindi-
catos el 15 de diciembre de 1994 sobre condiciones de trabajo en la Funcién Publica Local para el pe-
riodo 1995-1997, que define las actuaciones para los procesos de funcionarizacion en el dmbito de las
Corporaciones Locales. Finalmente, otras Administraciones como las Universidades han realizado tam-
bién procesos de funcionarizacion.

185 También o el que hubiese adquirido esta condicién en virtud de pruebas selectivas convocadas
antes de dicha fecha, siendo destinado con ocasién de su ingreso a puestos reservados a funcionarios en
las citadas Administraciones.

18 Pueden verse las SSTS de 23 de febrero de 2009 y 10 de marzo de 2008. También la STC 38/2004.
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Por otro lado, la funcionarizacién solamente estaba regulada en la Dis-
posicién Transitoria 15.% de la Ley 30/1984, que sélo se referia expresamen-
te a la Administracion estatal, y que no tenia expresamente atribuido cardc-
ter de legislacion basica. Algunos han considerado que tiene cardcter basico
por constituir una excepcién al articulo 19 de la citada ley '*’, que si tiene
cardcter bdsico, aunque otros entienden que no tiene tal cardcter basico '35,
A este respecto, debe destacarse que las Comunidades Auténomas también
se vieron afectadas por la STC 99/1987 y la Ley 23/1988, y siguieron en
esencia el mismo esquema que el Estado para la funcionarizacién, enten-
diendo la doctrina mayoritaria que tienen competencia para regular los pro-
cesos de funcionarizacion '%°. En todo caso, concluy6 Boltaina Bosch ',
con apoyo en la doctrina del Tribunal Constitucional, que tales procesos de
funcionarizacién eran admisibles si la norma que establecia el proceso res-
tringido tenia rango de ley, se trataba de una situacion totalmente excepcio-
nal y se tutelaba un valor constitucional '°!, que en este caso era que la ge-
neralidad de los empleos publicos estuvieran cubiertos por funcionarios,
segun la Ley 30/1984.

La Disposicion Transitoria 15.* de la Ley 30/1984 tampoco se referia a
las Corporaciones Locales, por lo que algunos han apreciado falta de soporte
juridico de los procesos de funcionarizacion locales '°2. Por su parte, el Tribu-
nal Supremo, en sentencias de 11 de febrero y 1 de septiembre de 2007, ha
sefalado que las previsiones del articulo 15 y la Disposicion Transitoria Deci-
moquinta de la Ley 30/1984 son aplicables supletoriamente al 4mbito de la
Administracion Local, de conformidad con los articulos 1.4 de la Ley 30/1984
y 92.1 de la Ley 7/1985. Teniendo en cuenta lo expuesto, la doctrina venia re-
clamando que la legislacion bésica regulara el fenémeno, para dar un soporte
mads claro y concreto a todas las Administraciones Publicas '°.

187 Asi el Dictamen de 30 de junio de 1994 del Consejo de Estado.

188 BOLTAINA BoscH, X, 2005, p. 62.

189 BoLTAINA BoscH, X, 2005, p. 75.

190 BoLTAINA BoscH, X, 20053, p. 73.

191" En este sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado en sentencia de 12 de febrero de 2007 que «esas
caracteristicas de excepcionalidad, con fines legitimos, concurrian en el caso presente, en el que el legis-
lador se encontré ante la necesidad de dar solucién a un colectivo singular: el de determinado personal
laboral fijo, caracterizado por venir desempefiando puestos de trabajo, reservados a funcionarios, a la en-
trada en vigor de la Ley 23/88, para el que esa misma La ley arbitra un procedimiento excepcional y de
carécter voluntario a fin de posibilitar que la naturaleza juridica de su relacion de servicios con la Admi-
nistracion, se adecue a la naturaleza funcionarial del puesto que sirven, sin olvidar, por otro lado, que ese
personal laboral, de acuerdo con el Estatuto de los Trabajadores, tenia absoluta estabilidad en el empleo».

192 PEREZ LUQUE, A., 1999, p. 99, ENDEMANO AROSTEGUIL, J. M., REALA, pp. 374 y ss., y COSTA
CASTELLA, E., Boletin de personal, Gestion Local Aranzadi, pp. 4 y ss.

193 BoLTAINA BoscH, X, 2005, p. 75.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional, en las sentencias 38/2004 y
31/2006, ha sefialado que el establecimiento de pruebas restringidas era una
excepcidn al articulo 19.1 de la Ley 30/1984, que tiene el caricter de legisla-
cion bésica, de modo que tales excepciones debian igualmente venir estableci-
das por la legislacién bésica del Estado. Ademas, en el contexto normativo de
la Ley 30/1984, era su Disposicion Transitoria Sexta, apartado 4 '*4, la que
permitia a los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas convocar
pruebas especificas de acceso para los contratados administrativos que tuvie-
ran dicha condicion antes del 15 de marzo de 1984 1%

Mas recientemente, la STC 111/2014 ha declarado la inconstitucionali-
dad de la Ley Foral 19/2013, de 29 de mayo, por la que se autoriza la apertura
de un nuevo proceso de funcionarizacion de las Administraciones publicas de
Navarra, por vulnerar la reserva de ley que rige en materia de acceso al empleo
publico (derivada de los articulos 23.2, 53.1 y 103.3 CE), ya que dicha Ley
acaba estableciendo que el procedimiento de funcionarizacion serd el que re-
glamentariamente se determine. Y sefiala que «en la Ley del estatuto basico del
empleado publico queda por tanto excluida en todo caso la integracién auto-
mdtica, pues incluso en el régimen excepcional y transitorio se exige la supe-
racion de un proceso selectivo, si bien en el seno del mismo cabe hacer valo-
racion de los servicios prestados y de las pruebas selectivas previamente
superadas.

El antedicho régimen de acceso a la funcion publica es formalmente ba-
sico (disposicion final primera LEEP). Este Tribunal ha analizado extensa-
mente sus precedentes normativos (art. 19 y disposicion transitoria sexta de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcion publi-
ca), sefialando el cardcter materialmente basico tanto de la regla que garantiza
que las convocatorias tienen que ser con caricter general abiertas o libres, re-

1% Dicha Disposicién Transitoria 6. establecid, en su apartado 4, que «Los Consejos de Gobierno

de las Comunidades Auténomas podrdn convocar pruebas especificas para el personal que, al amparo de
lo establecido en disposiciones de cardcter general promulgadas por las correspondientes Comunidades
Auténomas tuviesen, con anterioridad al 15 de marzo de 1984, condicion de contratados administrativos,
en expectativa de acceso a su respectiva Funcion Publica. Se consideraran incluidos en el presente precep-
to los contratados mediante convocatorias publicas con anterioridad al 15 de marzo de 1984».

19 En esta linea, la citada STC 38/2004 declar6 la inconstitucionalidad de la Ley 3/1985, de Funci6n
Publica asturiana, en la medida en que preveia tal proceso de funcionarizacién para personal laboral fijo,
vulnerando la citada Disposicién Transitoria Sexta de la Ley 30/1984, que se referia solo a los contratos
administrativos en expectativa de acceso a la funcién piblica autonémica, asi como también resultaba
inconstitucional por vulnerar el limite temporal autorizado en la citada Disposicién Transitoria (15 de
marzo de 1984). En esta sentencia el Tribunal Constitucional en ningtin momento analiza si la ley asturia-
na se ajusta a la Disposicion Transitoria 15.% de la Ley 30/1984, por lo que cabe entender que no le atribu-
ye caracter de legislacion basica, y que considera que la norma aplicable a las Comunidades Auténomas
es la Disposicién Transitoria Sexta de la Ley 30/1984.
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chazando los llamados turnos u oposiciones restringidas, como de las excep-
ciones a dicha regla general, que participan de la misma naturaleza bdsica
(STC 174/1998, de 23 de julio, FJ 4, y las alli citadas; en el mismo sentido,
STC 38/2004, de 11 de marzo, FJ 3). Las mismas razones abonan el caracter
materialmente bésico de las vigentes normas de la Ley del estatuto basico del
empleado publico, segtin hemos confirmado en la STC 113/2010, de 24 de
noviembre, FJ 3.

En cuanto a su aplicacién a Navarra en el marco especifico establecido
por el art. 49.1.b) LORAFNA, la disposicion adicional tercera LEEP establece
su aplicacion “a la Comunidad Foral de Navarra en los términos establecidos
en el articulo 149.1.18.* y disposicién adicional primera de la Constitucidn, y
en la Ley Orgénica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejora-
miento del Régimen Foral de Navarra”. Como ya hemos expuesto, esto signi-
fica que las normas bdsicas, para ser aplicables en la Comunidad Foral, deben
referirse a “derechos y obligaciones esenciales”. Debemos anadir ahora que,
en los denominados procesos de funcionarizacion, la exigencia de superacién
de un proceso selectivo y la correlativa proscripcion de la integracién automa-
tica constituyen parte de ese nicleo esencial del estatuto de los funcionarios
publicos, pues estamos ante “una cuestion que conecta con el derecho funda-
mental de acceso en condiciones de igualdad a las funciones publicas y con los
principios constitucionales que deben integrarlo” (STC 113/2010, FJ 3)».

Los procesos de funcionarizacion provocados por la reforma legal de 1988
fueron configurados como procesos selectivos restringidos en sentido estricto,
es decir, que en ellos se impedia la participacion de los ciudadanos que no fue-
ran personal laboral fijo desempefiando funciones funcionariales al tiempo de
la Ley 23/1988. Asi resulto de las leyes de Presupuestos Generales del Estado
37/1988, 4/1989 y 31/1990. El articulo 37 de esta ultima establecié que las
pruebas selectivas de acceso a los Cuerpos, Escalas o Especialidades a que se
adscribieran las plazas correspondientes a puestos servidos por personal laboral
y clasificados como propios de personal funcionario, podrian incluir un turno
denominado «Plazas afectadas por el articulo 15 de la Ley de Medidas», en el
que podria participar el personal afectado por lo establecido en la Disposicion
Transitoria 15.* de la Ley 30/1984.Y fue la Orden de 27 de marzo de 1991 la
que previd expresamente que el personal que podria participar en este turno
serfa solamente el laboral que a la entrada en vigor de la ley ocupara un puesto
reservado a funcionario.

Este sistema de pruebas restringidas, segtin entendio6 la STS de 20 de ju-
nio de 1996, no conculcaba el derecho fundamental del articulo 23.2 CE, por-
que se trataba de resolver una situacion excepcional, la planteada por la
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Ley 23/1988, existiendo la finalidad legitima de respetar el derecho a la esta-
bilidad en el empleo del personal laboral, y «arbitrar un procedimiento que
impidiera que la conversion voluntaria, con pruebas selectivas, de ese personal
laboral en funcionario, originara una duplicidad de personas en el mismo pues-
to, lo que pudiera haber ocurrido si las pruebas se hubieran convocado en turno
libre». Sin embargo, entiendo que, si la ley permitia al personal laboral conti-
nuar realizando las funciones como tal personal laboral, nada imponia la nece-
sidad de funcionarizar a dicho personal.

Dado que los procesos de funcionarizacién son procesos restringidos,
deben respetar los requisitos de la jurisprudencia constitucional. Asi, en primer
lugar, debe existir una situacién excepcional que acredite la irrepetibilidad del
proceso, que en este caso era la adscripcién de numerosos puestos laborales al
personal funcionario por la Ley 23/1988 1. En segundo lugar, en los procesos
restringidos se admite solo una unica convocatoria (STC 12/1999), aunque la
mayoria de las Administraciones Publicas han incumplido este requisito, pre-
viendo varios procesos de funcionarizacién para los mismos Cuerpos o Esca-
las, incluso cuando los aspirantes no han superado procesos anteriores o no
han querido participar en ellos, lo cual es inadmisible, por quebrar el caracter
excepcional de estos procesos '’

Como puede verse, pues, la jurisprudencia admite los procesos de funcio-
narizacion como procesos restringidos cerrados. Ahora bien, tales procesos,
como procesos de acceso a la funcién publica, no pueden consistir en una in-
corporacién directa, sin proceso selectivo de ningtn tipo (ni siquiera restringi-
do), pues ello estd proscrito en la funcidn publica espafiola. As{ lo han sefiala-
do las SSTC 67/1989 y 388/1993. Aunque si se ha producido una clara
excepcidn, que es el proceso de funcionarizacion directa en la Comunidad
Foral de Navarra, amparado en la Disposicién Adicional Primera de la Consti-
tucién y la Ley Organica de Amejoramiento del Fuero, si bien autores como
Boltaina Bosch '*® entienden que las singularidades derivadas del derecho foral
no pueden atentar contra los articulos 14 y 23.2 CE.

De hecho, la STC 111/2014 si ha declarado la inconstitucionalidad de la
Ley Foral 19/2013, de 29 de mayo, por la que se autoriza la apertura de un
nuevo proceso de funcionarizacién de las Administraciones publicas de Nava-
rra, por establecer un proceso de incorporacion directa del personal a la condi-
cién de funcionario. Asi, la citada sentencia sefiala que «el art. 23.2, en rela-

19 BoLTAINA BoscH, X, 2005, p. 158, y también el ATC 177/1999 y 1a STS de 20 de junio de 1996.
197 P 161.
19 BoLTAINA BoscH, X., 2005, p. 393, y Revista Juridica de Navarra, pp. 57-90.
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cién con el 103.3 CE, veda toda restriccién injustificada de las condiciones de
acceso, a lo que se opone la integracidén automética de determinados grupos en
la funcién publica [SSTC 302/1993, de 21 de octubre, 73/1998, FJ 3 a), y
103/2009, FJ 3]. En términos de la STC 302/1993, “[e]s patente que el manda-
to de integracion automatica, sin efectuar pruebas objetivas de reclutamiento,
aunque fueran especificas o de turno restringido, traspasa los limites impues-
tos, para la racionalizacion de las Administraciones publicas, en la Disposicion
transitoria sexta de la Ley de Medidas de la Funcién Publica, que permite
convocar ‘pruebas especificas’ en ciertos casos y con las limitaciones tempo-
rales allf sehaladas, pero en modo alguno habilita a una integracion automatica
que erija la antigiiedad de los servicios prestados a la Administracién en titulo
unico y excluyente de otros que legitime el acceso a la funcién publica, pre-
cepto legal que, como se dijo en la resefiada STC 151/1992, posee caricter
bésico en cuanto configura una excepcion a la regla general recogida en el
art. 19.1 de la Ley para el reclutamiento de los funcionarios por pruebas publi-
cas, libres y objetivas” (FJ 3).

[...]

En consecuencia, hemos de declarar que los arts. 2 a 6 de la Ley Foral
19/2013 son inconstitucionales y nulos al configurar un proceso de integracion
automatica que resulta proscrito tanto por los arts. 23.2 y 103.3 CE como por el
régimen juridico que define, por un lado, la regla general y, por otro, la modali-
dad excepcional y transitoria para el acceso a la funcién publica en la Ley del
estatuto bdsico del empleado publico. Como ha quedado expuesto, la nota co-
mun a las distintas modalidades de acceso admisibles es la exigencia de un pro-
ceso selectivo, que precisamente por su engarce con los citados preceptos cons-
titucionales, hemos calificado de esencial a efectos de lo establecido en el
art. 49.1 b) LORAFNA, y por tanto aplicable a la Comunidad Foral de Navarra».

Los procesos de funcionarizacion se han caracterizado también por la re-
baja del rigor de las pruebas de conocimientos técnicos, e incluso su supresion.
Ast, de facto algunos casos constituyen una integracion verdaderamente directa
en la funcién publica, debido a que el proceso selectivo se disefia de modo que
sOlo respeta los principios de mérito y capacidad de forma aparente '°.

En lo referente al sistema selectivo de los procesos de funcionarizacion,
la Disposicion Transitoria 15.* de la Ley 30/1984 solamente establecia que se
valorarian los servicios prestados como personal laboral y las pruebas selecti-

199 BoLTAINA BoscH, X., 2005, p. 393. Como ejemplo, puede citarse la Ley 1/1996, de 26 de abril,
de la Comunidad Valenciana, que preveia la adquisicion de la condicién de personal funcionario por la
mera superacién de un curso selectivo.
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vas superadas para acceder a la condicion de laboral fijo, lo cual implicaba que
no se tramitarian oposiciones sino, a lo sumo, concurso-oposicion, incluso
concursos. En cuanto a la fase de oposicion en los procesos de funcionariza-
cion, siguiendo a Boltaina Bosch, puede concluirse que existe una disminu-
cion generalizada del nivel de exigencia en la acreditacion de los conocimien-
tos tedricos y practicos relacionados con el Cuerpo funcionarial al que se
pretende acceder. Asi, fruto de la negociacién con las organizaciones sindica-
les, se reduce el nlimero de temas en los programas, no hay exdmenes orales,
predominan los exdmenes tipo test, y si hay exdmenes escritos es con facultad
de elegir entre varios temas o contestar a preguntas brevemente. Incluso las
pruebas de conocimientos son sustituidas por la presentacién de una memoria
o trabajo, convirtiendo la fase de oposicidn en un «mero tramite administrativo
sin mayor dificultad» 2%,

Ademas, en muchos casos se incorpora la entrevista, con una puntuacién
muy relevante, y se convalidan los ejercicios tedricos y pricticos con los ya
superados para acceder a la condicién de personal laboral, aunque en determi-
nados supuestos la doctrina lo admite, por cuanto se considera poco razonable
someter a un trabajador fijo a nuevas pruebas de contenido igual o similar a las
que ya super6 en su momento para acceder a la condicion de trabajador fijo 2.
Sin embargo, la convalidacion de ejercicios debe admitirse si el nivel de exi-
gencia en las pruebas iniciales fue el mismo. También suelen convalidarse las
pruebas por cursos de formacidn, los cuales suelen superarse con criterios muy
generosos >, 1o cual ha sido considerado inconstitucional por gran parte de la
doctrina ?® e incluso por Organismos consultivos de las Comunidades Aut6éno-
mas y la propia Abogacia del Estado en el caso de la Ley asturiana 4/1996 2%,

En cuanto a la fase de concurso, la Disposicion Transitoria 15.* de la
Ley 30/1984 preveia dos tipos de méritos baremables (aunque no excluia la
consideracion de otros méritos): los servicios efectivos prestados como perso-
nal laboral y las pruebas selectivas superadas para acceder a tal condicién de
laboral. Ademas, la Orden de desarrollo del proceso de funcionarizacion esta-
tal de 27 de marzo de 1991 previé que la fase de concurso alcanzara un maxi-
mo del 45% de la puntuacion total del proceso, aunque la mayoria de las con-

200 BoLTAINA BoscH, X, 20053, pp. 358 y ss.

201 En contra de esta convalidacién se pronuncia el Dictamen 84/1998 del Consejo Consultivo de
Castilla-La Mancha, sobre el anteproyecto de modificacion de la Ley 3/1988.

202 BoLTAINA BoscH, X, 2005, p. 394.

203 BoLTAINA BoscH, X, 2005, p. 370.

204 En este sentido, puede destacarse el Dictamen 84/1998 del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha, sobre el anteproyecto de modificacion de la Ley 3/1988, de 13 de diciembre, de Ordenacién de
la Funcién Piblica de Castilla-La Mancha.
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vocatorias no alcanzaron dicho maximo. En esta misma linea se han situado
las Comunidades Auténomas **. Incluso autores como Boltaina Bosch > han
entendido que en el caso de los procesos de funcionarizacién cabe superar
ese 45% y atribuir una puntuacion distinta a los servicios prestados segtin que
se presten o no en la Administraciéon Publica convocante.

Debe destacarse que la funcionarizacion ha sido utilizada como subterfu-
gio para eludir los procesos selectivos mds rigurosos en el dmbito funcionarial
(que suelen exigir, al menos, la tramitacién de una oposicién o de un concurso-
oposicion). Asi, se cubren puestos de trabajo por personal laboral mediante
procedimientos poco rigurosos o incluso al margen de la ley, para después
modificar la relaciéon de puestos de trabajo transformando dichos puestos en
funcionariales y convocar procesos de funcionarizacién menos rigurosos que
los de acceso libre (que requieren oposiciones o concurso-oposicion) 2. Este
procedimiento fraudulento ha sido denunciado especialmente en el dmbito de
los Entes Locales 2®. Como indica Sdnchez Mor6n, la funcionarizacién ha de
ser proporcionada, de modo que no sea un subterfugio para facilitar el acceso
a la funcidn publica sin casi verificacion de méritos y capacidades a trabajado-
res que en su dia accedieron a un contrato laboral sin prueba selectiva o me-
diante proceso selectivo poco riguroso?”. Incluso la funcionarizacién se ha
extendido a puestos de trabajo que no estan reservados por la ley al personal
funcionario, e incluso a puestos de trabajo reservados ex lege al personal labo-
ral 2!, En estos casos no cabe acudir a la Disposicion Transitoria 15.* de la
Ley 30/1984, por no tratarse de un caso excepcional *'!.

Por su parte, el EBEP2!? ha reconocido también la figura de la funciona-
rizacion del personal laboral, admitiéndola expresamente para todas las Admi-
nistraciones Publicas y estableciendo alguna norma (aunque totalmente insufi-

205 BoLTAINA BoscH, X, 2005, p. 374.

26 BoscH, X, 2005, p. 377 y 378.

207 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., 2000, p. 40.

208 VILLANUEVA PUERTOLLANO, R., 2011, p. 169.

29 SANCHEZ MORON, M., 1997, p. 142.

20 P 142.

211 RoQUETA Buy, R., 2000, p. 159. Asi lo ha entendido la STS de 1 de septiembre de 2007, relativa
a un Ayuntamiento que, por acuerdo de 1998, modificé su plantilla para que todos los puestos de trabajo
que hasta entonces eran laborales (desde auxiliares administrativos hasta personal de oficios) quedaran
transformados en plazas de funcionarios, y aprobd un proceso de funcionarizacion. La sentencia concluye
que, como via excepcional, la funcionarizacion solo afecta a los puestos que a partir de la Ley 23/1988
necesariamente tenian que ser funcionariales, pero no a los que la Ley sigue permitiendo su desempeiio
por personal laboral».

212 El Informe de la Comisién de Expertos para la elaboracién del EBEP no traté en profundidad la
problematica de la funcionarizacién, limitdndose a sefialar que el esquema de funciones resultante
del EBEP y las leyes de desarrollo no deberia afectar a los colectivos de personal actualmente existentes,
sino que debia tener efectos de futuro.
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ciente) con cardcter de legislacion basica. Asi, su Disposiciéon Transitoria
Segunda establece que:

«El personal laboral fijo que a la entrada en vigor del presente Estatuto
esté desempeiiando funciones de personal funcionario, o pase a desempeiiar-
las en virtud de pruebas de seleccion o promocién convocadas antes de dicha
fecha, podrd seguir desemperidndolas.

Asimismo, podrd participar en los procesos selectivos de promocion in-
terna convocados por el sistema de concurso-oposicion, de forma indepen-
diente o conjunta con los procesos selectivos de libre concurrencia, en aque-
llos Cuerpos y Escalas a los que figuren adscritos las funciones o los puestos
que desempeiie, siempre que posea la titulacion necesaria y revina los restan-
tes requisitos exigidos, valordndose a estos efectos como mérito los servicios
efectivos prestados como personal laboral fijo y las pruebas selectivas supera-
das para acceder a ésta.»

Como puede observarse, esta nueva Disposicion Transitoria no se refiere
al personal laboral que se vio afectado por la Ley 23/1988, sino al que esté
desempefiando funciones funcionariales antes de la entrada en vigor del
propio EBEP, por lo que el limite temporal referido a la Ley 23/1988 se amplia
hasta el 13 de mayo de 2007 !3. Por tanto, parece estar legitimando aquellas
situaciones en las que, con posterioridad a la citada Ley 23/1988, se contrat6 a
personal laboral para realizar funciones que, segin dicha Ley 23/1988, ya co-
rrespondian a personal funcionario en exclusiva. Esto significaria entonces que
el EBEP legitima las précticas irregulares de las Administraciones Publicas,
que no pueden contratar personal laboral cuando las funciones a desempefiar
ya estdn reservadas por ley al personal funcionario.

La funcionarizacion, al ser una excepcion al carécter abierto de los pro-
cesos selectivos y a las exigencias de conocimientos y de mérito y capacidad,
s6lo es constitucionalmente admisible si se refiere a situaciones anteriores al
cambio de la legislacion vigente. Y el EBEP no ha ampliado las funciones re-
servadas al personal funcionario (pues el articulo 9.2 EBEP no es mds amplio
que la regla general de la Ley 30/1984 de atribucién de puestos al personal
funcionario). Por tanto, no procede admitir la funcionarizacion del personal
laboral que, con posterioridad a la Ley 23/1988, hubiera sido contratado para
funciones que desde dicha Ley ya estaban reservadas al personal funcionario.

213 En todo caso, entiende BOLTAINA BoscH que el EBEP ha olvidado remitirse en cuanto a la
fecha limite a las leyes autonémicas de desarrollo que irdn fijando qué puestos se adscriben al personal
funcionario.
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Y, en cuanto a las Comunidades Auténomas, no cabe admitir la funcionariza-
cidén del personal laboral que, con posterioridad a la respectiva ley autonémica
de Funcién Publica, hubiera sido contratado para funciones que, desde dicha
Ley autonémica, ya estaban reservadas al personal funcionario 2!,

Por otro lado, la funcionarizacion es una institucién prevista para resol-
ver problemas sobrevenidos de adscripcion de funciones por causa de refor-
mas legales (es decir, que funciones que antes podian ser desempefiadas por
personal laboral, pasan por ley a quedar reservadas al personal funcionario),
no para resolver situaciones viciadas en las que al personal laboral se le adscri-
ben funciones que legalmente no le pueden ser asignadas. En estos casos, ade-
mds, procede declarar la nulidad de tales contratos laborales, por haber sido
celebrados para realizar funciones reservadas al personal funcionario.

Por ello, la Disposicion Transitoria 2.* EBEP es inconstitucional, y debe-
ria ser modificada en el sentido de habilitar la funcionarizacién solamente en
los casos en que las funciones desempefiadas por el personal laboral fijo sean
atribuidas en exclusiva al personal funcionario por una ley promulgada con
posterioridad a la contratacion de dichos trabajadores. Asi, en el caso de la
Administracion General del Estado, debe tratarse del personal laboral fijo con-
tratado antes de la Ley 23/1988, y en el caso de las Comunidades Auténomas,
contratado antes de la respectiva ley autondmica que haya asignado sus fun-
ciones al personal funcionario.

La Disposicion Transitoria 2.* EBEP establece que el proceso selectivo
de funcionarizacion serd el de promocidn interna para los Cuerpos y Escalas
funcionariales a que estén adscritos las funciones o puestos afectados. Esto es
mds favorable a los principios de mérito y capacidad, mereciendo una valora-
cién positiva '3, al intentar el legislador también evitar situaciones de agravio
comparativo entre ambos colectivos. Ahora bien, el cardcter restringido y ex-
cepcional de la funcionarizacién sélo permite una promocion interna horizon-
tal, no una promocion vertical para acceder a Grupos funcionariales superiores
al Grupo laboral de permanencia del participante '°.

Sin embargo, parte de la doctrina ha destacado que los procesos de fun-
cionarizacién se refieren a personal laboral que accedi6 a dicha condicién en
virtud de meros concursos de méritos o incluso por la simple conversion de un
contrato temporal en fijo 2!, por lo que no parece coherente aplicarle procesos

214 En este sentido, MATORRAS Diaz-CANEJA, A., 2009, p. 180).

215 Aunque algin autor, como BOLTAINA BoscH considera un error la imposicién de la promocién
interna para la funcionarizacion (BoLtaiNa Bosch, X., 2008, p. 211).

216 BOLTAINA BoscH, X., Revista CEMCI, pp. 1-28.

217 CHAVES GARCciA, J. R., 2009, p. 145.
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de promocién interna para funcionarizarse, cuando no ha superado con el mis-
mo rigor que los propios funcionarios los procesos de acceso inicial. Ademads,
la doctrina no es undnime acerca de si los laborales fijos afectados por la fun-
cionarizacién y los funcionarios concurren conjuntamente al proceso de pro-
mocion interna (Cantero Martinez 2'®), o si son procesos de promocién interna
separados (Sempere Nevarro y Areta Martinez 2'?).

Por otro lado, la mayoria de la doctrina**° entiende que la funcionariza-
cién no puede beneficiar al personal laboral indefinido no fijo, por no ser per-
sonal fijo. Ademads, el trabajador indefinido no fijo se caracteriza porque ha
accedido a la condicion de indefinido sin la tramitacién de ningtin proceso
selectivo, por lo que el propio Estatuto de los Trabajadores, en su Disposicién
Adicional 15.%, establece que los puestos de trabajo ocupados por personal la-
boral indefinido no fijo seran cubiertos por los procedimientos reglamentarios.
Sin embargo, el Tribunal Supremo en sentencia de 12 de febrero de 2007 ha
admitido que la funcionarizacién puede afectar al personal laboral indefinido
no fijo, al considerarlo equiparable con el personal laboral fijo. Lo expuesto
hace atn mas necesario que el EBEP pase a disponer expresamente que los
procesos de funcionarizacién no pueden alcanzar a los laborales fijos indefini-
dos, a los que se debera aplicar los dispuesto en la Disposicion Adicional 15.
del Estatuto de los Trabajadores.

Asimismo, dado que la funcionarizacién es un remedio excepcional, jus-
tificado para el caso de que la ley asigne las funciones al personal funcionario,
debe entenderse que procede sélo cuando esta asignacion sea en exclusiva. Por
ello, el EBP también deberia disponer expresamente que solamente procede-
rén los procesos de funcionarizacion en los casos en que se trate de funciones
reservadas por ley en exclusiva al personal funcionario, no en aquellos casos
en que la ley aplicable establezca que tales funciones podran ser desempefia-
das por el personal funcionario sin reservarselas en exclusiva.

En ultimo lugar, debe destacarse que la funcionarizacién del personal
laboral se ha convertido en una espiral que no tiene fin. En unos casos se debe
a que la Administraciéon Publica (por dejadez o favoritismo) no ha tramitado
los procesos de funcionarizacion respecto de personal laboral que ya en lejana
época venia desempefiando funciones que después fueron reservadas al perso-
nal funcionario por la Ley 23/1988. Asi, siete afios después de dicha ley, el
Acuerdo Administracién-Sindicatos para el periodo 1995-1997 incluia el com-

218 CANTERO MARTINEZ, J., 2007, p. 91.
219 SEMPERE NAVARRO, A. V., y ARETA MARTINEZ, M., 2009, p. 1136.
220 BoLTAINA BoscH, X., Revista CEMCI, pp. 1-28.
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promiso de concluir en este periodo el proceso, pero no se cumplié. Y hoy dia
nos encontramos con numerosas convocatorias de procesos de funcionariza-
cion que aluden expresamente a la Disposicién Transitoria 15.* de la
Ley 30/1984. Es mds, el EBEP continda dédndoles cobertura legal por medio de
su Disposicion Transitoria Segunda.
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CAPITULO 3

LOS ORGANQS DE SELECCION: ESPECIALIZACION
TECNICA E IMPARCIALIDAD

1. RELEVANCIA CONSTITUCIONAL DE LA REGULACION
DE LOS ORGANOS DE SELECCION

La configuracién de los 6rganos de seleccion forma parte del contenido
esencial del derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad a los
empleos publicos !, porque, si no se asegura que dichos 6rganos sean imparcia-
les y especializados, no serd posible garantizar que la seleccion se realice ex-
clusivamente sobre la base de los principios constitucionales de igualdad, mé-
rito y capacidad. Como indica Sevilla Merino?, de esta cuestion depende «la
bondad del sistemax °.

En este sentido, el propio Informe de la Comision de expertos encargada
de elaborar el EBEP indic6 que: «no cabe duda de que una de las claves fun-
damentales de la credibilidad de todo proceso de seleccion para el acceso al
empleo publico gira en torno a la imparcialidad y objetividad de los 6rganos de
seleccion. Eso significa que su composiciéon debe quedar por completo al mar-
gen de toda influencia o interferencia partidaria, gremial o corporativa. Debe,
pues, asegurarse al maximo la independencia de actuacién de los mismos».

La composicion de los 6érganos de seleccion es una de las claves del pro-
blema de la falta de vigencia efectiva de los principios de mérito y capacidad

' VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 100, y FERREIRA FERNANDEZ, A. J., RGAP, p. 100.

2 SEVILLA MERINO, L., 2002, p., 726.

3 Como indica FUENTETAJA PASTOR, el mérito y la capacidad, como conceptos juridicos indetermi-
nados, «pueden ser aplicado a conveniencia por Tribunales nombrados por responsables politicos» (FUEN-
TETAJA PASTOR, J. A., 2012, p. 76).
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en la seleccion de los empleados publicos?, ya que la actual regulacion no sa-
tisface las exigencias de los principios de especializacion técnica e imparciali-
dad, como a continuacién se expone, siendo «una de las piezas clave del siste-
ma y una de las mds dignas de reconsiderar en profundidad»°.

La cuestidn es atin mds grave si tenemos en cuenta la negativa de los 6r-
ganos judiciales a revisar las decisiones de los 6rganos de seleccién, basando-
se en la no revisabilidad de la discrecionalidad técnica, lo cual convierte a los
6rganos de seleccion de facto en un auténtico «poder absoluto» e indiscutido ®.
En efecto, numerosas resoluciones judiciales e incluso el propio Tribunal
Constitucional vienen reconociendo que los 6rganos judiciales no pueden en-
trar a analizar las decisiones de los 6rganos de seleccion, fundamentadas en la
denominada discrecionalidad técnica’.

Sin entrar ahora a valorar la correccién de esta doctrina, lo cierto es que,
si la decision del 6rgano de seleccion no es revisable (en cuanto a la parte de
discrecionalidad técnica), estd claro que es todavia mds necesario asegurar la
imparcialidad y objetividad de este érgano, ya que su criterio no va a ser revi-
sado por ninguna otra instancia. Incluso el propio Tribunal Constitucional (en
sentencias como la 34/1995) ha sefialado que precisamente lo que permite
confiar en la discrecionalidad técnica no revisable de los 6érganos de seleccion
es su objetividad e imparcialidad.

La imparcialidad de los miembros de los 6rganos de seleccion es todavia
mads necesaria cuando se implantan pruebas de seleccién mas modernas, como
los test psicoldgicos o las entrevistas personales, en las que el margen de apre-
ciacion y valoracion de los 6rganos de seleccion es atin mayor &,

Pues bien, la garantia de la imparcialidad de los 6rganos de seleccién no
queda suficientemente cubierta con el hecho de exigir que sean técnicos espe-
cialistas en la materia ni por el hecho de establecer con caricter general en una
ley la obligacién genérica y abstracta de respetar los principios de profesiona-
lidad e imparcialidad, sino que es preciso dictar unas normas adicionales para
evitar situaciones de clientelismo politico o de tipo similar®. Es cierto que

4 SANCHEZ MORON, M., 2004, pp. 136 y ss.

> SANTAMARIA PASTOR, J. A., 1986, pp. 4 y ss.

¢ En este sentido, [LDEFONSO HUERTAS, R. M., 2004, p. 28.

7 Asi, la STC 353/1993 indica que «esta doctrina del Tribunal Constitucional, haciendo suya una
consolidada doctrina jurisprudencial aplicada por los Tribunales ordinarios, ha tenido ocasién de manifes-
tar que, aunque los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa son ciertamente competentes
para enjuiciar la legalidad de la actuacion de los 6rganos juzgadores en las oposiciones o concursos, en
modo alguno pueden sustituir a éstos en lo que sus valoraciones tienen de apreciacion técnica.»

8 En este sentido, FERREIRA FERNANDEZ, A. J., RGAP, p. 97.

 Como indica CASTILLO BLANCO, es preciso establecer las garantias para salvaguardar los princi-
pios enunciados por la ley (CAasTILLO BLANCO, F. A., 2003, p. 180).
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el EBEP, en su articulo 60, supone un avance en la cuestion, pero resulta insu-
ficiente, como a continuacién se expone '°.

Por su parte, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre los 6rganos de
seleccion es muy clara, sefialando que la configuracién de estos 6rganos afecta
al derecho fundamental del articulo 23.2 CE, porque la seleccion ha de reali-
zarse con base en los principios de mérito y capacidad, y para ello es necesario
que tales 6rganos operen con imparcialidad y especialidad técnica. Asi resulta
de sentencias tales como las SSTC 26/1987, 215/1991, 174/1996, 73/1998
y 85/1983, entre otras.

Concretamente, la STC 215/1991 analizé el caso en que el recurrente
solicitaba amparo constitucional contra la resolucién de la Comisién de Recla-
maciones de una Universidad sobre la adjudicacién de una plaza de catedréti-
co, entendiendo el recurrente que dicha Comisién no estaba integrada por ex-
pertos en el drea de conocimientos a que se referia la Cétedra, y que ello
vulneraba el derecho del articulo 23.2 CE.

El Tribunal Constitucional considerd que «es preciso indagar ahora si las
funciones que la Ley atribuye a la Comision de Reclamaciones producen (...)
0 no (...) por si mismas, atendida la composicién de tal érgano, la lesion del
derecho fundamental reconocido en el articulo 23.2 de la Constitucién, en
cuanto contrarias a los principios de mérito y capacidad que han de regir el
acceso a la funcién publica». Por tanto, el Tribunal Constitucional deja claro
que la composicion de los 6rganos de seleccion afecta directamente al derecho
fundamental del articulo 23.2 CE.

Por su parte, la STC 85/1983 también sefiala la necesidad de que la regu-
lacién garantice que el nivel de preparacion técnica de los miembros sea sufi-
ciente para realizar la funcién seleccionadora. Indica que «el discernimiento
de esa idoneidad de los aspirantes a una plaza en la funcién publica ha de co-
rresponder exclusivamente a 6rganos calificadores compuestos por personas
dotadas de la debida preparacion cientifica y técnica en la materia propia de
cada funcién o cargo» ',

Por tanto, el Tribunal Constitucional exige capacitacion técnica de los
miembros de las comisiones de seleccién. Ahora bien, no profundiza o concre-

10" Existe otra caracteristica sobre la configuracién de los érganos de seleccién, pero que no trae
causa del aseguramiento de los citados principios de mérito y capacidad, sino que proviene de la politica
actual de igualdad de género, y es la paridad de sexo, que afecta a la composicién de dichos érganos. Este
requisito no esta dirigido, por tanto, a la salvaguardia de los citados principios de mérito y capacidad, por
lo que no es objeto de estudio en la presente obra. Ello en el bien entendido de que los miembros del 6r-
gano de seleccién, aunque en su eleccién influya el criterio del sexo, siempre deberan reunir los requisitos
de especializacion técnica e imparcialidad en los términos que aqui se exponen.

" Ver en el mismo sentido las SSTC 215/1991 y 174/1996.
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ta mucho mads, aunque si se hacen referencias mdas concretas en el caso del
profesorado universitario, exigiendo, en las SSTC 26/1987 y 215/1991, que en
la designacion de los miembros de las Comisiones de los concursos para pro-
veer plazas del Profesorado universitario exista «una homogeneidad real entre
el objeto de conocimiento que sirve de base para la configuracion de las areas
(de conocimiento) y las plazas a las que corresponda el concurso».

También en la STC 235/2000 se refiere a la «necesidad de que el acceso
a las funciones y cargos publicos se haga de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad», remitiéndose a las SSTC 75 y 85/1983, 148/1986,
193/1987, 206/1988, 67/1989, 215/1991, 353/1993 y 174/1996, reiterando
que debe tratarse de «drganos calificadores compuestos por personas dotadas
de la debida preparacion cientifica y técnica en la materia propia de cada fun-
cién o cargo». También la STC 73/1998 sefiala que «la igualdad que la ley ha
de garantizar en el acceso a las funciones pitiblicas tiene, por otra parte, un
contenido material que se traduce en determinados condicionamientos del
proceso selectivo, tales como la necesidad de un érgano de evaluacion técni-
camente capacitado».

También, como no podia ser de otra manera, el Tribunal Constitucional
alude a la necesaria imparcialidad de los drganos de seleccion, indicando en la
STC 85/1983 que es necesario que su regulacion garantice la capacidad de sus
miembros para que su juicio sea libre sin ceder a consideraciones externas. Por
tanto, el Tribunal Constitucional ha sefialado expresamente, como bases im-
prescindibles para la configuracion legal de los 6rganos de seleccidn, la impar-
cialidad y la especializacion técnica, derivados del derecho fundamental del
que tratamos.

Sin embargo, las SSTC 174/1996 y 235/2000 indican que la composicion
de las Comisiones o Tribunales de valoracién no ha de venir necesariamente
prevista en norma con rango de ley. Sorprende que no se incluya en la reserva
de ley que afecta al derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad
al empleo publico la regulacion de los 6rganos de seleccion, al menos con una
razonable concrecién de los principios de especializacion técnica e imparcia-
lidad. Asi, el respeto a los principios de mérito y capacidad requiere asegurar
la vigencia de aquellos dos principios afectantes a la configuracién de los 6r-
ganos de seleccidn, siendo preciso que la ley disponga algo mas que la mera
prevision de dichos principios.

Por su parte, la STC 83/1985 sefal¢ lo siguiente: «La cuestion es si una
concreta instrumentacién de la publicacion de la convocatoria o una regula-
cién detallada de la composicidon de las Comisiones Seleccionadoras, actos
integrados en un sistema de seleccion para el ingreso en la funcién ptiblica, es
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algo que pertenece a la definicion de lo basico, de modo que exija una regula-
cién generalizada y uniforme para todo el conjunto de las Administraciones
Locales. Se cita por el Abogado del Estado el articulo 103.1 y3delaC.E., y
enlazados con ésta cita los articulos 23.2, 139.1, 149.1.1 y 149.1.18, para de-
fender que una concreta forma de publicidad —la que incorpora el «Boletin
Oficial del Estado»— como instrumento bdsico y un esquema uniforme de
composicién de los tribunales que juzgan el acceso a la funcién publica local,
sirve a los principios que proclama el articulo 103.1 (el de objetividad) y 3
(mérito y capacidad) y realiza los postulados de igualdad (art. 23.2 CE) y el
tratamiento comun para todos los espafioles (art. 149.1.18 CE, entre otros).

Que el articulo 103 CE es aplicable a todas las Administraciones Publicas
es algo que no puede ponerse en cuestiéon, mas de ello no puede colegirse
—pues no es €sta la mision del precepto— que sus exigencias (o las de los otros
preceptos) comportan un determinado esquema uniforme de las Comisiones
seleccionadoras o un determinado sistema de publicacion. Serd preciso que el
régimen de tales Comisiones garantice la capacidad de sus miembros para que
su juicio sea libre, sin ceder a consideraciones externas, y que su nivel de pre-
paracion técnica sea lo suficiente para realizar la funcién seleccionadora (...),
mas dentro de estas coordenadas cabe mas de una respuesta a la hora de regla-
mentar la composicion de las Comisiones, a las que se encomienda un papel
principal en el procedimiento de ingreso en la Funcién Publica» '2.

Esta argumentacion parece dejar un gran margen de maniobra al legis-
lador, incluso al reglamento, sin exigir amplias predeterminaciones en la ley.
Sin embargo, el propio EBEP ha introducido determinadas coordenadas en
su articulo 60.2, donde se concretan aspectos como la exclusién de determi-
nadas personas o colectivos, que van mds alld de la mera enunciacién de los
principios.

2. REGULACION VIGENTE DE LOS ORGANOS DE SELECCION

2.1 Legislacion basica

Tras la promulgacion de la Constitucidn se dictd la Ley 30/1984, que en
su articulo 19.2 trataba de los 6rganos de seleccion, pero este articulo ni si-

12 Sobre la base de estos razonamientos, la citada STC 85/1983 consideré que el Real De-
creto 712/1982, de 2 de abril, por el que se simplifica el procedimiento para ingreso en la Funcién Publica
Local, en cuanto a sus reglas sobre composicion de érganos selectivos y forma de las publicaciones, no
regulaba materia bdsica reservada a la competencia exclusiva del Estado.
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quiera tuvo el caracter de basico. Esto da una idea del trato legislativo que han
recibido los 6rganos de seleccion, cuyo régimen no ha sido considerado como
bésico ni siquiera en sus puntos esenciales. Este defecto si ha sido paliado en
parte por la Ley 7/2007, del Estatuto Béasico del Empleado Publico, que se
refiere a los 6érganos de seleccion en sus articulos 55 y 60.

Asi, el EBEP dispone en su articulo 55, relativo a los principios rectores
del acceso al empleo publico, que las Administraciones Puablicas, Entidades y
Organismos a que se refiere el articulo 2 de dicho Estatuto seleccionardn a su
personal funcionario y laboral mediante procedimientos en los que se garanti-
cen los principios, entre otros, de «transparencia, imparcialidad y profesiona-
lidad de los miembros de los organos de seleccion e independencia y discre-
cionalidad técnica en la actuacion de los organos de seleccion». Estos
principios es preciso que figuren en la ley, pero, para asegurar su efectividad
real, es preciso que la ley contenga también previsiones de mayor concrecién
que eviten la arbitrariedad o desviacion de poder. Tales previsiones concretas
y especificas no existen suficientemente en la legislacion vigente.

Y es que el EBEP solamente dispone en su articulo 60 que «I. Los drga-
nos de seleccion serdn colegiados y su composicion deberd ajustarse a los
principios de imparcialidad y profesionalidad de sus miembros, y se tenderd,
asimismo, a la paridad entre mujer y hombre. 2. El personal de eleccion o de
designacion politica, los funcionarios interinos y el personal eventual no po-
drdn formar parte de los 6rganos de seleccion. 3. La pertenencia a los orga-
nos de seleccion serd siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésta
en representacion o por cuenta de nadie» .

Como puede observarse, el EBEP no aclara expresamente cudl es el pro-
cedimiento para elegir y designar a los miembros de los 6rganos de seleccion,
por lo que no se asegura efectivamente que los designados sean realmente
imparciales y especializados. Podria argumentarse que el EBEP tiene carécter
de legislacion basica, lo cual le impide alcanzar una exhaustividad tal que im-
pida a las Comunidades Auténomas realizar un desarrollo normativo de tales

13 También la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, dispone que «en el &mbito de cada servicio de salud se regulard la composicién y fun-
cionamiento de los 6rganos de seleccion, que serdn de naturaleza colegiada y actuardn de acuerdo con
criterios de objetividad, imparcialidad, agilidad y eficacia. Sus miembros deberan ostentar la condicién de
personal funcionario de carrera o estatutario fijo de las Administraciones publicas o de los servicios de
salud, o de personal laboral de los centros vinculados al Sistema Nacional de Salud, en plaza o categoria
para la que se exija poseer titulacion del nivel académico igual o superior a la exigida para el ingreso. Les
sera de aplicacion lo dispuesto en la normativa reguladora de los érganos colegiados y de la abstencién y
recusacion de sus miembros». Obsérvese que, a diferencia del EBEP, esta ley si aclara algunos criterios
concretos sobre la especializacion técnica de los miembros de los érganos de seleccion.
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previsiones. Sin embargo, el EBEP podria haberse extendido mds sin lesionar
esta facultad autondmica. Y, en todo caso, los mecanismos concretos que se
proponen en esta obra deberian ser asumidos por el legislador, ya sea estatal o
autondmico.

En todo caso, el propio EBEP presenta lagunas importantes, destacando la
falta de aplicacion del articulo 60 a los 6rganos de seleccion de las sociedades
y fundaciones del Sector Publico, respecto de los cuales s6lo establece la Dis-
posicion Adicional 1.* EBEP que les resulta aplicable el articulo 55.2.c) EBEP.
Por tanto, el EBEP ni siquiera aplica a estos Entes (que son Sector Publico) la
elemental regla sobre personas excluidas para formar parte de los 6rganos de
seleccion.

En definitiva, el requisito de imparcialidad y especializacion técnica de
los 6rganos de seleccion es pacifico en la doctrina 4, siendo lo problematico
determinar la concrecion de dicha exigencia. La legislacion vigente ya recono-
ce explicitamente la vigencia de estos requisitos (baste ver los articulos 55.2.c)
y 60.1 del EBEP), pero se limita a este reconocimiento abstracto. Sin embargo,
es necesario que la ley establezca una serie de mecanismos concretos que ase-
guren su efectiva vigencia °.

Como indica Fondevila Antolin !¢, la regulacion bésica de los 6rganos de
seleccion fue uno de los caballos de batalla en la tramitacién del EBEP, y una
cuestion necesitada de regulacion especialmente por la situacién acaecida en
el ambito de las Corporaciones Locales, donde estos 6rganos han sido puestos
en seria tela de juicio, debido a los favoritismos cometidos.

2.2 Legislacion aplicable a la Administracion General del Estado

El EBEP ha dejado vigente el articulo 19.2 de la Ley 30/1984, que dispo-
ne que «el Gobierno regulard la composicion y funcionamiento de los 6rganos
de seleccion, garantizando la especializacion de los integrantes de los orga-
nos selectivos y la agilidad del proceso selectivo sin perjuicio de su objetivi-
dad. En ningiin caso, y salvo las peculiaridades del personal docente e inves-
tigador, los organos de seleccion podrdn estar formados mayoritariamente
por funcionarios pertenecientes al mismo Cuerpo que se ha de seleccionar».

4 VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 100, ALEGRE AVILA, J. M., RVAP, pp. 9-38, e ILDEFONSO HUER-
TAS, R. M., JA, pp. 28 y 33 y ss.

15 JTLDEFONSO HUERTAS, R. M., 2004, p. 382, y VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 107.

16 FONDEVILA ANTOLIN, J., 2008, p. 121.
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En desarrollo de la citada Ley 30/1984, la Administracion General del
Estado cuenta, para sus procesos selectivos, con lo dispuesto en el Real Decre-
to 364/1995, que dispone lo siguiente para la seleccion de funcionarios:

«Articulo 10. Son organos de seleccion los Tribunales y las Comisiones
Permanentes de Seleccion.

Articulo 11.  Los Tribunales serdn nombrados, salvo excepcion justifi-
cada, en cada orden de convocatoria (...). Estardn constituidos por un niimero
impar de miembros, funcionarios de carrera, no inferior a cinco, debiendo
designarse el mismo niimero de miembros suplentes y en su composicion se
velard por el cumplimiento del principio de especialidad. La totalidad de los
miembros deberd poseer un nivel de titulacion igual o superior al exigido para
el ingreso en el Cuerpo o Escala de que se trate.

Articulo 12. 1. A las Comisiones Permanentes de Seleccion se enco-
mienda el desarrollo y la calificacion de las pruebas selectivas para el acceso
a aquellos Cuerpos y Escalas en los que el elevado niimero de aspirantes y el
nivel de titulacion o especializacion exigido asi lo aconseje.

2. Las Comisiones Permanentes de Seleccion se establecerdn por Orden
del Ministerio de Administraciones Publicas, previo acuerdo, en su caso, con el
Departamento a que estén adscritos los Cuerpos o Escalas objeto de seleccion.

3. Las Comisiones Permanentes de Seleccion estardn constituidas por
un niimero impar de miembros, funcionarios de carrera, con nivel de titula-
cion igual o superior al del Cuerpo o Escala en cuya seleccion vayan a inter-
venir, que serdn designados libremente de acuerdo con lo previsto en la Orden
ministerial por la que se creen tales comisiones y en su composicion se velard
por el cumplimiento del principio de especialidad (...).»

Por su parte, el articulo 13 del citado Real Decreto contiene dos previsio-
nes excluyentes:

— «Los organos de seleccion no podrdn estar formados mayoritariamen-
te por funcionarios pertenecientes al mismo Cuerpo o Escala objeto de la se-
leccion, salvo las peculiaridades contenidas en las normas especificas a que
se refiere el articulo 1.2 de este Reglamento.» (Personal docente, investigador,
sanitario y de los servicios postales y de telecomunicacion, etc., que se rigen
por sus normas especificas.)

Esta prevision reproduce lo dispuesto en el articulo 19.2 de la Ley 30/1984,
y, como indica Escuin Palop!’, su objeto es paliar la situacion histérica de

17 EscufN PAaLOP, V. M., 1986, pp. 167 y ss.
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corporativismo y la endogamia provocada por el control de los procesos selec-
tivos por los propios Cuerpos de Funcionarios. Por su parte, Martin Moreno '
considera imprescindible la aplicacion de esta regla al proceso de seleccion de
docentes en la Universidad, por entender que la composicién multicorporativa
de los tribunales de seleccion de docentes universitarios seria una gran aporta-
cion para la objetividad en este ambito.

— «No podrdn formar parte de los organos de seleccion aquellos funcio-
narios que hubiesen realizado tareas de preparacion de aspirantes a pruebas
selectivas en los cinco aiios anteriores a la publicacion de la correspondiente
convocatoria». Esta norma tiende también a salvaguardar la imparcialidad.

El citado Real Decreto afiade que «los Tribunales y las Comisiones Per-
manentes de Seleccion podrdn disponer la incorporacion a sus trabajos de
asesores especialistas, para todas o algunas de las pruebas, de acuerdo con lo
previsto en las correspondientes convocatorias. Dichos asesores colaborardn
con el organo de seleccion exclusivamente en el ejercicio de sus especialida-
des técnicas».

Finalmente, el mencionado Real Decreto reitera el deber de abstencién
de los miembros de los drganos de seleccion conforme al articulo 28 de la
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comtin, y el derecho de los aspirantes a recusarlo.

En cuanto al principio de especialidad, las previsiones del citado Real
Decreto 364/1995 contribuyen a garantizar dicho principio, en la medida en
que exige que en los 6rganos de seleccion de funcionarios todos sus miembros
sean también funcionarios publicos y ademds tengan un nivel de titulacién
igual o superior al exigido para el ingreso en el Cuerpo o Escala de que se
trate. Sin embargo, no establece expresamente si dichos miembros han de ocu-
par plazas de Cuerpos o Escalas de igual o superior nivel al del puesto que se
convoca, ni si la titulacién ha de ser en el mismo drea de conocimientos que los
necesarios para ocupar la plaza convocada.

En cuanto se refiere al principio de imparcialidad, el Real Decreto no
establece ninguna prevision concreta. Pero el hecho de que los miembros del
organo de seleccion sean funcionarios con especializacion técnica no garantiza
completamente su imparcialidad, ya que son libremente elegidos por el Poder
Ejecutivo. Y esta forma de designaciéon de los integrantes de los érganos de
seleccidn no es compatible con el principio de imparcialidad. As{, un funcio-

18 MARTIN MORENO, J. L., 2006, p. 12.
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nario puede ser elegido por su afinidad politica o personal con la autoridad que
convoca el proceso selectivo.

2.3 Legislacion autonémica

En general, la mayoria de las leyes autondmicas son muy parcas en la
materia, remitiéndose al nivel reglamentario, con la consiguiente deslegaliza-
cién de la materia y la merma de las garantias de los ciudadanos. Incluso algu-
nas leyes autondémicas ni siquiera establecen expresamente los principios de
imparcialidad y de especializacién técnica. Ademas, al tratarse, en su mayoria,
de leyes anteriores al EBEP, recogen previsiones contrarias al mismo, tales
como la designacién o propuesta de miembros de los érganos de seleccion por
las organizaciones sindicales. Finalmente, dichas leyes autonémicas poco afa-
den a las reglas que la normativa estatal ya establecia para la Administracion
General del Estado (en la Ley 30/1984 y el Real Decreto 365/1995).

Si puede destacarse que alguna normativa autondmica exige la especiali-
zacion de los miembros del 6rgano de seleccion en la misma 4rea de conoci-
mientos a que se refieren los puestos convocados. Asi, la exigen para todos los
miembros Andalucia !’ y Madrid %, para tres miembros Aragén, y para la mitad
mas uno de los miembros, Asturias ?!, Madrid y Murcia ?. Por otro lado, algu-
nas Comunidades Auténomas permiten que los miembros de los érganos de
seleccion no sean funcionarios (Andalucia y Madrid).

Son pocas las leyes autonémicas que se han dictado tras la entrada en
vigor del EBEP. En cuanto a la Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat,
de Ordenacién y Gestion de la Funcion Piblica Valenciana, debe indicarse que
mds bien se limita a recoger las escasas previsiones del EBEP y afiadir las
clasicas normas sobre titulacién de los miembros de los érganos selectivos.

Asi, dispone que se tratard de 6rganos colegiados de carécter técnico, y
que debera garantizarse la imparcialidad de sus miembros, asi como su idonei-
dad y profesionalidad en cuanto al conocimiento del contenido funcional pro-
pio de los Cuerpos, agrupaciones profesionales funcionariales, Escalas o cate-

19 Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacién de la Funcién Piblica de la Junta de Andalucia.

20 Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcién Publica de la Comunidad de Madrid.

2 Decreto 68/1989, de 4 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Seleccién e ingreso de
Personal de la Administracion del Principado de Asturias.

22 Decreto Legislativo 1/2001, de 26 de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de la Funcién Publica de la Region de Murcia,
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gorias laborales, de las técnicas de seleccion y de las materias que son objeto
de las pruebas.

Afiade la citada ley que los 6rganos de seleccidn estardn compuestos ex-
clusivamente por personal funcionario, salvo que se trate de seleccionar perso-
nal laboral, en cuyo caso podra estar compuesto ademads por personal de esta
clase. La clasificacion profesional de los miembros de los 6érganos de seleccion
deberd ser igual o superior a la del cuerpo, agrupacion profesional funcionarial
o categoria laboral objeto de la convocatoria y, al menos, més de la mitad de
sus miembros deberd poseer una titulacion correspondiente a la misma drea de
conocimientos que la exigida en la convocatoria.

Siguiendo al EBEP, también se establecen exclusiones. Asi, se dispone
que el personal de eleccion o de designacion politica, el personal funcionario
interino, el personal laboral no fijo y el personal eventual no podrdn formar
parte de los 6rganos de seleccion, y que la pertenencia a los 6rganos de selec-
cion serd siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésta en represen-
tacidn o por cuenta de nadie.

En cuanto a Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-
La Mancha, recoge pocas novedades mds alld de lo dispuesto en el pro-
pio EBEP. En su articulo 49 dispone que todos los miembros del 6rgano de
seleccion serdn «personal funcionario de carrera o personal laboral fijo de
cualquier Administracion publica y con un nivel de titulacion académica igual
o superior al exigido para el ingreso, procurdndose su especializacion en fun-
cion del contenido de los correspondientes programas», afladiendo que «la
composicion de los organos de seleccion debe ajustarse a los principios de
imparcialidad, especializacion y profesionalidad de sus miembros (...). En
ningiin caso pueden formar parte de los organos de seleccion: a) El personal
de eleccion o de designacion politica, b) El personal funcionario interino o
laboral temporal, c) El personal eventual, d) Las personas que, en los cinco
anios anteriores a la publicacion de la convocatoria correspondiente, hayan
preparado a personas aspirantes para el acceso al cuerpo, escala, especiali-
dad o categoria profesional objeto de la convocatoria».

También, trasladando lo dispuesto en el EBEP, establece que «la perte-
nencia a los organos de seleccion serd siempre a titulo individual, no pudien-
do ostentarse esta en representacion o por cuenta de nadie». Por otra parte,
aclara el papel de las organizaciones sindicales, sefialando que las que formen
parte de las mesas de negociacion correspondientes «recibirdn informacion
sobre el desarrollo de los procesos selectivos». Y también prevé la posibilidad
de que los 6rganos de seleccidn incorporen «a sus trabajos de asesores espe-
cialistas para todas o algunas de las pruebas, de acuerdo con lo previsto en
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las correspondientes convocatorias. Dichos asesores colaborardn con el 6rga-
no de seleccion exclusivamente en el ejercicio de sus especialidades técnicas».

2.4 Legislacion aplicable a los Entes Locales

En el ambito del personal de los Entes Locales es preciso distinguir la
normativa sobre funcionarios locales con habilitacién estatal y el resto de fun-
cionarios (también denominados funcionarios propios). En cuanto se refiere a
los funcionarios locales con habilitacién nacional, el articulo 92 bis de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (introducido
por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad
de la Administracién Local) establece solamente que «la aprobacion de la
oferta de empleo piiblico, seleccion, formacion y habilitacion de los funciona-
rios de administracion local con habilitacion de cardcter nacional correspon-
de al Estado, a través del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publi-
cas, conforme a las bases y programas aprobados reglamentariamente» **.

En cuanto se refiere a los funcionarios propios de los Entes Locales, el
vigente Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las re-
glas bésicas y los programas minimos a que debe ajustarse el procedimiento de
seleccién de estos funcionarios, dispone en su articulo 4.¢), con el caricter de
legislacion bésica, que «los Tribunales, que contardn con un presidente, un
secretario y los vocales que determine la convocatoria. Su composicion serd
predominantemente técnica y los vocales deberdn poseer titulacion o especia-
lizacion iguales o superiores a las exigidas para el acceso a las plazas
convocadas»?*. Y afiade, en su letra f), pero sin cardcter de legislacion basica,
que «actuard como presidente el de la corporacion o miembro de la misma en
quien delegue. Entre los vocales figurard un representante de la Comunidad
Autonomanr.

Esta regulacion reglamentaria ha sido calificada de inconstitucional por
la mayoria de la doctrina y actualmente se entiende derogada por el EBEP,

2 En relaci6n con la citada Ley 27/2013, puede verse SANCHEZ MORON, M., Anuario del Gobierno
Local, pp. 67-88.

24 La complejidad del sistema de fuentes reguladoras de la funcién publica local, debido a las com-
petencias concurrentes del Estado y las Comunidades Auténomas en la materia de régimen local y funcién
publica, hace cuestionable que el Real Decreto 896/1991 tenga caracter basico en cuanto a la composicion
de los érganos de seleccién, dado que la normativa estatal sobre esta materia (art. 19.2 de la Ley 30/1984)
no tenia caracter basico y las Comunidades Auténomas con competencia en materia de funcién publica,
pueden desarrollar la legislacion bésica estatal separdndose de lo que disponga este Real Decreto (SEVI-
LLA MERINO, L., 2002, p. 726).
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seglin se expone posteriormente. Y tales previsiones reglamentarias, por in-
constitucionales e ilegales, son radicalmente nulas y, por tanto, resultan inapli-
cables por los 6rganos judiciales (en virtud del art. 6 LOPJ), asi como proce-
deria que el propio Estado declarara la nulidad de oficio ».

2.5 Legislacion aplicable a las Universidades Publicas

En el &mbito de las Universidades se distingue entre el Personal de admi-
nistracidn y servicios y el personal docente. En cuanto se refiere al personal de
administracion y servicios de las Universidades, la LOU 6/2001 establece en
su articulo 75 que «la seleccion del personal de administracion y servicios se
realizard mediante la superacion de las pruebas selectivas de acceso, del
modo que establezcan las leyes y los Estatutos que le son de aplicacion y aten-
diendo a los principios de igualdad, mérito y capacidad». El Estatuto Basico
del Empleado Publico resulta aplicable, por lo que, sin mds concreciones nor-
mativas a nivel general, y con remision a lo que sobre los drganos de seleccion
dispongan los Estatutos de las Universidades, esta escasa regulacion contenida
en la LOU no es 6ptima, de cara al aseguramiento de la imparcialidad y espe-
cializacién técnica.

En cuanto se refiere al personal docente funcionario de las Universida-
des, no es objeto de estudio especifico en esta obra, si bien procede hacer una
referencia, ya que la regulacion de sus 6rganos de seleccion es un buen ejem-
plo de la problemaética existente. Debe aclararse también que no se analizan
aqui las criticas vertidas por la doctrina y los colectivos universitarios afecta-
dos en relacién con la especializacion técnica de los miembros de las comisio-
nes de la ANECA, tanto en términos de calidad como en términos de pertenen-
cia a la misma drea de conocimiento a la que se refieran las acreditaciones °.
En este apartado s6lo se analizan los problemas relativos a las condiciones que
favorecen o no la imparcialidad de los miembros de estas comisiones. No es

% SEVILLA MERINO, 1., 2002, p. 3136.

% Conocida es la critica vertida por DE LA OLIVA SANTOS, en su articulo «Andlisis critico de la
teorfa y de la praxis de la ANECA (con estudio de un caso ejemplar)», donde indica que no se observa
«una considerable distancia entre los evaluadores y los Profesores evaluados en el caso que en este docu-
mento se va a examinar (respecto de varios de los «evaluadores», la distancia es incluso imperceptible)».
También BERCOVITZ destaca que las Comisiones evaluadoras estdn integradas por profesores no especia-
lizados en las materias que se deben juzgar, y que «lo que resulta mas llamativo es que ni siquiera esta
garantizado que los expertos informen tnicamente sobre su propia disciplina (...) no garantiza que las
solicitudes de los profesores de Derecho civil sean informadas por expertos de Derecho civil» (BERcOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., 2009, http://www.congresoderechocivil.es/index.php/ ponencias /39-ponen-
cia-4/81-acreditaciones-definitivo).
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posible aqui analizar la evolucién de estos 6rganos, pero si puede indicarse que
las vulneraciones de los principios de mérito y capacidad han sido en buena
medida consecuencia de la forma en que se formaban estos 6rganos de selec-
cion.

Al respecto, Pérez Diaz ha sefialado que «los mecanismos de seleccion se
han hecho cada vez menos rigurosos. El método de las oposiciones de catedra,
con su tribunal de cinco miembros, la mayor parte de ellos elegidos al azar, que
funcioné durante mucho tiempo antes y después de la guerra civil, permiti6 el
juego de las camarillas, pero dejé un margen importante a la lucha abierta y en
publico y al mérito. Hace 20 afnos?’ fue sustituido por un sistema de petit co-
mité, dominado por los profesores locales que opera ante una audiencia res-
tringida. Su funcionamiento ha traido como consecuencia una de las tasas de
endogamia local de profesores titulares y catedraticos mds elevadas del
mundo» 2. Sobre la Ley Orgédnica 11/1983 de Reforma Universitaria (LORU),
Soriano? destacaba que facilit6 el control local sobre los tribunales de selec-
cion, al otorgar a la Universidad convocante la designacion de dos miembros
sobre un total de cinco, «con lo cual ligar el trio, en un reciproco do ut des, era
sencillo y provocé una fuerte y criticada endogamia».

Indicaba Sanchez Mordn que «el riesgo de practicas endogamicas no es
en absoluto tedrico, mdxime si se tiene en cuenta que cada Universidad puede
nombrar directa y libremente (entre profesores de la especialidad) dos de los
cinco miembros de la comision que juzga los concursos de acceso a Cuerpos
docentes y que, tratindose de concursos de mérito para acceder a otras plazas
dentro del mismo cuerpo, puede nombrar a los cinco miembros de la comisién
(arts. 35 a 39 de la LORU) .

Por su parte, la LOU 6/2001 intent6 resolver el problema de la endoga-
mia universitaria estableciendo un sistema de acceso a los Cuerpos Docentes
en el que se implantaba una primera fase consistente en la habilitacién nacio-
nal, en la que se regulaba, entre otros, un aspecto clave: la externalizacién de
las comisiones de seleccion, que pasaron a componerse de miembros designa-
dos por sorteo entre una lista nacional de sorteables. El mecanismo del sorteo
publico fue expresamente aceptado en el Dictamen del Consejo de Estado
de 19 de julio de 2001 sobre el Anteproyecto de la Ley Orgéanica de Universi-
dades, por entender que «garantiza la objetividad».

27 En referencia a la LORU.

2 PEREZ DiAz, V., Claves de Razon Prdctica, pp. 22-29.
2 SORIANO, J. E., diario ABC, 19 de enero de 2006.

3% SANCHEZ MORON, M., 1997, pp. 119y 120.

202



CAPITULO 3. LOS ORGANOS DE SELECCION: ESPECIALIZACION TECNICA... ll

En desarrollo de dicha ley, el Real Decreto 774/2002 3! concretd, respecto
del sorteo, que «los miembros de las Comisiones de habilitacion, en primer
lugar los titulares y en segundo lugar los suplentes, serdn elegidos por sorteo
publico realizado por la Secretaria General del Consejo de Coordinacion
Universitaria entre todos los profesores del drea de conocimiento de la convo-
catoria» (art. 6.3), y reguld las reglas del sorteo publico en su articulo 7, que
establecié que la lista de sorteables debia publicarse, siendo susceptible de
impugnacion. Establecié también que el nombramiento como miembro de una
Comision era irrenunciable, salvo determinadas causas justas, y sin perjuicio
de los casos de abstencion y recusacion.

La Ley Orgéanica 4/2007, que reforma la LOU 6/2001, elimina el sorteo
sobre una lista nacional de sorteables, y se limita a remitir al reglamento la
regulacién de la composicion de las comisiones encargadas de resolver sobre
las solicitudes de acreditacion nacional. Algunos autores ** han puesto de ma-
nifiesto el amplio margen de discrecionalidad/arbitrariedad que resulta al no
existir el sistema de sorteo entre quienes respondan a determinados requisitos
de competencia. Asi, es el Real Decreto 1312/20073 el que establece que
la ANECA propone al Consejo de Universidades una lista de posibles miem-
bros de las comisiones. Esa lista debe confeccionarla de acuerdo con los crite-
rios de los articulos 6 y 7 del citado Real Decreto, que se refieren a la especia-
lidad técnica, no a la imparcialidad, de manera que dicha Agencia es libre para,
dentro de esos criterios, elegir los miembros.

Asi pues, «todo queda en manos del Comité Asesor del Programa Acade-
mia (...), de los presidentes de Comités de evaluacion de ANECA vy de los
presidentes y ex-presidentes de los Comités de CNEAI»*. Por su parte, el
Consejo de Universidades, que estd presidido por el Ministro de Educacion y
compuesto por los rectores de las Universidades y cinco miembros designados
por aquél, decide sobre esa lista. Esta forma de designacién no parece ser la
que ofrezca mayores garantias de la imparcialidad de los designados.

Si merece una valoracién positiva, a los efectos de luchar contra la falta
de imparcialidad en los 6rganos de seleccion, el deber de abstenerse adicional-

31 Real Decreto 774/2002, de 26 de julio, por el que se regula el sistema de habilitacién nacional
para el acceso a Cuerpos de Funcionarios Docentes Universitarios y el régimen de los concursos de acce-
SO respectivos.

32 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2009, http.//www.congresoderechocivil.es/index.php/ ponen-
cias /39-ponencia-4/81-acreditaciones-definitivo.

3 Real Decreto 1312/2007, de 5 de octubre, por el que se establece la acreditacién nacional para el
acceso a los Cuerpos docentes universitarios.

3 BERrCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2009, http.//www.congresoderechocivil.es/index.php/ ponen-
cias /39-ponencia-4/81-acreditaciones-definitivo.
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mente establecido en el articulo 10.2 del Real Decreto 1312/2007, segun el
cual «los miembros de la Comision de acreditacion deberdn abstenerse de
actuar en los procedimientos de acreditacion en que los solicitantes que estén
vinculados funcionarial o contractualmente con la misma institucion en la que
desarrollen su actividad principal». Ahora bien, debido a que el procedimien-
to de acreditacion no es competitivo, sino que el solicitante solamente pide su
acreditacion sin concurrir en competencia con otros aspirantes, sélo le cabe
solicitar la recusacion de los miembros que le sean hostiles, pero la comunidad
universitaria no dispone de mecanismos para evitar que, en otros procesos de
acreditacion, actiien vocales en quienes concurran causas de abstencion y que
favorezcan a los aspirantes, los cuales, 16gicamente, no van a impugnar esta
situacion.

Al respecto, Martin Moreno considera inadmisible la intervencién del
director de tesis (muchas veces a propuesta del propio candidato) en las comi-
siones juzgadoras de las pruebas de acceso a los Cuerpos docentes universita-
rios, considerando que procede que la condicién de director de tesis se tipifi-
que como causa de abstencién. A este respecto, puede indicarse que se ha
establecido desde antiguo que no podra formar parte del tribunal de tesis el
director de la misma; prohibicion que se extiende incluso al tutor (Real Decre-
to 778/1998, de 30 de abril) *.

Por su parte, el Real Decreto 1312/2007 introduce la figura de los infor-
mes de expertos, estableciendo en su articulo 15.2 que «las comisiones remiti-
rdn la documentacion aportada por los solicitantes al menos a dos expertos
del ambito cientifico y académico correspondiente para la elaboracion de sen-
dos informes individuales. Los criterios de seleccion de los expertos y los pro-
cesos de actuacion serdn aprobados por el Consejo de Universidades previa
propuesta de la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acredita-
cion».

Sobre la designacién de los expertos, algtin autor ha manifestado dudas
sobre su compatibilidad con la imparcialidad. Asi, Bercovitz Rodriguez-Ca-
no * ha destacado que «la designacion de los expertos que informan a las Co-
misiones sobre cada uno de los candidatos carece igualmente de transparencia.
Su designacion depende, directa o indirectamente, de criterios de amistad,
simpatia, afinidad. El procedimiento para su designacion es similar al previsto
para los miembros de las Comisiones. Depende en ultima instancia del Comité

3 MARTIN MORENO, J. L., 2007, p. 15.
36 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2009, http://www.congresoderechocivil.es/index.php/ ponen-
cias /39-ponencia-4/81-acreditaciones-definitivo.
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Asesor del Programa Academia, de los mismos presidentes y ex-presidentes
de Comités, y, ademas, de la Comision de acreditacion correspondiente».

Ademais, se ha planteado la problematica recusacion de los expertos, ya
que, aunque la misma estd prevista en el Real Decreto 1312/2007, lo cierto es
que su viabilidad de facto es dudosa porque, aunque la lista de expertos de la
ANECA es publica, éstos, en cada procedimiento de acreditacion, actian con
anonimato, tanto frente a los miembros de la Comisién respectiva, como fren-
te al propio solicitante de la acreditacion.

Debe destacarse que se aprecian signos relevantes de mejora en lo que a
las garantias de imparcialidad se refiere, pues el Informe al Patronato de la
ANECA de 2010, sobre la acreditacion nacional para el acceso a los Cuerpos
docentes universitarios, indica que «desde diciembre de 2009 se aplica un nue-
vo sistema de seleccion de candidatos para formar parte de las propuestas que
la ANECA hace al Consejo de Universidades para cubrir las vocalias de las
comisiones de acreditacion. Este procedimiento consiste en realizar un sorteo
sobre el universo de posibles candidatos para cada vocalia, que cumplen con
los requisitos del Real Decreto 1312/2007, a saber, estar en posesion de un
nimero minimo de sexenios (dos para los TU y tres para los CU) y el dltimo
de ellos debe haber sido reconocido en los ultimos 10 afios (...). En la renova-
cion de diciembre de 2009, siguiendo las indicaciones del Consejo de Univer-
sidades, se procedid a sortear al tercio que correspondia renovar entre todos los
que cumplian las condiciones para ello. Ello supuso proponer a 330 candidatos
a vocales para que el Consejo de Universidades nombrara a 1 de cada 5, es
decir, nombrara a 66 vocales».

En cuanto se refiere a la designacion de los expertos que elaboran los dos
informes que se incorporan a los procedimientos de acreditacion, el citado
Informe indica que, para su renovacién, «se propone emplear los criterios de
sorteo empleados en la renovacién de los vocales, comenzando por incorporar
al panel a todos aquéllos académicos que han formado parte de las propuestas
de ANECA al Consejo de Universidades, elegidos por sorteo, para la renova-
cién de vocales y que finalmente no han sido nombrados».

En dltimo lugar, la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnolo-
gia y la Innovacién, ha dado nueva redaccién al articulo 57.2 de la LOU, que
pasa a disponer que «la acreditacion serd llevada a cabo mediante el examen
y juicio sobre la documentacion presentada por los solicitantes, por comisio-
nes compuestas por al menos siete profesoras y profesores de reconocido pres-
tigio docente e investigador contrastado pertenecientes a los Cuerpos de fun-
cionarios docentes universitarios. Tales profesores deberdn ser Catedrdticos
para la acreditacion al cuerpo de Catedrdticos de Universidad, y Catedrdticos
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y Profesores Titulares para la acreditacion al cuerpo de Profesores Titulares
de Universidad.

Igualmente, tengan o no una relacion de servicios con la Universidad y
con independencia del tipo de relacion, podrdn formar parte de estas comisio-
nes expertos esparioles, asi como hasta un mdximo de dos expertos nacionales
de otros Estados Miembros de la Union Europea o extranjeros. Estos expertos
deberdn poder ser considerados profesionales de reconocido prestigio cienti-
fico o técnico.

Los curriculos de los miembros de las comisiones de acreditacion se ha-
rdn publicos tras su nombramiento.

Reglamentariamente se establecerd la composicion de las comisiones re-
guladas en este apartado, la forma de determinacion de sus componentes, asi
como su procedimiento de actuacion y los plazos para resolver. En todo caso,
deberd ajustarse a los principios de imparcialidad y profesionalidad de sus
miembros (...)».

Por tanto, la LOU continda sin fijar el concreto modo en que se elegirdn
los miembros pertenecientes al 6rgano de seleccion, estableciendo previsiones
que solamente afectan al principio de especializacion técnica, pero no al de
imparcialidad. Asi, remite al reglamento la determinacién de la composicién
de las Comisiones, citando solamente los principios. Esto no parece resultar
muy acorde con la necesidad de concrecién a nivel de ley de la regulacién de
los 6rganos de seleccion.

Lo expuesto hasta el momento se refiere a las Comisiones que intervie-
nen en la fase de acreditacion estatal. Sin embargo, el nuevo sistema de selec-
cién ha sido muy criticado también por la regulacion de la segunda fase, con-
sistente en la tramitacién de concursos para adjudicar las plazas docentes por
cada Universidad respectiva. La LOU 6/2001 no asegur6 la imparcialidad de
las comisiones competentes para resolver estos concursos, pues serian «re-
sueltos, en cada Universidad, por una Comision constituida a tal efecto, de
acuerdo con el procedimiento previsto en sus Estatutos» (art. 63.2).

El articulo 64 remitia a estos Estatutos la regulacion, nada més y nada
menos, de los procedimientos para la designacion de los miembros de las Co-
misiones de los concursos de acceso, eso si, ordenando que se basarian en
criterios objetivos y generales garantizado la plena competencia docente e in-
vestigadora de dichos miembros *’, afadiendo finalmente que se harian publi-

3 Afiadiendo solamente que «los miembros de las Comisiones a que se refiere el pdrrafo anterior,
que pertenezcan a alguno de los Cuerpos docentes previstos en el apartado 1 del articulo 56, deberdn
contar con el reconocimiento de los periodos de actividad investigadora minimos que, para cada uno de
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cos la composicion de las Comisiones y los criterios para la adjudicacion de
las plazas. La posterior Ley Organica 4/2007 no ha modificado sustancialmen-
te esta situacion.

Por su parte, el Real Decreto 1313/2007, de 5 de octubre, por el que se
regula el régimen de los concursos de acceso a Cuerpos docentes universita-
rios, no altera la discrecionalidad de la Universidad convocante en la designa-
cion de los miembros de la comision, estableciendo la medida insuficiente
(y mas bien relacionada con el requisito de la especializacidn técnica que con
el de la imparcialidad) de que se publicard el contenido de los curriculos de los
miembros. Aclara también que los miembros de las Comisiones pertenecerdn
a un Cuerpo igual, equivalente o superior al de la plaza objeto del concurso,
pero esta garantia afecta méas bien al requisito de la especializacion técnica que
al de imparcialidad **. También el articulo 8 establece que las Universidades
harén publica la composicion de las Comisiones y los criterios de adjudicacién
de las plazas (parece que con caracter previo a la celebracién del concurso).
Los propios 6rganos judiciales comienzan a hacerse eco de la necesidad de
proteger el derecho del articulo 23.2 CE frente a la falta de garantias en la im-
parcialidad de los miembros de las comisiones de seleccion en los concursos
universitarios ¥.

Parte de la doctrina concluye que las Comisiones de valoracion deberian
estar formadas en su mayoria por personas ajenas al Departamento respecto

los mencionados Cuerpos, se establecen en el apartado 4 del articulo 57». Esta regla tiende a garantizar
la especializacion técnica, pero nada tiene que ver con asegurar la imparcialidad.

3 Si prevé el citado Real Decreto (art. 6.5) la figura del sorteo para el caso de los concursos de ac-
ceso para ocupar plazas asistenciales de instituciones sanitarias vinculadas a plazas docentes de los Cuer-
pos de Profesor Titular de Universidad y Catedratico de Universidad, en cuyo caso dos de los miembros
de las Comisiones, que seran doctores, deberdn estar en posesion del titulo de especialista que se exija
como requisito para concursar a la plaza, y seran elegidos por sorteo ptiblico por la institucion sanitaria
correspondiente, entre el correspondiente censo publico que anualmente comunicara al Consejo de Uni-
versidades.

¥ Puede citarse la STS de 19 de noviembre de 2008, relativa a la transformacién de dos Ayudantias
en dos Titularidades. El Consejo del Departamento acordé proponer el perfil y tribunal para esas plazas de
nueva creacion; «siguiendo lo que siempre habia sido la costumbre en el Departamento de Ingenieria
Quimica: que los Interinos de las plazas a cubrir hacian propuesta de perfil y composicién del Tribunal
encargado de juzgar el concurso de acceso, y siempre era aprobado por el Consejo del Departamento,
quienes elevaban dicha propuesta al rector de la Universidad (asf se expresa literalmente la demanda)».

Al respecto, la sentencia concluye que «carece de justificacién esgrimir que en cuanto al perfil de la
plaza convocada y a los miembros de la Comision Examinadora que han ser nombrados por la correspon-
diente Universidad [art. 6.1.5) del Real Decreto 1888/1984] haya de aceptarse, como viene a sostener la
demanda, que debe darse cardcter vinculante a la costumbre de que sean los interinos de las plazas a cubrir
quienes hagan la propuesta sobre el perfil y el Tribunal. Esta tesis, con independencia de que no se ofrece
para ella un concreto soporte normativo, no es muy coherente con el principio de igualdad de acceso a las
funciones publicas, pues, de seguirse que sus propuestas debian ser vinculantes, colocaria a esos interinos
en una situacion de preeminencia en el proceso selectivo».
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del cual se convoca la plaza*. En todo caso, debe sefialarse que estas propues-

tas sobre la composicion de estas Comisiones de valoracion son necesarias
porque mejoran sustancialmente las condiciones de imparcialidad, pero sigue
existiendo el riesgo de que los miembros designados en el sorteo sean «enemi-
gos» de algin candidato o quieran utilizar su nombramiento para favorecer a
algin candidato.

Por ello, sin perjuicio de las medidas propuestas anteriormente, cabria
afladir lo siguiente: por un lado, la designacién de algtin miembro de 1la Comi-
sion entre otros Cuerpos funcionariales de alto nivel en el Estado (Abogados
del Estado, etc.) y la continuacién en la linea de objetivizar y predeterminar
cada vez mas los méritos y su valoracion (asi por ejemplo, la valoracién de
publicaciones en revistas de alto impacto es un mérito muy objetivo, en la me-
dida en que para lograr una publicacion en este tipo de revistas hay que superar
importantes controles de calidad).

3. CARACTERISTICAS NECESARIAS DE LOS ORGANOS
DE SELECCION

En el presente apartado se analizan las caracteristicas que han de reunir
en abstracto los 6rganos de seleccién para asegurar la vigencia de los princi-
pios de mérito y capacidad, y se contrasta con la normativa vigente, realizando
finalmente propuestas de lege ferenda que mejoren la garantia de los mencio-
nados principios. Con carécter general, en la préctica, la propia Administra-
cion Publica o Entidad del Sector Publico convocante del proceso selectivo es
la que viene nombrando libremente a los miembros del 6rgano de seleccion.
No obstante, en garantia de los principios de imparcialidad y de especializa-
cion, la normativa vigente en materia de funcién publica establece ciertos limi-
tes a la hora de designar a los miembros de los 6rganos de seleccion, que
pueden sintetizarse en los dos puntos siguientes:

— Especializacion técnica de los miembros del 6rgano de seleccion. Este
requisito es imprescindible si tenemos en cuenta que los criterios para selec-
cionar a los aspirantes son el mérito y la capacidad, para cuya valoracién es
necesario tener la especializacidn técnica correspondiente.

— Garantias para asegurar la imparcialidad de los miembros del 6rgano
de seleccion, que son varias:

40 MoNROY ANTON, A., AA, pp. 488-495.
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— Normas sobre el procedimiento para designar los miembros del 6rgano
de seleccion.

— Normas especificas para evitar el riesgo de clientelismo o favoritismo
derivado de las relaciones de algunos miembros del 6rgano de seleccion con
ciertas organizaciones o aspirantes. Se materializan en la exclusion de deter-
minadas personas (tales como el personal de eleccién o designacion politica,
personal temporal y personal eventual).

— Normas generales sobre abstencion y recusacion de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comuin *'.

3.1 La especializacion técnica

Como se ha expuesto al analizar la jurisprudencia constitucional, el Tri-
bunal Constitucional exige que el 6rgano de seleccion esté técnicamente capa-
citado. El principio de especialidad técnica hace referencia al nivel de titula-
cion, a la titulacién en la materia a que se refiere el proceso selectivo, y al
desempeio de funciones similares a las plazas objeto del proceso selectivo.

Algunas normas como el Real Decreto 896/1991, sobre selecciéon de funcio-
narios propios de los Entes Locales, no exigen la especializacion técnica de todos
sus miembros, sino que la imponen con caracter «predominante»**. Esta prevision

4" Aun en el caso de que se aplicasen las reglas sobre sorteo expuestas en la presente obra, que im-
pedirian la constitucién de 6rganos de seleccion ad personam, es posible que acabe integrando el érgano
de seleccién alguna persona en quien concurran motivos de abstencién y recusacion, siendo entonces
aplicable lo dispuesto en la Ley 30/1992.

42 Sobre esta cuestion puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), de 5 de Marzo de 2007, que, en relacién con un proceso selectivo convocado para una
plaza de asesor juridico de un Ente Local, nos recuerda que las exigencias de cualificacién técnica y de
especializacion en los integrantes de los 6rganos calificadores de los procesos selectivos se presenta como
mecanismo tendente a asegurar la efectividad del principio de mérito y capacidad en el acceso a la funcién
publica, cuya vigencia en el ambito de la Administracion Local es indudable.

Esta sentencia reconoce que es cierto que en los articulos 4.e) del Real Decreto 896/1991, de 7 de
junio, y 11 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, no se exige literalmente que la mayoria o la mitad
mas uno o de los vocales del tribunal calificador sean técnicos del orden al que correspondan las plazas
convocadas; pero afiade la sentencia que debe considerarse que tal exigencia numérica estd implicita en la
invocacién que se hace en esos preceptos del principio de especialidad y de la necesidad de que la compo-
sicién del tribunal sea predominantemente técnica. Por tanto, en esta sentencia se realiza un simple razo-
namiento de estricta 16gica: el principio de especialidad implica que los miembros deben ser técnicos en
la materia a que se refiere el concreto proceso selectivo.

En el caso de autos, sélo dos de los cuatro miembros con voto reunian la condicion de Licenciado en
Derecho, que era la cualificacién técnica en la materia propia de la plaza, por lo que el Tribunal Supremo
entendié que se contravenia el articulo 4 del Real Decreto 896/1991 de 7 de junio, al no respetarse el
principio de especialidad, y también el principio de mérito y capacidad, pues si se trata de valorar los
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ha sido, l6gicamente, considerada inconstitucional por la mayoria de la doctrina.
De hecho, Ferreira Fernandez* destaca las principales irregularidades de dicho
Decreto: en primer lugar, posibilitar que personas que carecen de estudios o pericia
alguna puedan enjuiciar el mérito y la capacidad de los candidatos a plazas en las
que se exija la posesion de titulacion superior y ademds unos conocimientos espe-
cializados lesiona el principio de especializacion técnica.

En segundo lugar, la referencia a que los vocales tengan un nivel de «ti-
tulacion o especializacion» igual al exigido para las plazas objeto de convoca-
toria, «parece que se abre la posibilidad de que incluso los vocales no tienen
por qué tener una titulacién igual o superior siempre que posean una «especia-
lizacién» igual o superior». Esta prevision también es considerada contraria al
principio de especialidad, «pues dejaria al libre criterio de la Administracion
actuante la determinacién de la formacién o de los conocimientos que reportan
un nivel de especializacién suficiente para participar en un Tribunal, sin fijar
para ello pardmetro alguno, ni tan siquiera el de la titulacion oficial. Més razo-
nable es entender que partiendo de la exigencia de un nivel de titulacion igual
o superior al del exigido a los aspirantes la Corporacién local podrd, ademas,
exigir de los vocales del Tribunal un cierto nivel de especializacién que les
permita formar un juicio acertado en su decision, lo que seria recomendable».

En primer lugar, es evidente que la totalidad de los miembros debe tener
titulacion de igual o superior nivel a la exigida para el ingreso en los Cuerpos
o categorias convocados.

Refiriéndonos a la normativa estatal como paradigma histérico, debe in-
dicarse que el Real Decreto 2223/1984 * exigia dos requisitos: que la totalidad
de los miembros tuvieran titulacién de igual o superior nivel académico y que
la mitad mds uno de los miembros tuvieran una titulacién correspondiente a la
misma drea de conocimientos que la exigida para el ingreso.

Sin embargo, el posterior Real Decreto 364/1995 sélo concreta el primer
requisito, y no exige expresamente que la mayoria de los miembros del érgano
de seleccion tengan titulacion en igual drea de conocimiento sobre la que versa
el proceso selectivo, de manera que, a titulo de ejemplo, se entenderia que se
cumple con el principio de especialidad nombrando a un Licenciado en Medi-
cina como miembro del érgano de seleccion para las oposiciones de un Cuerpo

méritos y capacidades de los candidatos es preciso que en los evaluadores se acredite, por lo menos, ma-
yoria con cualificacion técnica necesaria para esta valoracion, pues no cabe considerar que esta cualifica-
cién técnica concurra de manera «predominante» si los vocales técnicos estdn en minoria.

4 FERREIRA FERNANDEZ, A. J., RGAP, p. 138.

4 Reglamento General de ingreso del personal al servicio de la Administracién del Estado, aproba-
do por Real Decreto 2223/1984, de 19 de diciembre.
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Juridico®. Esta reduccion del nivel de exigencia de especializacién ha sido
criticada por la doctrina *°.

Asi, Ferreira Fernandez *’ ha sefialado que la regla de que en la composi-
cion de los 6rganos de seleccion «se velard por el cumplimiento del principio
de especialidad» establecida en dicho Reglamento es «demasiado vaga e im-
precisa, pues en ningin caso se sefiala ni el nimero de miembros que han de
cumplir dicho principio, ni en qué consiste concretamente el cumplimiento del
mismo». En definitiva, entiende que el Real Decreto 364/1995 se limita a rei-
terar lo dispuesto en el articulo 19.2 de la Ley 3071984, «sin concretar ni un
apice dicha regla. Esto supone una verdadera autorrestriccion del alcance de la
norma reglamentaria que, en cuanto que norma de desarrollo que es, debiera
haber concretado algo mds la regla general» *8.

En conclusion, el principio de especializacion técnica implica que debe
exigirse en todos los miembros la titulacion exigida para el ingreso en el grupo
profesional al que esté adscrito el puesto de trabajo de cuya seleccidn se trate,
no cualquier otra titulacién, aunque sea de igual o superior nivel. También
Ferreira Fernandez * sefiala que «se hace preciso que los érganos de seleccion
se integren en su totalidad por personas con una cualificacion especifica en las
materias sobre las que versa el procedimiento selectivo» *°.

Por su parte, el Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se esta-
blecen las reglas basicas y los programas minimos a que debe ajustarse el
procedimiento de seleccion de los funcionarios locales sin habilitacién nacio-
nal, establece en su articulo 4.¢), como norma de caricter bésico, que «los
vocales deberdn poseer titulacion o especializacion iguales o superiores a las
exigidas para el acceso a las plazas convocadas». Este precepto resulta muy
problematico en su interpretacion, ya que introduce la disyuntiva («o») entre
la titulacién académica y la especializacion. Y es que la especializacién no
puede existir sin titulacion>'.

Ademds, Ildefonso Huertas>? recuerda que la diccion del Real Decreto
364/1995 no aclaraba si una persona que desempefia un puesto de inferior ca-
tegoria a los convocados podria formar parte del 6rgano selectivo si dicha per-

4 PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 467. Ver también MARTIN MORENO, J. L., 2007, p. 47.

4 En la misma linea, CASTILLO BLANCO, F. A., e ILDEFONSO HUERTAS, R. M., 2003, pp. 1y ss.

47 FERREIRA FERNANDEZ, A. J., 1999, p. 421.

8 FERREIRA FERNANDEZ, A. J., RGAP, p. 131.

4 FERREIRA FERNANDEZ, A. J., RGAP, p. 140.

50" Ver VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 103, PEREZ LUQUE, A., 2001, pp. 466 y ss., y FERREIRA
FERNANDEZ, A. J., RGAP, p. 140.

5 PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 468.

32 TLDEFONSO HUERTAS, R. M., 2004, p. 385.
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sona tenia titulacion igual o superior a la exigida para ocupar el puesto convo-
cado 3. El problema ya se habia planteado con el Real Decreto 2223/1984,
habiendo sefialado el Dictamen de la Direccion General del Servicio Juridico
del Estado de 29 de mayo de 1989 que era correcta la composicién de un Tri-
bunal para seleccionar funcionarios de Grupo B y C integrado por funcionarios
de Grupo D pero que poseian el titulo de Diplomado Universitario o Bachiller.

En contra de esta opinion se pronunciaron autores como Martin Rebollo,
seflalando que, si se atendia exclusivamente al tenor literal del citado Real
Decreto, tampoco se exigiria que los miembros del érgano selectivo fueran
funcionarios, y que no tenia sentido que quien forma parte del 6rgano de selec-
cién no haya superado las mismas pruebas del nivel de que ahora se trate.
También afiade que «la mera posibilidad de que un funcionario de Grupo E,
pero licenciado universitario, pueda formar parte de un Tribunal para seleccio-
nar a un funcionario del Grupo A y, sin embargo, el mismo no pueda optar a
esto por el procedimiento de promocidn interna, que es el acceso mediante
pruebas al Grupo inmediatamente superior, resulta contradictorio» >*.

Por su parte, Pérez Luque *° distingue entre los principios de especialidad
y de capacidad técnica. El principio de capacidad técnica de los miembros del
organo de seleccion significa que el miembro, ademds de tener la titulacion
académica, sea experto en la materia sobre la que van a examinarse los aspi-
rantes *°. Concepto éste que, a su juicio, equivale con el de «competencia cien-
tifica» a que se refiere el Tribunal Constitucional.

En definitiva, la especializacion técnica debe predicarse también del
puesto desempefiado, puesto que dificilmente podra apreciar los conocimien-
tos técnicos del aspirante una persona que no ejerce habitualmente en las ma-
terias propias del proceso selectivo y cuyos conocimientos, por tanto, no se
han actualizado ni mantenido con la necesaria prictica. Por tanto, la ley debe-
ria disponer expresamente que no podran formar parte del 6rgano de seleccién
personas con empleo puiblico de inferior Grupo o categoria a los empleos ob-
jeto del proceso selectivo.

Debe afiadirse que parte de la doctrina considera que los 6rganos de se-
leccidn deben de estar no solamente especializados en la materia técnica a que
se refiere el proceso de seleccion, sino que también deben estar entrenados en
la practica de seleccionar personal, por lo que a sus miembros debe exigirseles

53 Alrespecto, cita la autora mencionada la STSJ de Canarias de 25 de noviembre de 1998, en la que
se atiende a la titulacién de la persona y no al puesto desempenado.

3 MARTIN REBOLLO, L., 1990, p. 1 ss.

% PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 466.

% PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 469.
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también experiencia como evaluador o seleccionador®’. Asi, Sainchez Moré6n
indica que la profesionalidad implica, como sefialé la Comision de Expertos,
el dominio de técnicas y habilidades especificas de seleccion de personal, lo
cual no implica que los miembros del 6rgano de seleccidon tengan que ser ne-
cesariamente funcionarios del Cuerpo al que se refiere el proceso selectivo.
También autores como Ildefonso Huertas>® y Férez Fernandez® consideran
que no es suficiente con exigir la titulacion correspondiente al drea de conoci-
mientos a que se refiere el proceso selectivo, sino que debe exigirse también
«el profesionalismo del seleccionador», pues resulta necesario «el dominio de
técnicas de seleccion en las que hay que estar formado y entrenado» 6!

En esta linea, en los Criterios para la aplicacién del EBEP en el ambito de
la Administracion Local, el Ministerio de Administraciones Publicas ha mani-
festado que la profesionalidad es exigible a todos y cada uno de los miembros
del 6rgano, individualmente considerados, bien por los conocimientos profesio-
nales que posean de la materia de que se trate o por sus conocimientos especifi-
cos sobre seleccion. Por su parte, el EBEP ha sustituido la expresion «especiali-
zacion» por «profesionalidad», lo que ha hecho que parte de la doctrina entienda
que a los miembros de los drganos de seleccion se les debe exigir no s6lo cono-
cimientos técnicos en la materia a que se refiere el puesto de trabajo convocado,
sino que también deben tener dominio de las técnicas selectivas ®.

Debe hacerse también referencia a que parte de la doctrina entiende que
la Administracién realizaria una inversién muy rentable si pusiera fin al deno-
minado «amauterismo» en el dmbito de los procesos selectivos, por virtud del
cual se nombran miembros de los 6rganos de seleccion a quienes no se dedican
profesionalmente a la seleccion de personal. Postulan estos autores la creacion
de un grupo estable de personas dedicado a la tarea de seleccionar a los em-
pleados publicos, entendiendo que no es suficiente con la titulacién en el area
de conocimiento a que el puesto de trabajo se refiera, sino que es necesario «el
dominio de técnicas de seleccion en las cuales procede estar formado y
entrenado» %.

57 FEREZ FERNANDEZ, M., 1997, p. 61, e ILDEFONSO HUERTAS, R. M., JA, p. 51.
3 SANCHEZ MORON, M., y otros, 2007, pp. 406 y ss.
° ILDEFONSO HUERTAS, R. M., 2004, p. 382.

% FEREZ FERNANDEZ, M., 1997, pp. 61 y ss.

1 También BASOREDO destaca la escasa experiencia de los miembros del 6rgano de seleccién debi-
do, en buena parte, a que son érganos ocasionales, y propone la inclusién en los mismos de «un especia-
lista, ademads, del Area de los RRHH» (BASOREDO LEDO, C., RVAP, pp. 255-272).

02 LAZARO, J. L., 2008, p. 693. También en esta linea, MAURT MAIJGs, J., pp. 7-23.

% FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., y RODRIGUEZ EscANCIANO, S., 2005, p. 157, y ILDEFONSO HUER-
TAS, R. M., JA, pp. 25-52, y FEREZ FERNANDEZ, M., 1997, p. 53.

w
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Las consideraciones expuestas tienen su razon de ser, en la medida en
que pueda ser necesario apreciar ciertas cualidades en los aspirantes a ingresar
en un empleo publico que no consistan estrictamente en conocimientos técni-
cos. Pero serd solamente en las pruebas concretas disefiadas para valorar estas
cualidades donde corresponde que intervengan estos profesionales de la selec-
cién de recursos humanos a que se refieren los citados autores. Y siempre que
se garantice que su designacion sea por sorteo, en garantia de la imparcialidad.
Ademais, la consolidacién de las personas como miembros eternos en los 6rga-
nos de seleccidn no resulta conveniente, pues la imparcialidad queda més ga-
rantizada si existe una cierta alternancia a lo largo del tiempo.

En otro orden de cosas, debe destacarse que la especializacion técnica de
los miembros del érgano de seleccién puede constituir un problema en el caso
de los pequefios y medianos municipios, que pueden, en muchas ocasiones, no
contar con personal adecuado técnicamente para evaluar los conocimientos o
méritos de los candidatos, y por ello se precisa de la intervencion de otro 6rga-
no de seleccion que si cuente con esa cualificacion técnica *.

3.2 Laimparcialidad

El respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad requiere no solamente que se constituyan érganos de seleccion cualifica-
dos técnicamente, sino que es necesario salvaguardar la imparcialidad de los
miembros de estos rganos ®. Y es que la especializacion de los miembros del
6rgano de seleccion no implica necesariamente su objetividad e imparcialidad.
En definitiva, si no se asegura una composicién imparcial de los érganos de
seleccion, «habra desviaciones ad personam, bien individualizadas o agrupa-
das, y la seleccién serd un mero simulacro propio de épocas no democraticas» .
Logicamente, la imparcialidad exige que «el procedimiento de designacion de
todos los miembros de los 6rganos de seleccion esté fundamentalmente basado
en razones técnicas o profesionales y no en otro tipo de consideraciones» ¢’.

Sin embargo, una vez més, el EBEP establece los principios, pero no los
concreta, pues se limita a establecer la imparcialidad de los miembros de los
organos de seleccidn, sin afiadir ningin mecanismo concreto tendente a salva-

A esta cuestion ya se ha aludido al tratar de la excesiva fragmentacion de los procesos selectivos,
en el Capitulo 2 de esta obra.

% Ver FERREIRA FERNANDEZ, A. J., 1999, pp. 419 y ss.

% PEREZ LUQUE, A., 2001, p. 447.

¢ VIVERO SERRANO, J. B., 2009, p. 107.
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guardar dicha imparcialidad, en sus articulos 55.2.c) y 60.1. Solamente estable-
ce ciertas exclusiones que contribuyen a la imparcialidad, pero no es suficiente.

En este sentido, es preciso excluir de la posibilidad de formar parte de los
organos de seleccién a determinadas personas que (incluso aunque tengan la
cualificacion técnica) por sus circunstancias personales no son idoneas por
causa de su posible parcialidad. Nos referimos a los cargos politicos y sindica-
les y a determinadas categorias de personal al servicio de la Administracién
Pudblica que carecen de estabilidad o que estdn intimamente relacionadas con
los cargos politicos, como son el personal interino, el personal temporal y el
personal eventual. Son, por tanto, reglas de exclusion de la composicion poli-
tica o clientelar de los 6rganos de seleccion.

Ya en su momento Sanchez Morén ® criticé a la Ley 30/1984 el hecho de
no haber introducido directamente la prohibicién de que formen parte de los
organos de s