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I. INTRODUCCION: TEORIA Y PRACTICA DEL ARTICULO 23.2 CE

En 1793, KANT escribe su ensayo En tormo al tdpico: «Tal vez eso sea co-
rrecto en teorta, pero no sirve para la prdctica», cn el que ofrece una defini-
cién de teoria y practica: «Se denomina teorfa incluso a un conjunto de re-
glas practicas, siempre que tales reglas sean pensadas como principios,
con cierta universalidad, y, por tanto, siempre que hayan sido abstrafdas
de la multitud de condiciones que concurren necesariamente en su aplica-
cién. Por el contrario, no se llama prdctica a cualquier manipulacién, sino
sélo a aquella realizacion de un fin que sea pensada como el cumplimiento
de ciertos principios representados con universalidad.» Para el filésofo de
Kénigsberg, no se llama practica a cualquier manipulacién, pero sf cabe
una practica desviada: «Una practica que da de lado a todos los principios
puros de la razén en ninguna parte reniega de la teorfa con mds arrogan-
cia que en los requisitos para una buena constitucién politica» (1).

Entre los requisitos de una buena constitucién politica se encuentran,
sin duda, los principios de participacion y de igualdad, enunciados conjun-

(1) Kant, Teoria v prdctica, Tecnos, Madrid, 1993.
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tamente en cl articulo 6 de la Declaracion de derechos del hombre y el ciu-
dadano de 1789 («La ley es la expresién de la voluntad general. Todos los
ciudadanos tiencn el derecho a participar personalmente, o a través de sus
representantes, en su formacién. Debe ser la misma para todos, tanto
cuando protege como cuando castiga. Siendo todos los ciudadanos iguales
a sus o0jos, son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y em-
pleos publicos, segtin su capacidad, y sin otra distincién que la de sus mé-
ritos y capacidad») v en el articulo 23 de nuestra Constitucién («1. Los ciu-
dadanos tienen ¢l derecho a participar en los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de representantes, libremente elegidos en clecciones
periédicas por sufragio universal. 2. Asimismo, tienen derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los re-
quisitos que senalen las leyes»). Los derechos a participar en los asuntos
publicos y a acceder en condiciones de igualdad a funciones y cargos,
guardan una cstrecha relacion con el sistema democratico.

La interpretacién del articulo 23.2 (2) lo considera manifestacién cspe-
cffica de la igualdad ante la ley, como pone de relicve la STC 86/1987, de 2
de junio, y resalta su conexién con los principios de mérito y capacidad,
como recuerda la STC 193/1987, de 9 de diciembre. Esta misma Sentencia
ponc de relieve que la igualdad, ¢l mérito y la capacidad, como criterios de
seleccién de los funcionarios publicos, son garantfas de su imparcialidad
en el ejercicio de la funcién: «El articulo 23.2 introduce, asi, un criterio
igualatorio quc constiluye una garantia, reforzada por tratarse de un dere-
cho fundamental, del principio de imparcialidad de los funcionarios publi-
cos proclamado cn el articulo 103.3, inherente por esencia al Estado de
Derecho que la Constitucién consagra. Por consiguiente, en la resolucién
de los procedimientos de scleccién para ocupar un puesto integrado en la
funcién publica, los 6rganos y autoridades competentes deben guiarse ex-
clusivamente por aquellos criterios de mérito y capacidad, incurriendo en
infraccién del mencionado precepto constitucional si tomaran en conside-
racién otras condiciones personales o sociales de los candidatos, no referi-
dos a dichos criterios.»

Esta cs la interpretacién ideal del derecho recogido en el articulo 23.2.
Su construccién tedrica, que, sin embargo, ha podido ser relativizada en la
practica por mor de las circunstancias del caso concreto. También antes
de la Constitucion otras normas reconocfan el principio de igualdad en el
acceso a la funcién piblica y, sin embargo, frecuentemente se ha defrau-
dado cste mandato por diversas vias-valvulas de escape, entre las que se
encuentra la contratacién de interinos: «una quiebra de los sistemas de re-
clutamiento formalizados e inspirados en los principios de mérito y capa-
cidad» (3). SANCHEZ MORON afirma que la aprobacién de la Constitucién,
el articulo 23.2 y los principios de mérito y capacidad han modificado la

(2) Vid. Puuino QueceDpo, El acceso a los cargos y funciones publicas. Un estudio del
articulo 23.2 de la Constitucion, Civitas, Madrid, 1992.

(3) JIMENEZ ASENSIO, Politicas de seleccién en la funcién publica espadiola (1808-1975),
INAP, Madrid, 1989, pag. 427.
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situacién (4), pero la doctrina que analizaremos en este comentario, junto
con los datos normativos, nos indicaran hasta qué punto se ha producido
efectivamente este cambio.

II. ANTECEDENTES DE HECHO: CONFLICTOS EN LOS PROCESOS SELECTIVOS
DE PERSONAL SANITARIO AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA
DE CASTILLA Y LEON

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de febrero de 1999 (Po-
nente: Garrido Falla) da respuesta a una cuestién de constitucionalidad
planteada el 25 de octubre de 1994 por el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, referida a la Disposicién Transitoria cuarta de la Ley de las
Cortes castellanoleonesas 1/1993, de 6 de abril, de ordenacién del sistema
sanitario. La cuestién se suscita en un recurso contencioso-administrativo
interpuesto por una asociacién de médicos en paro y otros recurrentes
frente a la Orden de la Consejeria de Presidencia y Administracién Territo-
rial de la Junta de 4 de enero de 1994, que convocaba el proceso selectivo
para ingresar en varios cuerpos de esta Comunidad Auténoma. La Orden
reproduce el tenor del apartado cuarto de la citada transitoria cuando esta-
blece el baremo de méritos en los concursos, baremo segtin el cual el tiem-
po de servicios prestados por el personal que se encuentre en activo y con
mis de un ano de antigiiedad en el momento de entrada cn vigor de la Ley
se valorar4 a razén de 0,30 puntos por mes, hasta un médximo del 40 por
100 de la puntuacién total del concurso, mientras que los servicios presta-
dos en cualquier Administracién publica —que no sea, claro estd, la auto-
némica— cn el territorio de la Comunidad Auténoma se valorarian a razén
de 0,10 puntos por mes, hasta un 15 por 100 de la puntuacién del concur-
so, y los servicios prestados en el resto del territorio nacional se valorarfan
a razén de 0,05 puntos por mes, hasta un 10 por 100 de la puntuacién ma-
xima total del concurso.

Las dudas de constitucionalidad que planteaba la Sala de lo contencio-
so-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén eran
fundamentalmente dos: 1. El trato radicalmente distinto que se daba a los
aspirantes a la hora de valorar sus méritos en funcién de dénde hubieran
prestado sus servicios (con el especial acento del caracter territorial). 2. La
no valoracién de los servicios prestados por quienes no estuvicran en acti-
vo a la entrada cn vigor de la Ley 1/1993 y la no valoracién de quienes no
llevaran un afio de servicios ininterrumpidos, tratdndose de servicios pres-
tados a la Administracién autondémica, pues en el caso del resto de Admi-
nistraciones sf se valoraban esos servicios. En opini6én de la Sala, estamos
ante un trato discriminatorio injustificado, un tratamiento arbitrariamente
distinto en funciéon de para qué Administracién se hayan prestado servi-
cios, dentro o fucra de la Comunidad Auténoma, que supone sobrevalorar
el triple los servicios prestados a la Administracién autonémica con res-

(4) SANCHEZ MORON, Derecho de la funcién publica, Tecnos, Madrid, 1996, pag. 122.
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pecto de los prestados a otra Administracién en el territorio de la Comuni-
dad Auténoma y seis veces méas con respecto a los prestados en cualquier
otro lugar del territorio nacional.

No es ésta la primera ocasién en la que una convocatoria para cubrir
plazas de funcionario en la Administiracién sanitaria de Castilla y Leén
plantea problemas. La Orden de la Consejeria de Presidencia y Administra-
cién Territorial de Castilla y Leén de 21 de julio de 1989 primaba la condi-
cién de interino, por lo que fue anulada por ¢l Tribunal Superior de Justi-
cia de Castilla y Leén el 22 de abril de 1991. La seleccién de personal por
parte de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén ha dado lugar a otros
conflictos, como el que resuelve una Sentencia del Tribunal Supremo de 5
de mayo de 1995 (Ponente: Vicente Conde Martin de Hijas), contestando el
recurso interpuesto por el Colegio de Arquitectos de Ledn frente a la Orden
de 30 de noviembre de 1988 de la Consejerfa de Presidencia y Administra-
cién Territorial de la Junta que confirma la convocatoria de prucebas selec-
tivas para el ingreso en el Cuerpo de Arquitectos de la Comunidad Auténo-
ma. En este caso, la Orden contemplaba un sistema de mochila en la pun-
tuacién de la fase de concurso para completar el minimo de los ejercicios
de oposicién. El Tribunal Supremo utiliza en su razonamicnto la jurispru-
dencia constitucional dictada sobre el 23.2 —algunas Sentencias quc des-
pués analizaremos (67/1989, 60/1994, 185/1994)—, para terminar utilizan-
do un argumento que no encontramos cn ninguna de estas Sentencias: «La
posibilidad teérica de concurrir a la oposicién, y la estructura de ésta (pla-
no formal) no son los tinicos elcmentos a atender, pues tan fundamental
como cllo son las condiciones materiales en que sc concurre desde el pun-
to de vista de la igualdad de armas de los llamados. Si la estructura formal
de la oposicion agrega unos criterios materiales de mérito atendibles y una
determinada funcionalidad de los mismos, que establecen ventajas para un
colectivo muy concreto de cntre el mas amplio e indefinido llamado teéri-
camente de concurso-oposicion, no es aventurado pensar que tales venta-
jas puedan producir un efecto disuasorio cntre los que no tienen cn su fa-
vor las ventajas citadas.» Se detecta asi una lesién del principio de igual-
dad, uno de los principios clave del régimen constitucional del acceso a la
funcién puablica, que, sin embargo, ha admitido hasta ahora notables mati-
zaciones, como veremos a continuacién.

III. DATOS NORMATIVOS: REGLA Y EXCEPCION EN EL ACCESO
A LA FUNCION PUBLICA (35)

Como es bien sabido, la regulaciéon basica de la funcién pablica en Es-
pafna se encuentra en varias normas: el RD Legislativo 315/1964, de 7 dc

(5) «Lo que cstaba previsto como excepcién, se ha convertido en la regla». Asi
denunciaba Alejandro NiETO el abuso en la contratacién de interinos y las oposiciones
restringidas. NIETo, La noche oscura de la funcién publica, «Cuadernos Econémicos del
ICE», 1980, pag. 10.
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febrero, por el que se aprueba el Texto articulado de la Ley de Funciona-
rios Civiles del Estado, y la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas de re-
forma de la funcién publica, principalmente (6). El articulo 19 de este ulti-
mo texto, que regula la seleccién del personal de la Administracién, reitera
los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad: «1. Las Admi-
nistraciones publicas seleccionan su personal ya sea funcionario, ya labo-
ral, de acuerdo con su oferta de empleo piblico, mediante convocatoria
publica v a través del sistema de concurso, oposicién o concurso-oposicién
libre en los que se garanticen en todo caso los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de publicidad.» El desarrollo
de este precepto, para la Administracién del Estado, se encucntra en el Re-
glamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracién
General del Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién Pro-
fesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Esta-
do (RD 364/1995, de 10 de marzo).

Junto a este régimen general, encontramos en la Disposicion Transito-
ria sexta de la Ley 30/1984, de 2 de agosto (apartados 2, 3 y 4), un régimen
excepcional para los interinos y contratados: «2. Todo el personal que haya
prestado servicios como contratado administrativo de colaboracién tempo-
ral o como funcionario de empleo interino podra participar en las pruebas
de acceso para cubrir la plazas de nueva creacién. En todo caso, estas con-
vocatorias de acceso, deberan respetar los criterios de mérito y capacidad,
mediante las pruebas selectivas que reglamentariamente se determinen, en
las que se valoraran los servicios efectivos prestados por este personal.
3. Las Comunidades Auténomas aplicaran las anteriores normas al perso-
nal contratado administrativo de colaboracién temporal dependiente de
las mismas para acceso a las respectivas funciones publicas autonémicas.
4. Los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas podréan con-
vocar pruebas especificas para el personal que, al amparo de lo establecido
en disposiciones de caracter general promulgadas por las correspondientes
Comunidades Auténomas tuviesen, con anterioridad al 15 de marzo de
1984, condicién de contratados administrativos en expectativa de acceso a
su respectiva Funcién publica. Se consideraran incluidos en el presente
precepto los contratados mediante convocatorias publicas con anteriori-
dad al 15 de marzo de 1984.»

En Castilla y Le6n, el régimen de la funcién pablica autonémica se en-
cuentra en el Decreto Legislativo 1/1990, de 25 de octubre, por el que se
aprueba cl Texto Refundido de la Ley de Ordenacién de la Funcién Publica
de la Administracién de la Comunidad de Castilla y Leén, un texto que
consagra como norma general para acceder a la funcién puablica castella-
noleonesa la oposicién, pero que también contempla excepciones; por
ejemplo, en el apartado tercero de su Disposicién Transitoria cuarta: «La
provisién de plazas clasificadas como de funcionario se efectuara median-
te el sistema de concurso-oposicién libre. En la fase de concurso tnica-

(6) Vid. PARADA VAZQUEZ, Derecho adniinistrativo. Il. Organizacion y empleo publico,
12.* ed., Marcial Pons, Madrid, 1998.
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mente se tendra en cuenta como mérito los servicios prestados a la Admi-
nistracién autonémica y preautondmica, asi como a la Administracién del
Estado, en el caso del personal transferido...» La Disposicién sc reficre al
personal vinculado a la Administracién autonémica antes del 24 de agosto
de 1984.

Hay que tencr en cuenta, por ultimo, que ¢l articulo 39 de la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Or-
den Social (Ley de acompafnamiento), se ocupa de los procesos selectivos
de consolidacién de empleo temporal: «La convocatoria de procesos selec-
tivos para la sustitucién de emplco interino o consolidacién de empleo
temporal estructural y pcrmanentc se efectuara de acuerdo con los princi-
pios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y mediante los sistemas
sclectivos de oposicidon, concurso o concurso-oposicién. En este ultimo
caso, en la fase de concurso podran valorarse, entre otros méritos, la expe-
riencia en los puestos de trabajo objeto de convocatoria.» No termina de
comprenderse el sentido de este nucvo precepto, aunque la Exposicién de
Motivos de la 50/1998 se rcfierc al mismo diciendo que se trata de «dar
rango legal en estos procesos selectivos al sistema de concurso-oposicién y
de prever que en la fasc de concurso podran valorarse, entrc otros méritos,
la expcriencia en los puestos de trabajo objeto de la convocatoria». Notese,
sin embargo, que se modifica la expresiéon de la Transitoria sexta de la
30/1984 («servicios efectivos prestados») por la de «cxperiencia en los
pucstos de trabajo objeto de la convocatoria».

IV. JURISPRUDENCIA DEL TC SOBRE EL ARTICULO 23.2 CE.:
INTERINIDADES Y FUNCION PUBLICA AUTONOMICA

1. El acceso al Cuerpo de Titulados Superiores de la Administracion
de Extremadura y el sistema de la mochila:
convocatoria tnconstitucional

La STC 67/1989, de 18 de abril (Ponente: Rodriguez-Pifiero), resuelve
un recurso de amparo que se plantea tras la impugnacién en sede conten-
cioso-administrativa de una Orden de la Consejeria de Presidencia y Tra-
bajo de la Junta de Extremadura que convocaba pruebas selectivas para el
acceso a la funcién publica autonémica. En la citada Orden se contempla-
ba la valoracién de los méritos de los interinos, conforme a lo establecido
en la Disposicidn Transitoria segunda de la Ley 2/1986, de la funcién pii-
blica extremeha (7), llegando a concederse hasta un 45 por 100 de la pun-
tuacién total alcanzable en la fase de oposicion, a razon de 0,60 puntos por

(7) «l. El personal interino existente al entrar en vigor esta Ley y seleccionado a tra-
vés de prucbas selectivas convocadas por la Comunidad Auténoma de Extremadura se so-
meterd a las pruebas selectivas que sc estimen necesarias por concurso-oposicién libre,
para su ingreso en la Funcién publica, si las consignaciones presupuestarias lo permiten.
En ellas se valorardn los servicios cfectivos prestados, teniendo en cuenta de forma estric-
ta los principios de mérito y capacidad...»
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mes de servicios efectivos prestados. Tal valoracién era considerada por el
recurrente irrazonable, injustificable e inadmisible, por desproporcionada.
A juicio de] Ministerio Fiscal, sin embargo, la convocatoria no era arbitra-
ria ni desproporcionada y no correspondia, desde su punto de vista, a la
Justicia constitucional determinar si la valoracién de los méritos debia ser
inferior al 45 por 100.

Pese a esta opinién —muy discutible por otra parte— del Ministerio
Fiscal, la Sentencia del Tribunal Constitucional acuerda estimar cl recurso
de amparo interpuesto, declarando la nulidad de la Orden extremetia y de
la Sentencia del Tribunal Supremo que la confirmaba. La clave de la esti-
macién del recurso se halla en la posibilidad que contemplaba la convoca-
toria de utilizar los puntos obtenidos en la fase de concurso para alcanzar
las puntuaciones minimas exigidas en los ejercicios de la [ase de oposi-
cién, aun cuando luego sélo se sumarfan para la puntuacién final los pun-
tos de la fase de concurso no utilizados para superar la fase de oposicién.
Este sistema, llamado de la «mochila», que contemplaba el parrafo ocho
de la base 4.1 de la Orden, es el determinante de la declaracién de inconsti-
tucionalidad (Fundamento Juridico quinto: «Esta desigualdad de trato, en
cuanto al nivel de exigencia entre unos y otros opositores, por la sola razén
de la existencia de un periodo previo de servicios administrativos, ha de
ser estimada como arbitraria e incompatible con los principios de mérito y
capacidad»). En cambio, la valoracién hasta en un 45 por 100 de la pun-
tuacion alcanzable de los servicios prestados no es determinante del fallo
del Tribunal (Fundamento Juridico cuarto: «... no ha llegado a sobrepasar
los limites de disponibilidad de la Comunidad Auténoma al no poder con-
siderarse por si sola como violacién del derecho fundamental que garanti-
za el art. 23.2 de la Constitucién»). Tampoco lo es el que se valoren sélo los
servicios prestados en la Administracién autonémica, pues no estamos
ante méritos individualizados (Fundamento Juridico tercero: «... no se tra-
ta de una referencia individualizada y concreta, contraria al principio
constitucional de igualdad, sino de una referencia genérica, hecha en tér-
minos asimismo generales vy abstractos, por mas que puedan determinarse
luego los sujetos a incluir») (8).

2. Las Leyes de Funcion Publica de Andalucia y Canarias:
declaracién de constitucionalidad de las pruebas restringidas
por razones de eficacia y por una sola vez

La STC 27/1991, de 14 de febrero (Ponente: Gimeno Sendra), resuelve
sendas cuestiones de constitucionalidad planteadas por los Tribunales Su-
periores de Justicia de Andalucfa v de Canarias, en relacién con el aparta-

(8) La STC 67/1989 ha sido objcto de varios comentarios monogralicos. Vid. ALEGRE
AviLa, La funcion publica y los interinos v contratados (La Sentencia del TC 67/89, de 18 de
abril. Una reflexion sobre los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad),
«REALA», num. 243 (1989); E. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Consideraciones en torno al dere-
cho de igualdad en el acceso a la funcion piblica, nim. 121 de esta REVISTA (1990).
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do cuarto de la Disposicién Transitoria sexta de la Ley 30/1984, de Medi-
das para la Reforma de la Funcién Publica; el apartado tercero de la Dis-
posicién Transitoria sexta de la Ley 6/19853, de Ordenacién de la Funcién
Publica de la Junta de Andalucia, y el apartado segundo de la Disposicién
Transitoria novena de la Ley 2/1987, sobre Funcién Publica de Canarias.
Las cuestiones se suscitan con ocasién de los recursos contencioso-admi-
nistrativos interpuestos frente a los actos de aplicacién de las citadas dis-
posiciones, consistentes en la convocatoria de procesos de seleccién de
funcionariado en las dos Comunidades Auténomas. En ambos casos se tra-
ta de procesos de seleccién restringidos a determinadas personas que se
encuentren en una situacién especffica al servicio de la Comunidad Auté-
noma, con exclusion del resto de sujetos.

En su Sentencia, el Tribunal Constitucional desestima las cuestiones
de constitucionalidad planteadas, conteniéndose su ratio decidendi en un
Fundamento Juridico quinto que no deja de causar cierta perplejidad: «Es
evidente que el derecho a la igualdad en ¢l acceso a la funcién publica su-
pone una limitacion fundamental a la practica de las llamadas “pruebas
restringidas” para el acceso a la funcién puablica, las cuales, en general,
han de considerarse como un procedimiento proscrito por el articulo 23.2
CE, si bien, no cabe cxcluir que, en determinados casos excepcionales, la
diferencia de trato establecida en la Ley en favor de unos v en perjuicio de
otros pueda considerarse como razonable, proporcionada y no arbitraria a
los efectos de la desigualdad de trato que establece, siempre que dicha di-
ferenciacién se demuestre como un medio excepcional y adecuado para re-
solver una situaciéon también excepcional, expresamente prevista en una
norma con rango de Ley y con el objeto de alcanzar una finalidad constitu-
cionalmente legitima, entrc las que se integra también la propia eficacia de
la Administracién publica. En este sentido, debe tenerse en cuenta que las
disposiciones impugnadas contemplan medidas de caracter transitorio y
excepcional para resolver una situacién singular y derivada de un proceso
tnico e irrepetible de creacién de una nueva forma de organizacién de las
Administraciones ptblicas a nivel autonémico que dio lugar a la necesidad
de adscribir, de forma inmediata, a personal en régimen de Derecho admi-
nistrativo, cuando, ni existian plantillas de funcionarios, ni habia tiempo
para poder acudir a las formas normales de ingreso en la Administracién
publica como {uncionario de carrcra... Es esta situacién excepcional y
transitoria la que, mediante la pertinente habilitacion legal, puede justifi-
car este sacrificio de la igualdad de trato, a través del reconocimiento de
una situacién diferenciada que, por las circunstancias del caso y por los in-
tereses en juego (9), cabe considerar compatible con el articulo 23.2 CE,
aunque desde luego en modo alguno ha de resultar generalizable o extensi-
ble a otros supucstos. Mediante tales disposiciones lo que se persigue ex-
clusivamente es atender a las expectativas de acceso a la funcién publica
creadas por la neccsidad de instaurar una nucva Administracién autoné-

(9) Cursiva mia.
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mica y contribuir a la estabilidad y eficacia de la misma. El caracter excep-
cional de dicho sistema, por una sola vez, que ha de coexistir con el comun
de la convocatoria libre (procedimiento que, en lo sucesivo, habra de utili-
zar Ja Administracién autonémica a fin de permitir el libre acceso de quie-
nes no mantienen con ella relaciéon alguna) ha de llevarnos a declarar que
las disposiciones legales cuestionadas, al ser proporcionadas con los fines
legftimos enunciados, no han ocasionado vulneracion alguna del articulo
23.2 CE.» A mi juicio, no convence la invocacién al principio de eficacia de
la Administracién, que justifica aqui el sacrificio de un derecho fundamen-
tal, como tampoco termina de ser aceptable la excusa del complejo proce-
so de consolidacién de las Administraciones autonémicas. Por otra parte,
téngase en cuenta que la Ley canaria contemplaba la posibilidad de convo-
car pruebas restringidas tres veces, una circunstancia no valorada por el
fallo del Constitucional, que, sin embargo, advierte que a partir de ese mo-
mento debera utilizarse el sistema de convocatoria libre. La excepcionali-
dad como criterio decisivo aparcce aquf de modo explicito.

3. De nuevo la Ley de la Funcion Publica de Canarias:
inconstitucionalidad de las pruebas restringidas por vulnerar
el cardcter bdsico de las disposiciones de la Ley 30/1984

La STC 151/1992, de 19 de octubre (Ponente: Lépez Guerra), resuelve
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del
Gobierno frente al apartado tercero de la Disposicién Transitoria novena
de la Ley 2/1987 del Parlamento de Canarias, reguladora de la Funcién Pu-
blica canaria. Por conexién también se impugnaba el primer inciso del
apartado cuarto de la misma Ley. Ambos apartados contemplaban la posi-
bilidad de convocar pruebas restringidas para convertir en funcionarios de
carrera a los interinos (10). El fundamento del recurso de inconstituciona-
lidad se encuentra en la Ley 30/1984, especialmente en su articulo 19, so-
bre los medios de seleccién, y en el apartado cuarto de su Disposicién
Transitoria sexta, cuando limita las pruebas restringidas en la funcién pu-
blica autonémica al personal contratado administrativo ingresado antes
del 15 de marzo de 1984. La Ley canaria habria vulnerado este limite tem-
poral impuesto por una disposicién sin una expresa calificacién de bdésica,
pero cuyo contenido material le darfa tal naturaleza, negada, sin embargo,
por el Parlamento y el Gobierno de Canarias.

El Tribunal Constitucional se decanta por las opiniones manifestadas
por el Abogado del Estado en cuanto al caracter basico de la Transitoria
sexta de la 30/1984. Teniendo en cuenta que el artfculo 19 de la Ley es in-
dudablemente basico en su regulacién de los sistemas de acceso a la fun-

(10) Apartado tercero: «el Consejo de Gobierno convocara asimismo, pruebas espe-
ciales de acceso, por un maximo de tres veces para los funcionarios de empleo interinos,
nombrados en virtud de convocatorias publicas que hayan superado pruebas selectivas ce-
lebradas con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley».
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cién publica, y establece con cardcter general la regla de la convocatoria
publica, y admitiendo que se produce una contradiccién entre este precep-
to (conectado con la Transitoria sexta) y la Transitoria novena de la Ley
canaria, ésta vulneraria ¢l reparto constitucional de competencias legislati-
vas en materia de funcién publica. Concluye el Fundamento Juridico quin-
to que «... la prevision de pruebas especificas para los funcionarios interi-
nos en los términos que lo hace la Disposicién Transitoria novena, 3, de la
Ley canaria impugnada, no puede ser aceptada, al conllevar la quiebra del
repetido principio bdsico de convocatorias pablicas y libres, lo que eviden-
temente no obsta para que, a través de las mismas, cn el desarrollo de las
correspondientes pruebas selectivas de acceso puedan valorarse los servi-
cios cfectivos prestados por esos funcionarios interinos (Disposicién Tran-
sitoria scxta, 2, de la Ley 30/1984), sicmpre que, no obstante, esa valora-
cién no incurra en arbitrariedad e incompatibilidad, por tanto, con los
principios de mérito y capacidad...».

4.  Funcidn publica murciana: estimacion de recurso de amparo
ante la convocatoria de procesos de seleccion restringidos

La STC 60/1994, de 28 de febrero (Ponente: Gimeno Sendra), resuclve
un recurso de amparo interpuesto frente a una Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de¢ Murcia desestimatoria de un contencioso {rente a va-
rias convocatorias de provisién de puestos de trabajo ordenadas por la
Consejeria de Administraciéon Publica e Interior de la Regién de Murcia.
En las Ordenes de la Consejerfa se exigia como requisito para concurrir a
las pruebas el haber prestado servicios previos (11).

Encontramos ¢l nicleo de la Sentencia estimatoria del recurso de am-
paro en su Fundamento Juridico sexto: «Es indudable, como sefala la Co-
munidad demandada, que la consideracién de Jos servicios prestados no es
ajena al concepto de mérito y capacidad, pues el tiempo efectivo de servi-
cios puede poner de manifiesto la aptitud o capacidad para desarrollar una
determinada funcién pablica, y puede suponer unos méritos que pueden
ser reconacidos y valorados. No surgirfa ningin problema si se considera-
sen los servicios prestados, no como un requisito necesario para poder
participar en el concurso, sino como un mérito a valorar en una fase poste-
rior del concurso, pues ello no puede estimarse como desproporcionado,
arbitrario o irrazonable. El problema surge cuando el citado requisito se
considera en la Orden como presupuesto o requisito excluyente o sine qua
non para que los aspirantes pucdan participar en el concurso, por cuanto
implica que, en principio, se excluve a potenciales candidatos al acceso a
la Funcién Puablica y sc les veda la posibilidad de que pucdan mostrar su
capacidad y mérito.»

(11) La Orden de 24 de mayo de 1988, que convocaba el concurso para la provision
de una plaza de Letrado asesor, exigia «haber prestado servicios un minimo de dos afios
en asesoramiento v defensa en juicio de las Administraciones Central o Autondémican.
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5. El problema de los funcionarios educativos y la aplicacién de la LOGSE
en Andalucia: la discutible aceptacion de su constitucionalidad

La STC 185/1994, de 20 de junio (Ponente: Gonzalez Campos), resuelve
varios recursos de amparo interpuestos por opositores de ensefianza frente
a las Sentencias del Tribunal Supremo que confirmaban los actos de apli-
cacién de la Disposicién Transitoria quinta de la Ley de Ordenacién Gene-
ral del Sistema Educativo, LO 1/1990, de 3 de octubre (12), por parte de la
Consejeria de Educacién y Ciencia de la Junta de Andalucia. Los recurren-
tes consideraban que las convocatorias de procesos de seleccién efectua-
das por la citada Conscjeria sobrevaloraban los méritos de los interinos,
produciendo un efecto «mochila» que situaba a los opositores libres en
una situacién de claro desfavorecimiento. El Ministerio Fiscal negé que se
produjera tal efecto «mochila», por estar perfectamente deslindadas la fase
de concurso y la fase de oposicién (13).

El Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo sin entrar
apenas a valorar si, efectivamente, se produce o no el tan trafdo efecto «mo-
chila». En su argumentacién, el fallo comienza analizando la Transitoria
quinta de la LOGSE, Ley de reforma del sistema educativo que se dicta en
unas circunstancias determinadas (crecimiento del nidmero de centros de
ensefianza, aumento del profesorado, situacién precaria del mismo) a las
que pretende dar respuesta. Estamos, a juicio del Tribunal, ante una situa-
cién semejante a la de la creacién de las nuevas Administraciones autonémi-
cas, que justificaria medidas excepcionales como la que contempla en su
Transitoria quinta la LOGSE: «... el trato de favor concedido a los aspirantes
que con anterioridad hubiesen desempenado tareas docentes como funcio-
narios interinos posee un caracter excepcional y deriva de una circunstancia
vinculada a una finalidad constitucionalmente legitima, como es la de nor-
malizar la situacién del personal al servicio de las Administraciones educati-
vas y mejorar su cualificacién» (Fundamento Juridico cuarto). La supervalo-
racién de los méritos de los interinos no es desproporcionada, a juicio del
Tribunal, que considera que se sittia dentro del limite de lo tolerable.

(12) La Disposiciéon Transitoria quinta de la LOGSE establecia lo siguiente en su
apartado segundo: «Las tres primeras convocatorias de ingreso en la funcién publica do-
cente, que se produzcan después de la entrada en vigor de la presente ley, se realizaran
conforme a un sistema de scleccién en el que sc valoren los conocimientos sobre los conte-
nidos curriculares que deberan impartir los candidatos seleccionados y su dominio de los
recursos didacticos y pedagdgicos, asi como los méritos académicos. Entre éstos tendran
una valoracién preferente los servicios prestados en la ensefianza publica. Para la selec-
cion de los aspirantes se tendra en cuenta la valoracién ponderada y global de ambos
apartados.»

(13) La Base VI de la Orden dec convocatoria, sin embargo, establecia un sistema de
valoracién de los «cursos de perfeccionamiento» en la primera fasc del proceso de selec-
¢idn, cursos que en la practica sélo habian sido realizados por los interinos. Sus méritos
se computarian asi, de hecho, en ambas fases. Aqui observa el TC el «inico atisbo de po-
tencial discriminacién», que, sin embargo, rechaza como motivo de inconstitucionalidad
diciendo que «ninguna norma impide con caracter general y excluyente a los futuros aspi-
rantes no interinos acceder a esa clase de cursos» (FJ 3).
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En esta Sentencia encontramos un voto particular, formulado por Ga-
baldén Lépez, que rompe la unanimidad de todas las precedentes. El Ma-
gistrado que discrepa lo hace considerando que la sobrevaloracion de los
méritos de los interinos es cxcesiva y no responde al principio de capaci-
dad, pues no sc tienen cn cuenta los resultados de los servicios prestados,
es decir, la calidad de los mismos. Ademas, reflexiona sobre la utilizacién
abusiva de interinos: «Practica que, una y otra vez, ha determinado la ab-
sorcion del personal asf nombrade mediante los mas variados sistemas
para otorgarle la posibilidad del ingreso en propiedad, incluso en muchas
ocasiones de modo claramentc privilegiado respecto de los aspirantes li-
bres.» Es ésta una vision critica de las raices del problema que, sin embar-
go, no se observa en absoluto en las Sentencias precedentes.

6. La funcion piiblica cdntabra: concesion de amparo frente a pruebas
restringidas (prdcticamente restringidas) convocadas varias veces

La STC 16/1998, de 26 dc cnero (Ponente: Gonzélez Campos), resuelve
un recurso de amparo interpuesto contra la resolucién de la Consejeria de
la Presidencia de la Diputacion Regional de Cantabria por la que sc hace
publica la relacién de admitidos al proceso selectivo regulado por la Tran-
sitoria sexta de la Ley 4/1993, de 10 de marzo, de la Funcién Pablica de
Cantabria, y contra la Sentencia del Tribunal Supecrior de Justicia de Can-
tabria de 29 de scptiembre de 1994, que confirma la citada resolucién (14).
La recurrente fue excluida del proceso de seleccion por haber ingresado en
la funcién publica autonémica con posterioridad al 26 de julio de 1986,
por lo que consideré vulnerado su derecho a la igualdad.

El Tribunal Constitucional analiza la posible vulneracién del articulo
23.2 («una especificacién del principio de igualdad ante la ley») en este
caso, constatando que estamos ante un supuesto de prucbas restringidas,
cxcepcionales por los problemas de constitucionalidad que plantean. Los
limites que en Sentencias anteriores se han fijado con respecto a las pruc-
bas restringidas incluyen su tolerabilidad «por una sola vez». La Diputa-
cién Regional de Cantabria convocé en otra ocasion pruebas sclectivas que
si bien no tuvicron un caracter plenamente restringido, si favorecieron a
los interinos claramente, por valorar en la fase de concurso solamente los
méritos prestados en la Administracién auténoma de Cantabria. Por otra
parte, la Ley cantabra no amparaba los procesos restringidos; Gnicamente
permitfa valorar los servicios efectivos prestados por los interinos. Por ello

(14)  El parrafo primero de la Transitoria sexta establece lo siguiente: «el personal al
que se refieren las disposiciones transitorias cuarta y novena de la Ley de la Funcién Pu-
blica Regional, Ley 4/86. y aquellos otros transferidos posteriormente a los que hubieran
sido de aplicacion éstas, que a la entrada en vigor de la presente Ley ostente la condicién
de interino y a los que no se les aplicaron las citadas disposiciones transitorias, podran ac-
ceder a la condicién de carrera de la Administracién de la Diputacién Regional de Canta-
bria previa realizacién de un proceso selectivo valorando a estos efectos los servicios eflec-
tivos prestados en su condicién de interinos».
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no se plantea cuestién de inconstitucionalidad con respecto a la Ley de la
Funcién Publica de Cantabria (Fundamento Juridico sexto: «al ser posible
interpretar esta disposicién transitoria en un sentido conforme con la
Constitucién»).

V. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA STC DE 1] DE FEBRERO DE 1999

Los dos primeros Fundamentos Juridicos de la Sentencia sc¢ limitan a
exponer la cuestion, circunscribiendo el analisis de constitucionalidad al
apartado cuarto de la Disposicién Transitoria cuarta de la Ley 1/1993, de
ordenacién del sistema sanitario de Castilla y Leén. El Fundamento Juridi-
co tercero recuerda la jurisprudencia constitucional precedente, de la que
pretende extraer algunos criterios generales que considera aplicables a este
caso. Nuestro Derecho constitucional se ha convertido en alguna medida
en un Derecho del caso fcase law), en el que los precedentes tienen una in-
dudable relevancia no s6lo para el andlisis de la evolucién de la jurispru-
dencia constitucional —sus naturales cambios de criterio—, sino también
como parametro de valoracién de la coherencia de las Sentencias.

Es en el Fundamento Juridico cuarto donde estd la ratio decidendi de la
respuesta ofrecida en este caso por el Tribunal Constitucional, que destaca
que no estamos ante un concurso restringido, aunque también reconoce
que «el sistema de valoracién de méritos cuestionado prima de manera
muy notable los scrvicios prestados en la Administraciéon sanitaria de la
Comunidad Auténoma frente a los que lo hayan sido en otras Administra-
ciones o en otras partes del territorio nacional». Una diferenciacién tan
grande actia, indudablemente, como disuasoria de la presentacién de to-
dos aquellos que no sean interinos de la Administracién autonémica y pue-
de vulnerar las exigencias de la propia doctrina constitucional, formuladas
por ejemplo en la STC 42/1981, que establece que la exigencia de una capa-
cidad técnica para desarrollar una funcién no es contraria al principio de
igualdad siempre que la diferencia impuesta en razén de la capacidad téc-
nica sea adecuada a la naturaleza de las tareas a realizar y se establezca
con cardcter general. Si la valoracién de los méritos de los interinos viene
justificada por el propio principio de mérito, las valoraciones no pueden
ser discriminatorias sin una justificacién razonable. Ante este problema, la
respuesta del Tribunal Constitucional no deja de ser lacénica: «el trato de
favor dispensado a los interinos, si bien genera importantes diferencias, és-
tas no son desproporcionadas, teniendo cn cuenta que lo pretendido es,
precisamente, primar los servicios prestados en la Administraciéon autoné-
mica habida cuenta la necesidad de resolver la situacién excepcional gene-
rada por la creacién de una Administracién sanitaria propia».

El Fundamento Juridico quinto destaca la excepcionalidad («por una
sola vez») de los procesos selectivos cuestionados. Recuerda la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de 22 de abril de 1991,
que ya anulé una convocatoria anterior: «Por tanto, aunque no se trata del
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primer intento para resolver la situacion excepcional de los interinos, si cs
el unico que, hasta el momento, no ha sido declarado contrario a Dere-
cho.» En fin, se cierra la Sentencia con una declaracién que, a mi modo de
ver, no responde satisfactoriamente a la pregunta planteada por ¢l Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla v Leén: «La Administracion sanitaria
ha contado hasta el momento con un personal interino cuya estabilizacién
funcionarial podria haberle inclinado a la convocatoria de un concurso
restringido» (concurso que enticndo seria inconstitucional); «Sin embargo,
ha querido consecguir esa estabilizacién con un sistema de seleccién en el
que, aun primandose la condicién de interino, no se hiciera imposible el
acceso de profesionales que hubieran prestado servicios en otras Adminis-
traciones» (tal vez no se hace formalmente imposible, pero sin duda se di-
ficulta gravemente su acceso, valorando su experiencia en pucstos de tra-
bajo semejantes muy por debajo de la puntuacién que se concede a quie-
nes hayan trabajado en la Administracién autonémica, y por debajo de
quienes havan prestado servicios en ¢l territorio de la Comunidad Auténo-
ma dc Castilla y Leon).

VI. CONCLUSIONES

El proceso de consolidacién de la funcién publica autonémica, tras la
realizacion de las transferencias (15), ha dado lugar a casos como cl plan-
tcado en esta Sentencia del Tribunal Constitucional, previsibles ya desde
muy temprano: «El personal contratado, ya lo haya sido a través de un
procedimiento mas o menos imparcial y en el que sc garantizasc o no la
competencia y méritos, se integrara en la funcién publica de la Comunidad
Auténoma como funcionario a través de algin procedimicnto privilegiado
(...) y tratard de mantener todas las ventajas o situaciones favorables de
que dispusiera ¢n época anterior. Si no es un condicionante de derecho, ¢n
muchos casos debera reconocerse la existencia de este condicionante de
hecho» (16). Pues bien, parcce que este condicionante de hecho, que da lu-
gar a la quiebra del sistcma (17), deberfa agotarse ya a mas de veinte afos
de la aprobacién de¢ la Constitucion, quince de la aprobacién del Estatuto
de Autonomfa de Castilla y Leén y seis de la aprobacién de la norma cuya
constitucionalidad sc cuestionaba en este caso. Es hora ya de reconocer al
articulo 23.2 su verdadero significado también cn la praxis.

Digo esto porque parece que la jurisprudencia constitucional que inter-
preta este precepto resuclve al margen de una regla genceral de argumenta-

(15) Vid. RIVERO YSERN/DOMINGUEZ-BERRUETA, Transferencia de funcionarios a las
Comunidades Autdnomas: El régimen de los funcionarios transferidos a la Comunidad
Auténoma de Castilla y Leon, «REALA», nam. 232 (1986).

(16) Torxos Mas, La funcién publica en las Comunidades Auténomas (Condicionantes
previos y marco normativo de la potestad legislativa autondniica), «<RVAP», nam. 7 (1983).

(17) Cfr. EsculN PaLor, Ll acceso del personal v la provision de puestos de trabajo en
la Adniinistracion del Estado v de las Comunidades Auténonias, INAP, Madrid, 1986,
pag. 101.
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cién y sin atender a las raices del problema, que se encuentran en el abuso
de la figura excepcional del interino. Los criterios empleados por la STC de
11 de febrero de 1999, por ejemplo, no son definitivos en otras Sentencias
precedentes que interpretan el mismo precepto de la Constitucién: la
prohibicién del sistema de mochila fue probablemente vulnerada en el
caso de la aplicacién de la LOGSE en Andalucfa y, sin embargo, sc admitié
por no ser efectivamente un proceso restringido; igualmente se exceptué la
exigencia de que el proceso tuviera lugar por una sola vez en el caso de la
LOGSE, va que se contemplaban tres convocatorias en un plazo de diez
anos (18). Tantos criterios (limites temporales, excepcionalidades, propor-
cionalidades) al final sirven para poco, quedando la impresién de que se
trata de responder a una situacién de hecho, y los criterios generales no
son validos porque al intentar proyectar unos u otros a casos semejantes,
nunca idénticos, se llegaria a resultados dispares, contradictorios y, proba-
blemente, no deseados por las consecuencias de la declaracién de inconsti-
tucionalidad (19).

En estas condiciones serfa tal vez mas coherente apelar a la potestad
organizatoria de la Administracién autonémica y decir que una de sus ma-
nifestaciones es la regulacion de los sistemas de seleccién de su personal,
pues realmente en la valoracién del mérito v la capacidad es el propio le-
gislador autonémico y, mas adelante, los érganos de seleccién quienes de-
ciden el perfil de los sujetos que deben acceder a las funciones publicas.
Como es bien sabido, muy dificilmente entrara el Tribunal Constitucional
a discutir estas valoraciones, siempre v cuando no se formulen ad perso-
nam, sino en términos abstractos y generales (20); tampoco entraran, salvo
en casos excepcionales, los Tribunales de lo contencioso a revisar las valo-
raciones de las comisiones de seleccién (21). Claro estd que cstas deferen-
cias favorecen una politica de palronazgo y clientclismo politico en la fun-

(18) EIl Fundamento Juridico quinto de la STC 185/1994 rechazaba la inconstitucio-
nalidad de las tres convocatorias v los diez afios dando las siguientes razones: «... aun per-
siguiendo la reforma global v en profundidad del sistema educativo, el legislador ha queri-
do alcanzar este objetivo de forma progresiva y escalonada; y a este fin ha fijado un calen-
dario temporal de diez afios para la aplicacién total de la Ley. Por consiguiente, cabe
admitir que la finalidad de normalizacién del personal interino al servicio de las Adminis-
traciones educativas se ha acompasado a las propias previsiones temporales de la reforma
v a los recursos disponibles. Y ninguna tacha mecrece esta decision si con las sucesivas
convocatorias se pretende no sélo adecuarse al propio ritmo de la reforma sino hacer posi-
ble una evaluacion progresiva de los efectos de aplicacién del sisteman. )

(19) Vid. algunas observaciones criticas sobre la doctrina constitucional en materia
de procesos restringidos en MARTINEZ DE PISON, Régimen juridico de la funcidn publica y
derecho al cargo, Civitas, Madrid, 1995.

(20) La STC 50/1986 afirma en su Fundamento Juridico cuarto que «la exigencia asi
considerada en sus propios términos derivada del articulo 23.2 de la Constitucion espafio-
la es la de que las reglas de procedimiento para el acceso a los cargos y funciones publicas
vy, entre tales reglas, las convocatorias de concursos y oposiciones se establezcan en térmi-
nos generales y abstractos ¥y no mediante referencias individualizadas y concretass.

(21) La STC 34/1995 advierte de «la legitimidad del respeto a lo que se ha llamado
“discrecionalidad técnica” de los 6rganos de la Administracién, en cuanto promueven y
aplican criterios resultantes de los concretos conocimientos especializados, requeridos por
la naturaleza de la actividad desplegada por el 6rgano administrativo».
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cién pablica, que puede no ser deseable ni adecuada en el marco de la
Constitucion (22).

En cualquier caso, lo que no termina de ser aceptable es que la regla
(seleccién del personal en condiciones de igualdad en convocatorias publi-
cas) se haya convertido durante tanto tiempo en la excepcion, trastornan-
dose asf el sistema de mérito y capacidad quc la Constitucién pretende
consagrar. Todo cllo como consecuencia de hechos consumados que obli-
gan a excepcionar la vigencia del principio de igualdad, como se reconoce
en un parrafo del Profesor GarriDO FaLLa, ponente de la Sentencia aqui cs-
tudiada, incluido en sus comentarios a la Constitucién de 1978, en su ana-
lisis del articulo 103.3 y ¢n las reflexiones que hace en torno a los princi-
pios de mérito y capacidad: «No es la primera vez que defiendo que las
oposiciones son la Gnica institucién democritica que tradicionalmente ha
venido funcionando en nuestro pafs; y cada vez estoy mas convencido de
cllo. No se trata simplemente de decir que se nombra a alguien funciona-
rio porque ticne mas méritos; hay que establccer un sistema de comproba-
cién de esos méritos y repito que ese sistema son las oposiciones. ¢Que en
las oposiciones a determinados cuerpos se prime demasiado la memoria o
la facilidad de palabra, frente a otros méritos que quizas sean mas impor-
tantes y que no salen a la luz? Bien, esto es un problema secundario; es un
problema de organizacién del sistema, dec organizacion de las oposiciones.
Hay muchos tipos de oposiciones, desde las oposiciones a catedras a las de
notarias, quc no se parecen nada entre si. ¢Cual es el mcjor sistema? Esta
es otra historia, pero lo que no se puede es destruir el sistema por el hecho
de quc efectivamente haya oposiciones que deban reformarse; por el he-
cho, incluso, de que a veces hay que saltarse el sistema, porque hay una serie
de situaciones en la Administracion —me refiero concretamente al conocido
problema de los interinos de veinte o treinta avios de servicio— en las que hay
que buscar la excepcion de la regla. Pero no suprimamos las oposiciones,
porque entonces desmontamos uno de los clementos basicos de ambas co-
sas, de la profesionalizacién de la Administracién Publica y de la democra-
tizacion —repito— de la funcién publica» (23). La cursiva, por supuesto,
es mfa, aunque creo que el texto habla por sf solo.

(22) Vid. L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, ¢ Funcionarios publicos por gracia de partido?
Consideraciones en torno a las relaciones entre funcionarios publicos v partidos politicos,
nim. 39 de esta REViSTA (1962).

(23) GaRRIDO FaLLA, Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1980, pig. 1042.
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