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EL DERECHO AL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA
EN CONDICIONES DE IGUALDAD
(JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL)
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supuestos de acceso al trabajo en las administraciones publicas o
solo al acceso a plazas de funcionarios? 111. Naturaleza y conteni-
do del derecho a tener acceso en condiciones de igualdad a las fun-
ciones publicas. IV. Los limites al control de las valoraciones reali-
zadas por las comisiones calificadoras de las pruebas de acceso: la
discrecionalidad técnica.

1. INTRODUCCION

Todos los ciudadanos, al ser iguales ante la ley, son igualmente admisibles
a todas las dignidades, puestos y empleos publicos segin su capacidad y
sin otra distincion que sus virtudes y talentos.

Con la cita literal del articulo 6 de la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano, de 1789, he querido poner de relieve la importancia de un
derecho que aparece formulado por vez primera en este importante e histo-
rico texto de finales del siglo XVIII, que se ha ido consolidando a lo largo
del tiempo y paises, y que como tal derecho figura hoy en la mayor parte de
los textos internacionales (articulo 21.2 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos' y articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Ci-

!« ..toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las fun-

ciones publicas de su pais...”.
33
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viles y Politicos?) y de las Constituciones vigentes, incluida la nuestra, de
1978. En efecto, de acuerdo con el articulo 23.2 de la Constitucion espafio-
la (CE):

Asimismo, [los ciudadanos] tienen derecho a tener acceso en condiciones
de igualdad en las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefia-
len las leyes.

Aunque mi intervencion se centrara en el estudio de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental a tener acceso
en condiciones de igualdad a la funcion piblica (articulo 23.2, CE), dicho
estudio no puede hacerse de espaldas a una realidad, cual es la de que,
junto a los funcionarios, que es a quienes, en principio, se refiere el articu-
lo 23.2, CE, existen en las administraciones publicas trabajadores con con-
trato laboral, y que, al igual que los funcionarios, pueden tener una rela-
cion laboral fija e indefinida con el empresario que son, en estos casos, las
administraciones publicas. No se trata de estudiar aqui el sentido de esta
dualidad de relaciones de empleo publico, ni tampoco las diferencias y
semejanzas entre una —la estatutaria— y otra —Ia laboral—, sino sola-
mente de completar el estudio del derecho al acceso a la funcion publica
con alguna referencia al régimen juridico del acceso al empleo publico
cuando éste se hace a través de contratos laborales. Es claro que las admi-
nistraciones publicas tienen que seleccionar a sus funcionarios con estricto
respeto al principio de igualdad, de acuerdo con criterios de mérito y capa-
cidad, pero no esta tan claro que tengan que hacerlo cuando incorporan a
su organizacioén a empleados con contrato laboral. En estos casos, puesto
que la norma que rige estos contratos es el Estatuto de los Trabajadores,
lactuan las administraciones publicas como un empresario cualquiera o
tienen limitaciones o sujeciones especiales?

La respuesta a esta pregunta viene dada por una idea que es comun a
otras muchas cuestiones que se plantean en relacion con las administracio-
nes publicas. Me refiero a la singularidad o especialidad del Derecho —en
mayuscula y sin adjetivaciones, esto es, publico o privado— o de cual-
quier norma que regule cualquier manifestacion o esfera de la actuacion de

2 “Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el
articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: c)
tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais”.
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las administraciones publicas. Dicha singularidad deriva de tres factores
que de forma esquematizada podrian resumirse de la manera siguiente:
lo que hace la administracion; el como lo hace; y el con qué lo hace.

Lo que hace la administraciéon —por imperativo constitucional (ar-
ticulo 103.1)— es servir a los intereses generales con objetividad y efica-
cia. El como lo hace, segln establece el mismo precepto constitucional, es
con sometimiento pleno a la ley y el derecho, en el sentido de bloque de la
legalidad, esto es, no a una sola ley, no solamente a las leyes administrativas
o a las leyes escritas, sino al conjunto del ordenamiento juridico, y ademas,
de acuerdo con un mecanismo, también singular, es decir, lo que ha venido
en denominarse vinculacion positiva a la ley, consistente, como es sabi-
do, en que, a diferencia de lo que ocurre con los particulares, la relacion de la
administracion con la ley no es la de poder hacer todo lo que la ley no le
prohiba, sino en poder hacer solo lo que la ley le permita o solo aquello para
lo que la ley le habilite. Por Giltimo, e/ con qué lo hace esta claro, y es un dato
esencial: con el dinero de todos los ciudadanos, esto es, con cargo a los
presupuestos generales y a los fondos de la Hacienda publica.

Bajo esta perspectiva ha de contemplarse, en mi opinién, el mundo de
las administraciones publicas, todo su mundo. El mundo de los bienes, por
ejemplo, respecto del cual se nos dice —y los profesores repetimos con
inercia acritica a nuestros alumnos— que las administraciones tienen dos
tipos de propiedad, la publica y la privada, pero sabemos, sin embargo,
que la propiedad privada del Estado no es una verdadera propiedad priva-
da; y no esta regulada por el Codigo Civil, sino por el derecho publico de
la propiedad privada del Estado, esto es, el derecho administrativo de los
patrimonios publicos. Como también explicamos que los contratos de las ad-
ministraciones pertenecen al tronco comun de los contratos, pero sabemos
que su regulacion es también especifica y singular, y que son muchas las
diferencias que los separan de los contratos privados. Y asi ocurre, tam-
bién, finalmente, con el empleo publico, término que alude a la existencia
de dos tipos de trabajadores al servicio de las administraciones publicas:
los funcionarios y los contratados laborales.

Pues bien, el empleo publico constituye un buen ejemplo de que nada
que concierna a las administraciones publicas puede ser privado o estar
enteramente regulado por el derecho privado. Esto es lo que explica que el
acceso al trabajo, en el seno de las administraciones publicas, se rija por
el principio de igualdad y, en consecuencia, por las reglas de publicidad,
mérito y capacidad, y ello con independencia de cual sea la naturaleza de
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la relacion —estatutaria o laboral— que se constituya. Asi lo establece
clara y rotundamente el articulo 19.1 de la Ley 30/1984, de 2 agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, LMRFP (“...las adminis-
traciones publicas seleccionan su personal, ya sea funcionario, ya laboral,
de acuerdo con su oferta de empleo publico, mediante convocatoria pu-
blica y a través del sistema de concurso, oposicidon o concurso-oposicion
libre en los que se garanticen en todo caso los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de publicidad”. Ahora bien,
curiosamente, estos principios o reglas comunes que rigen el acceso al
empleo publico —publicidad, igualdad, mérito y capacidad— derivan, como
se expondra mas adelante, de preceptos constitucionales diferentes, se-
gun se trate de la funcidn publica, en sentido estricto, o de las relaciones
laborales con la administracion.

Por eso, lo primero que debemos determinar es el &mbito de aplicacion
del articulo 23.2, CE, que consagra el derecho fundamental a tener acceso
a las funciones publicas en condiciones de igualdad. O dicho de otra mane-
ra, jresulta aplicable este precepto a todos los supuestos de acceso al traba-
jo en las administraciones publicas, o, por el contrario, lo es solamente por
referencia a la funcion publica?

II. EL AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 23.2 DE LA CONSTITUCION:
(RESULTA APLICABLE ESTE PRECEPTO A TODOS LOS SUPUESTOS DE ACCESO
AL TRABAJO EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS O SOLO AL ACCESO
A PLAZAS DE FUNCIONARIOS?

Lo primero que debe quedar claro es que el régimen de acceso al em-
pleo publico, ya sea funcionarial o laboral, esta presidido por el derecho a
tener acceso al mismo en condiciones de igualdad y por los principios de
mérito y capacidad. El articulo 19.1 de la LMRFP, como ya hemos visto,
es claro al establecer:

Las administraciones publicas seleccionan su personal, ya sea funcionario,
ya sea laboral, de acuerdo con su oferta de empleo publico, mediante con-
vocatoria publica y a través del sistema de concurso, oposicion o concurso-
oposicion en los que se garanticen en todo caso los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de publicidad.

Ninguna duda cabe de que esta es una exigencia legal, pero la pregunta
es si la garantia de objetividad, expresada en esos cuatro principios —igual-
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dad, mérito, capacidad y publicidad— es una exigencia s6lo de la ley o lo
es también de la Constitucion. O formulada en otros términos, si existe un
derecho fundamental a tener acceso al trabajo publico, sin adjetivaciones,
en condiciones de igualdad, y sin otra distincion —como decia hace mas
de dos siglos la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano—
que “las virtudes y talentos” que se tengan o si, por el contrario, ese dere-
cho fundamental s6lo es referible al acceso a la funcion publica en el sen-
tido estricto del término.

La respuesta a la cuestion planteada viene dada por la propia jurispru-
dencia constitucional, de acuerdo con la cual puede concluirse que el ar-
ticulo 23.2, CE, es aplicable sélo a los funcionarios en sentido estricto,
con exclusion, pues, del personal laboral al servicio de las administracio-
nes publicas.

Asi se deduce claramente del ATC 837/1985, dictado en un recurso de
amparo referido al cese del director del Conservatorio de Musica “Pablo
Sarasate” del Ayuntamiento de Pamplona. El Tribunal Constitucional,
que inadmitid el recurso de amparo, sostuvo que la Direccion del Con-
servatorio ni era un cargo publico, ni constituia una funcion publica, y
que, ligada con el Patronato del Conservatorio mediante una relacion de
contrato de trabajo, queda del todo al margen del ambito protegido por el
articulo 23.2, CE.

Pero serd en sus sentencias 281/1993 y 186/1996, donde el Tribunal
Constitucional dejara sentada su interpretacion acerca del &mbito de apli-
cacion del articulo 23.2, CE, al decir lo siguiente:

El derecho fundamental reconocido en el articulo 23.2, CE, no es aplicable
en los supuestos de contratacion de personal laboral por parte de las admi-
nistraciones publicas, de manera que el trato discriminatorio denunciado
solo podria conculcar el principio general de igualdad establecido en el
articulo 14, CE, del que el articulo 23.2 no es sino una concrecion especifi-
ca en relacion con el ambito de los cargos y funciones publicas (STC 281/
1993).

O que
El derecho reconocido por el articulo 23.2, CE, se refiere al acceso a las
funciones y cargos publicos y no, obviamente, a los que deriven de una

relacion laboral, y menos atn si ésta, como en el caso ocurre, tenia su fun-
damento en un contrato de trabajo temporal” (STC 186/1996).
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Frente a la rotundidad de estas afirmaciones cabe hacer las siguientes
consideraciones. En primer lugar, entiendo que la inaplicacion del articu-
lo 23.2, CE, al acceso al empleo publico, cuando se trata de contratados
laborales, no tiene tanta trascendencia en la practica, desde el momento en
que el Tribunal Constitucional termina reconduciendo estas cuestiones al
articulo 14, CE, y resolviendo los recursos de amparo que plantean los con-
tratados laborales de forma sustancialmente idéntica a como lo hace cuando
aplica el articulo 23.2 en supuestos de acceso a la funcion publica. Por otro
lado, y en segundo lugar, la afirmacion segln la cual el articulo 23.2, CE, no
resulta de aplicacion al acceso al empleo publico cuando se trata de contrata-
dos laborales, choca, en cierto modo, con la doctrina sentada en diversos
Autos y Sentencias del Tribunal, segtin la cual el personal laboral al servicio
de las administraciones publicas —es decir, a ese que no se le aplica el ar-
ticulo 23.2, CE— no puede equipararse ni regirse, sin embargo, por las mis-
mas reglas que la contratacion entre particulares, ya que “el caracter de ad-
ministracion publica es por si mismo factor de diferenciacion relevante en
atencion, precisamente, a otros mandatos constitucionales (articulos 23.2 y
103.3, CE) y, en todo caso, a mandatos legales justificados por las exigen-
cias de publicidad, libertad de concurrencia, mérito y capacidad en el ingre-
so como personal al servicio de las administraciones publicas” (AATC 100/
1988; 858/1988, 273/1990; 205/1990 y STC 186/1986).

En cuanto a la primera de las cuestiones planteadas, el hecho de excluir
a los laborales del derecho garantizado en el articulo 23.2, CE, deberia
tener importantes consecuencias practicas, porque la proteccion que deri-
va del articulo 23.2, CE, es distinta y mas amplia que la derivada del ar-
ticulo 14, pues mientras este precepto prohibe la discriminacion producida
o derivada de las circunstancias por él enunciadas: nacimiento, raza, sexo,
religidn, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o so-
cial, el articulo 23 garantiza el derecho a tener acceso a la funcion ptblica
en condiciones de igualdad, entendiendo por tales, segiin ha manifestado
el propio Tribunal Constitucional, las condiciones de mérito y capacidad
previamente fijadas. Es cierto que el articulo 14, CE, se ha interpretado a
veces muy generosamente, pero no tanto como para entender que su alcan-
ce es idéntico al de un precepto —el articulo 23.2, CE— que, en principio,
permitiria —y uso el condicional porque tendremos ocasién de ver que no
es exactamente asi— considerar contraria a la Constitucion —por infrac-
cion de su articulo 23.2— la resolucion de un procedimiento de seleccion
de funcionarios por el solo hecho de no regirse por las reglas del mérito y
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la capacidad expresadas en las bases o condiciones que, con caracter pre-
vio a la resolucion del procedimiento, se han establecido como una suerte
de “reglas del juego”.

Es decir, el articulo 23.2, CE, en mi opinion, tiene un ambito de protec-
cion mas amplio que el articulo 14, CE, ya que, mientras que este segundo
precepto prohibe la discriminacion por razén de las circunstancias perso-
nales o sociales de un sujeto, el articulo 23.2, CE, garantiza el derecho a
tener acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad, con los re-
quisitos que sefialen las leyes. Si esto es asi, en teoria ello tendria que
suponer una menor proteccion constitucional —que no legal— al acceso
del personal laboral al empleo publico, que determinaria probablemente
que el mero principio de igualdad no hubiera sido suficiente para dar co-
bertura a muchas pretensiones ejercidas en amparo. Sin embargo, y esta es
la paradoja que quiero poner de relieve, el énfasis que pone el Tribunal
Constitucional a la hora de negar la aplicacion del articulo 23.2, CE (...“se
refiere al acceso a las funciones publicas y no, obviamente, a las relacio-
nes laborales”) se desvanece y se revela casi un juego de artificio cuando
comprobamos que dicho esto, el Tribunal se situa en la perspectiva del
articulo 14, CE (... “ya desde la perspectiva del articulo 14, CE”, dice en
su STC 281/1993), para, a continuacion, resolver el recurso de amparo de
manera idéntica a como lo hubiera hecho si se tratase de un supuesto en el
que, por estar en juego, el acceso a la funcidn publica, resultaria de aplica-
cion el articulo 23.2, CE.

La Sentencia que acabo de citar es un buen ejemplo de lo que trato de
decir. En aquel caso se habian impugnado las bases establecidas por el
Ayuntamiento de Leganés para proveer, por el procedimiento de concurso
de méritos, siete plazas de Administrativos de la plantilla del personal la-
boral en ese Ayuntamiento. Los recurrentes entendieron que se vulneraba
el articulo 23.2, CE, en relacion con el 14, CE, por el hecho de que de los
41 puntos que podian obtenerse, 20 se concedian por la sola circunstancia
de haber desempefiado accidental o temporalmente, precisamente, en el
Ayuntamiento de Leganés, la categoria objeto de la convocatoria.

El Tribunal Constitucional califico de abiertamente contrario al princi-
pio de igualdad el hecho de que en un concurso de méritos se primase
“desaforadamente y de manera desproporcionada —y con la consecuencia
de hacerlo determinante del resultado ultimo del concurso— la experien-
cia representada por el desempefio de una determinada categoria (la de los
puestos convocados) en un determinado Ayuntamiento (el convocante)”.
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La imposibilidad de que los veinte puntos concedidos por este concepto
pudieran ser obtenidos por quienes hubiesen ocupado puestos idénticos en
otras Corporaciones —concluye el Tribunal— pone de manifiesto que no
se trataba tanto de favorecer la experiencia en la categoria ofertada, cuan-
do de primar, exclusivamente, a quienes venian ocupando interinamente
las plazas en disputa.’ En consecuencia, el Tribunal estimo el amparo;
reconocié el derecho de los recurrentes a no ser discriminados; anuld la con-
vocatoria, retrotrayendo las actuaciones al momento de fijar las bases de la
convocatoria “que deberan respetar el principio de igualdad”, como se decia
literalmente en el Fallo, y anul6 la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid que habia estimado legales las bases impugnadas.

La segunda cuestion que he planteado es la de la contradiccion que su-
pone el hecho de negar —insisto, enfaticamente, y sin otra justificacion
que no sea la de la interpretacion gramatical del término “funciones publi-
cas” por lo demas muy discutible— la aplicacion del articulo 23.2, CE, al
acceso al empleo publico por los laborales, por un lado, pero al mismo
tiempo rechazar que a la administracion pueda aplicarsele el mismo dere-
cho que rige la contratacion entre privados, es decir, el derecho del trabajo.
Y todo ello, y esto es lo sorprendente, con base en que existen principios
constitucionales —y el Tribunal Constitucional cita expresamente los ar-
ticulos 23.2 y 103, CE (ATC 858/1988)— que asi lo impiden.

Especialmente significativo al respecto me parece el ATC 205/1990, en
el que el Tribunal inadmitié el recurso de amparo interpuesto por la Dipu-
tacion de Granada por vulneracion del articulo 23.2, CE, que la Diputacion
estimaba vulnerado por la Sentencia del TSJ de Andalucia que le obliga a
readmitir y a integrar en sus plantillas a dos trabajadores que no habian
ingresado de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad,
abriéndose asi —alegaba la Diputacion— una puerta de acceso a la fun-
cion publica sin que se atienda a tales principios.

3 El cumplimiento de esta Sentencia del Tribunal Constitucional dio lugar a un nuevo
recurso contencioso-administrativo, ya que el Ayuntamiento de Leganés, después de anu-
lar los nombramientos de las personas que resultaron designadas de acuerdo con las bases
posteriormente anuladas por el Tribunal Constitucional, contrat6 de nuevo a estas mismas
personas como interinos. Frente a esos nuevos contratos se solicitd la revision de oficio, y
el Ayuntamiento no la tramitd. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Senten-
cia de 29 de septiembre de 2001 (R. 108158), condend al Ayuntamiento de Leganés a
tramitar y a resolver la solicitud de revision de oficio.
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Aparte del hecho de que el Tribunal niega que la Diputacion esté legiti-
mada para interponer el recurso de amparo, por no ser titular del derecho
presuntamente vulnerado (“pues unicamente los ciudadanos, y sélo ellos,
son los titulares del derecho a tener acceso en condiciones de igualdad a
las funciones publicas”, dira el Tribunal), el Auto contiene un pronuncia-
miento, en su Fundamento juridico 5, que merece la pena transcribir, por
lo que dice, y, sobre todo, por como lo dice, ya que, en mi opinién, pone
una vez mas de relieve la ambigiiedad en la que, a veces, se mueve el
Tribunal Constitucional:

A partir de los articulos 103 y 106 de la CE, y del régimen juridico vigente
en materia de acceso del personal a la administracion publica, es doctrina
reiterada del Tribunal Supremo [aqui esta, en mi opinion, la ambigiiedad,
ya que el Tribunal Constitucional dice que “es doctrina del Tribunal Supre-
mo”, pero no sabemos si lo es también suya] que la atribucién con contrato
indefinido de un puesto de trabajo en cualquiera de las administraciones
publicas ya sea funcionario o laboral, ha de llevarse a cabo mediante una
oferta ptiblica de empleo a través de un sistema basado en los principios de
mérito y capacidad como garantia del derecho de todos los ciudadanos a
tener acceso en condiciones de igualdad al empleo publico, de forma que
convertir una relacion temporal en una relacion laboral a tiempo indefini-
do, sin cumplir las exigencias y requisitos que con caracter general vienen
impuestos para estabilizar una relacion juridica permanente de prestacion
de servicios con alguna de las administraciones publicas, conllevaria una
forma fraudulenta de ingreso en el empleo publico, causaria dafios signifi-
cativos al interés general y determinaria perjuicios y discriminacion res-
pecto a quienes se someterian con gusto a las pruebas de ingreso legalmen-
te establecidas si no fueran privados de tal oportunidad.

Asi, pues, los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad, impiden que pueda convertirse una relacion temporal en una relacion
laboral a tiempo indefinido. Pero eso si, sobre la base de que se trata de
principios legales, y de que esa es la doctrina del Tribunal Supremo, que
no necesariamente la del Tribunal Constitucional.

En términos parecidos se expresa la Sentencia 186/1996 (despido del
recurrente, que tenia un contrato de trabajo temporal de monitor-socorrista
con el Ayuntamiento de Llodio), en la que el Tribunal Constitucional re-
chaza la alegacion del recurrente de que las sentencias recurridas, aun ad-
mitiendo su pretension, se habian limitado a declarar el despido improce-
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dente, permitiendo a la administracion la opcién de indemnizarlo, vulne-
rando con ello el articulo 23.2, CE. El Tribunal dice: “no puede estimarse
esta alegacion y no solo por la razon que la corporacion aduce, en el plano
de la legalidad, de que no es posible consolidar en la administracién un
empleo funcionarial si no es por medio de los procedimientos reglados de
acceso a la funcion publica”.

Asi, pues, de nuevo el Tribunal se toma sus precauciones, de un lado
poniendo por delante que ese es el argumento de la corporacion, aunque,
esta vez creo que si que lo asume claramente; y, de otro lado, insistiendo
en que es un argumento de legalidad, esto es, que ese es un impedimento
que impone o se deriva de la ley, y no de la Constitucion.

El sistema de dualidad de regimenes juridicos en el &mbito del empleo
publico plantea numerosos problemas, algunos de ellos de muy dificil re-
solucion, como es el que suscita la aplicacion del articulo 15 del Estatuto
de los Trabajadores.

El articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores sanciona las irregulari-
dades cometidas por el empresario en la contratacion temporal de tra-
bajadores con la conversion del contrato de trabajo —temporal— en inde-
finido. Sin embargo, en mi opiniodn, es claro que el hecho de que sea la
administracion publica la que contrata impide que se le aplique —al me-
nos en idénticos términos que a un empresario privado— el articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores, sancionando la irregularidad en la contra-
tacion de un trabajador temporal con la conversion de su contrato en un
contrato indefinido y convirtiendo a dicho trabajador en un trabajador
fijo de plantilla. Creo que hay algunas razones para sostener todo lo que
acabo de decir. En primer lugar, el articulo 103, apartado 1o. —que no
apartado 30.— de la CE, que impone a la administracion un mandato: el de
servir con objetividad y eficacia a los intereses generales. Pues bien, no res-
ponde a esa finalidad de servir a los intereses generales, con objetivi-
dad y eficacia, el hecho de que una persona sea integrada con caracter fijo
en la organizacion administrativa, en castigo a las irregularidades cometi-
das por el empresario-administracién, y no en atencion a sus virtudes y
talentos, como decia la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano o, si queremos decirlo con terminologia moderna, en atencion a sus
méritos y capacidad.

Por otro lado, esta el articulo 14 —ya que no podemos utilizar el 23.2—,
esto es, el derecho de todos los ciudadanos a tener acceso, también con
caracter indefinido, a un empleo publico, en condiciones de igualdad. Con-
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solidar, con caracter fijo, un empleo publico, por la via del articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores, y sin haberse sometido a un procedimiento
de seleccion publico y regido por criterios de mérito y capacidad, rompe el
criterio de la igualdad en el acceso a los empleos publicos.

Habria todavia dos razones mas. Por un lado, el hecho de que la admi-
nistracion paga a sus empleados con el dinero de todos, lo que implica que
la 16gica o la finalidad sancionadora del articulo 15 del Estatuto de los
Trabajadores (que sanciona, asi, las irregularidades del empresario pri-
vado y protege al trabajador) no puede operar de la misma forma en el
ambito de lo publico. Y, por otro, esta el hecho de que toda actuacion
administrativa tiene que ser adecuada a los fines que la justifican. Es lo
que denominamos el elemento causal o teleoldgico de los actos adminis-
trativos, que tiene en la desviacion de poder su sancidon correspondiente.
Pues bien, entiendo que la seleccion por parte de la administracion de su
personal no puede obedecer a otra finalidad que elegir al mejor, porque
solo asi servira con eficacia a los intereses generales. El ingreso en la ad-
ministracion publica por otra causa o motivo que no sea la seleccion, en
términos de igualdad, y, por ende, con concurrencia, de la persona, no sélo
adecuada, sino la mas adecuada, podria viciar esa actuacion administrativa
de desviacion de poder.

No es de extraiiar, por ello, que el Tribunal Supremo, concretamente la
Sala de lo Social, haya venido manteniendo, durante afios, una doctrina
cambiante al respecto y que resume, perfectamente, en mi opinion, la Sen-
tencia de 20 de enero de 1998 (R. 1998\1000), dictada en un recurso de
casacion para unificacion de doctrina y que cuenta, no obstante, con el
voto particular de cinco magistrados, lo que pone de manifiesto lo contro-
vertido de esta cuestion. En la citada Sentencia, y después de distinguir
hasta cuatro etapas diferentes en la evolucidn de la jurisprudencia sobre la
contratacion irregular de las administraciones publicas, y todo ello en un
periodo de 10 afios, se concluye que un contratado laboral, que lo ha sido
al margen de las reglas de publicidad, mérito y capacidad, no puede con-
vertirse en un trabajador fijo, pero, dado que el articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores resulta de aplicacion a las administraciones publicas y,
puesto que alguna consecuencia ha de tener el hecho de que el empresario-
administracion publica haya contratado irregularmente a sus trabajadores,
esa consecuencia es que el trabajador contratado temporalmente, al mar-
gen de los procedimientos de seleccion que impone la Ley, se convierte en
un trabajador con “contrato indefinido”, concepto que el Tribunal Supre-
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mo crea para dar solucion a este conflicto y que explica diciendo que es
aquel que no esta sometido a un término (por eso es indefinido), pero que
no es fijo, ya que la administracion tiene la obligacion de adoptar las medi-
das necesarias para la provision regular de ese puesto de trabajo, de tal
manera que, una vez que, seguido el procedimiento adecuado, se cubra esa
plaza, existird una causa licita para extinguir el contrato.

Esta ha sido, vistos los votos particulares, por el momento, la solucion
que nuestro Tribunal Supremo ha dado a lo que parecia un callejon sin
salida o una contradiccion irresoluble, consistente en afirmar, al mismo
tiempo, que el empresario-administracion publica esta sometido al Estatu-
to de los Trabajadores pero que no puede estarlo en su integridad y con
todas sus consecuencias, pues ello implicaria la violacion de los principios
esenciales que rigen la actuacion de las administraciones publicas.*

* En el fundamento de derecho 30. de la Sentencia se exponen las importantes razones
que sirven de fundamento a esta importante Sentencia. Asi, puede leerse, entre otras co-
sas, que las normas que obligan a las administraciones publicas a contratar a sus trabaja-
dores con sujecion a los mismos principios y reglas que a sus funcionarios (articulo 19 de
la Ley 30/1984 y sus disposiciones de desarrollo) “...sitllan a las administraciones publi-
cas en una posicion especial en materia de contratacion laboral, en la medida en que las
irregularidades de los contratos temporales no pueden dar lugar a la adquisicion de la
fijeza, pues con ello se vulnerarian las normas de derecho necesario sobre la limitacion de
los puestos de trabajo en régimen laboral y la reserva general a favor de la cobertura
funcionarial, asi como las reglas imperativas que garantizan que la seleccion debe some-
terse a los principios de igualdad, mérito y publicidad en el acceso al empleo publico...,
ya que las disposiciones en concurrencia obedecen a objetivos y principios inspiradores
distintos e incluso contradictorios. El ordenamiento laboral parte en este punto de la de-
fensa de la estabilidad del empleo frente a las actuaciones que, prevaliéndose de una
posicion de debilidad contractual del trabajador, tratan de imponer una temporalidad no
justificada. El ordenamiento administrativo consagra unos procedimientos de seleccion
que garantizan la igualdad de los ciudadanos en el acceso a los puestos de trabajo del
sector publico y que, al objetivar el reclutamiento a través de la aplicacion de criterios de
mérito y capacidad, son también una garantia para la eficacia de la actuacion de la admi-
nistracion publica al servicio de los intereses generales. Mientras que en el primer caso se
protege fundamentalmente un interés privado, aunque de caracter social, en un ambito en
el que rige el principio de libertad de contratacion del empresario, en el segundo estamos
ante un interés publico de indudable relevancia constitucional y de ahi que las normas
sobre acceso al empleo publico tengan caracter imperativo debiendo sancionarse adecua-
damente su inobservancia, pues el efecto que la ley impone cuando se contraviene una
prohibicion de contratar o se contrata vulnerando una norma esencial de procedimiento
no puede ser la adquisicion de la fijeza... Ante la existencia de una concurrencia conflic-
tiva debe prevalecer la norma especial en atencion a la propia especialidad de la contrata-
cion de las administraciones publicas y a los intereses que con aquélla se tutelan... Asi lo
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Dicho todo ello, paso a exponer, a continuacion, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre el derecho a tener acceso en condiciones de
igualdad a la funcion publica que consagra, con naturaleza y rango de de-
recho fundamental, el articulo 23.2 de nuestra Constitucion.

III. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO A TENER ACCESO
EN CONDICIONES DE IGUALDAD A LAS FUNCIONES PUBLICAS

1. El articulo 23.2 CE es una concrecion del articulo 14 CE y debe
interpretarse de acuerdo con el articulo 103.3 CE

El articulo 23.2 CE establece:

Asimismo, [los ciudadanos] tienen derecho a tener acceso en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefia-
len las leyes.

De acuerdo con el articulo 14:

Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-
cion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o social.

Finalmente, el articulo 103.3, CE dispone:

La ley regulara el estatuto de los funcionarios piblicos, el acceso a la fun-
cion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad.

Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional, el articulo 23.2,
CE es una concrecion, en el &mbito de la funcidn publica, del derecho a la

apreci6 el Tribunal Constitucional en el Auto 858/1988, de 4 de julio, que afirma que “es
evidente que la contratacion de personal por la administracion publica no debe verse
sujeta, por imperativo del articulo 14 de la Constitucion espafiola, a las mismas reglas que
la contratacion entre particulares, pues tal caracter de administracion publica es, por si
mismo, factor de diferenciacion relevante en atencidn, precisamente, a otros mandatos
constitucionales (articulos 23.2 y 103.3) y, en todo caso, a mandatos legales justifica-
dos por las exigencias de publicidad, libertad de concurrencia, mérito y capacidad en el
ingreso como personal al servicio de la administracion”.
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igualdad, y en este sentido ha venido sosteniendo que “cuando se invocan
simultaneamente los articulos 14 y 23.2 de la CE las supuestas violaciones
de aquél quedan subsumidas en las mas concretas de éste, salvo que la
discriminacién impugnada concierna a alguno de los criterios explicita-
mente proscritos en el articulo 14 (SSTC 50/1986, 84/1987,27/1991, 217/
1992 y 293/1993, entre otras). Asimismo, y sobre esta relacion de concre-
cién —de lo general a lo particular— que existe entre los articulos 23.2 y
14, CE, el Tribunal ha manifestado:

La prohibicion de discriminacioén, enunciada con caracter general en el ar-
ticulo 14, CE, y concretamente en cuanto al acceso y a la permanencia en
los cargos y funciones publicas, en el articulo 23.2, CE, responde a uno
de los valores superiores que segun la Constitucion han de inspirar el orde-
namiento juridico espafiol, el valor de la igualdad (articulo 1.1). El derecho
a la igualdad tiene asi un caracter general que comprende a los servidores
publicos y actia, en el acceso a la funcion publica, y a lo largo de la dura-
cion de la relacion funcionarial, de modo que los ciudadanos no deben ser
discriminados para el empleo publico o una vez incorporados a la funcion
publica (SSTC 75/1983 y 37/2004).

Asi, pues, segun el Tribunal Constitucional, el derecho que consagra el
articulo 23.2, CE, no es sino el derecho a la igualdad, esto es, el derecho a
no sufrir discriminacion, pero referido al ambito concreto de la funcion
publica; derecho que, ademas, se garantiza no sélo en el momento del ac-
ceso a la misma, sino también, aunque con menor alcance ¢ intensidad
(SSTC 75/1983, 15/1988, 47/1989, 192/1991, 200/1991, entre otras mu-
chas), a lo largo de la carrera funcionarial.

Para completar la definicion constitucional del derecho a tener acceso a
la funcién publica en condiciones de igualdad es necesario acudir a otro
precepto de la Constitucion, el articulo 103.3, en relacion con el cual el
Tribunal ha mantenido, también de forma reiterada, lo siguiente:

Esta igualdad que la ley ha de garantizar en el acceso a las funciones publi-
cas tiene, por otra parte, un contenido material que se traduce en determi-
nados condicionamientos del proceso selectivo y, de manera especialmen-
te relevante, el que las condiciones y requisitos sean referibles a los principios
de mérito y capacidad, pues, aunque la exigencia de que el acceso a la
funcion publica se haga conforme a los mencionados principios figura en
el articulo 103.3, CE, y no en el articulo 23.2, CE, la necesaria relacion
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reciproca entre ambos preceptos constitucionales, que una interpretacion
sistematica no puede desconocer, autoriza a concluir que, ademas de la
definicion genérica de los requisitos o condiciones necesarias para aspirar
a los distintos cargos y funciones, el articulo 23.2, CE, impone la obliga-
cion de no exigir para el acceso a la funcion piblica requisito o condicion
alguna que no sea referible a los indicados conceptos de mérito y capaci-
dad” (por todas, STC 138/2000).

Asi, pues, de acuerdo con lo expuesto podemos concluir que la Consti-
tucion garantiza el derecho a que los procedimientos a través de los cuales
se lleve a cabo la seleccion de los funcionarios publicos, se rijan por crite-
rios que deben cumplir dos condiciones: i) que no establezcan diferencias,
no justificadas, entre ciudadanos y ii) y que estén referidos, exclusivamen-
te, a condiciones de mérito y capacidad.

2. El articulo 23.2, CE, reconoce un derecho de configuracion legal
que atribuye un derecho reaccional para impugnar toda norma
o la aplicacion de la misma que quiebre el principio de igualdad

El Tribunal Constitucional ha reiterado que el articulo 23.2, CE, no con-
fiere derecho alguno a desempeiiar funciones determinadas, ni siquiera el
derecho a proponerse como candidato a las mismas (por todas, STC 138/
2000), sino que reconoce un derecho de configuracion legal, que otorga al
legislador un amplio margen en la regulacion de las pruebas de seleccion
de funcionarios y en la determinacién de los méritos y capacidades que se
tomaran en consideracion, si bien con el limite de que dicha regulacion, i)
no se haga en términos concretos o individualizados y ii) establezca requi-
sitos que respondan Unica y exclusivamente a los principios de mérito y
capacidad (SSTC 27/1991 y 185/1994).

Asi, pues, lo que la Constitucion consagra no es el derecho a ocupar un
determinado puesto de trabajo o a desempefiar una funcién publica deter-
minada, sino el derecho a no ser discriminado o a no sufrir un trato des-
igual no fundado en razones objetivas y razonables en el acceso a las
funciones publicas. Es, por tanto, un derecho per relationem, es decir, y tal
y como lo ha definido el Tribunal Constitucional, un derecho “cuya exis-
tencia solo cobra sentido en relacion con el procedimiento que normativa-
mente se hubiese establecido para tener acceso a determinados cargos pu-
blicos” (SSTC 50/1986 y 115/1996).
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Lo que este derecho garantiza, en consecuencia, es i) que se permita la
participacion de todos los ciudadanos que retinan los requisitos exigidos
para ello en los procesos selectivos para el empleo publico; ii) que no se
exijan ni se tomen en consideracion requisitos o condiciones que no sean
referibles a los conceptos de mérito y capacidad, y iii) que, en atencion a
dichos criterios, y solo a esos criterios, los seleccionados sean los candida-
tos mas capacitados y meritorios (SSTC 50/1986; 148/1986; 193/1987;
206/1988; 67/1989; 215/1991 y 353/1993). No, en cambio, que éstos sean
necesariamente seleccionados, pues el proceso de seleccion puede quedar
desierto sin que ello suponga infraccion del articulo 23.2, CE, pues, como
hemos dicho, el precepto constitucional en cuestion no garantiza el dere-
cho a obtener la plaza, sino a participar en los concursos en condiciones de
igualdad, y de acuerdo con los criterios de mérito y capacidad.

De acuerdo con ello, puede decirse, y asi lo ha reiterado el Tribunal
Constitucional, que el articulo 23.2, CE, lo que otorga es un derecho
reaccional que opera en un doble sentido o en dos momentos distintos: “en
primer lugar, respecto de la potestad normativa de configuracion del pro-
cedimiento de acceso y seleccion, permitiendo a los ciudadanos la impug-
nacion de aquellas bases contenidas en la convocatoria que desconociendo
los aludidos principios de mérito y capacidad establezcan formulas mani-
fiestamente discriminatorias.’ Pero, en segundo lugar, el derecho del ar-
ticulo 23.2, CE, también garantiza la igualdad de oportunidades en el acce-
so a la funcion publica con arreglo a las bases y al procedimiento de
seleccion establecido, garantizando su aplicacion por igual a todos los par-
ticipantes e impidiendo que la administracion, mediante la inobservancia o
la interpretacion indebida de lo dispuesto en la regulacion del procedi-
miento de acceso, establezca diferencias no preestablecidas entre los dis-
tintos aspirantes” (STC 115/1996, entre otras).

* Enrelacion con la cuestion de si es requisito para la impugnacion del resultado de un
procedimiento selectivo el haber impugnado antes las bases de dicho procedimiento, es
doctrina reiterada del Tribunal Constitucional que el hecho de que no se recurran las
bases no es obstaculo para plantear, ante el Tribunal Constitucional, un recurso de ampa-
ro, por lesion del articulo 23.2, CE, contra los actos de aplicacion de dichas bases y por la
razon de que aquéllas se consideran inconstitucionales. En estos casos, la vulneracion del
derecho fundamental tiene su origen en las bases de la convocatoria, pero se consuma en
la resolucion que pone fin al proceso selectivo, y por ello debe ser examinada por el
Tribunal Constitucional (STC 107/2003).
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Asi, pues, el articulo 23.2, CE, otorga un derecho “de caracter puramen-
te reaccional” para impugnar ante la jurisdiccion ordinaria y, en Gltimo
extremo, ante el Tribunal Constitucional, toda norma o aplicacion concre-
ta de una norma que quiebre la igualdad” (por todas, STC 138/2000).

3. El derecho a concurrir a los procedimientos de seleccion con unas
bases no discriminatorias no puede desligarse del derecho a tener
acceso en condiciones de igualdad a la funcion publica del que aquél
es meramente instrumental, por lo que resulta improcedente
pretender una declaracion de nulidad, en abstracto, de las bases
de un procedimiento

En los recursos de amparo a los que puso fin la STC 363/1993, los
recurrentes habian impugnado los Acuerdos de una serie de ayuntamien-
tos por los que se aprobaban las bases y baremos para los concursos de
traslados de secretarios de Ayuntamiento por considerar que, con dichos
Acuerdos, los ayuntamientos habian hecho una reserva “ad personam” de
las respectivas plazas sacadas a concurso, valorando como méritos los que
de antemano concurrian en las personas que interinamente ocupaban di-
chas plazas, las cuales fueron las que terminaron obteniendo los nombra-
mientos definitivos, una vez celebrados los respectivos concursos. El Tri-
bunal desestimo el recurso, sin entrar a examinar la violacion constitucional
denunciada, por considerar que los recurrentes no habian podido sufrir
vulneracién alguna en sus derechos porque no tomaron parte en los con-
cursos en cuestion.

A este respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido, con caracter
general, que en el recurso de amparo no pueden hacerse valer otras preten-
siones que las dirigidas a restablecer o preservar los derechos o libertades
por razdn de los cuales se formul6 el recurso, por lo que no cabe llevar a
cabo un enjuiciamiento abstracto de las normas, hasta el punto de que, aun
suponiendo que las bases y normas de un procedimiento de seleccion fue-
ran contrarias al articulo 23.2, CE, si el nombramiento definitivo hubiera
recaido en la persona que interpone el recurso, con base en el mencionado
derecho, no habria lugar a plantearse la reparacion del derecho presunta-
mente vulnerado (SSTC 193/1987 y 363/1993). El caracter “esencialmen-
te subjetivo” de dicho recurso —concluye el Tribunal— permite examinar
la constitucionalidad de las disposiciones generales s6lo en cuanto prius
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necesario para determinar si se han violado derechos fundamentales
protegibles en esta via.

Partiendo de esta base, el Tribunal afirma que no es viable la pretension
de obtener, en la via del recurso de amparo, un pronunciamiento abstracto
sobre la constitucionalidad de las bases de un concurso, haciendo caso
omiso a las circunstancias concretas que puedan sobrevenir a la impugna-
cion de la convocatoria, tales como los resultados del propio concurso o la
actitud de los recurrentes en cuanto a tomar o no parte en el mismo.

En aquel supuesto, el Tribunal requirié expresamente a los recurrentes
para que acreditasen dos hechos que resultaban determinantes para la reso-
lucién del recurso de amparo: i) si habian concursado a las plazas cuya
convocatoria calificaba de discriminatoria y ii) de haberlo hecho, si habian
solicitado con preferencia esas plazas. Visto el escrito presentado por los
recurrentes, en cumplimiento del requerimiento del Tribunal, resulté que
ninguno de ellos acredit6 estar en la triple circunstancia de haber concur-
sado a una plaza, haberla solicitado con preferencia respecto de las demas
y no haberla obtenido, razén por la cual, concluira el Tribunal Constitucio-
nal, “es imposible hablar de lesion efectiva del derecho garantizado en el
articulo 23.2, CE, pues s6lo en términos hipotéticos, que no reales, cabria
plantearse si la también hipotética exclusion, a favor del funcionario que
interinamente ocupaba la plaza, deriva o no de la aplicacion de unos baremos
especificos confeccionados a la medida de los méritos que concurrian en el
funcionario interino que finalmente obtuvo la plaza”.

Esta doctrina, mantenida en las SSTC 193/1987 y 363/1993, parece rei-
terarse, aunque sin cita expresa de las mismas, en la mas reciente STC 107/
2003, aunque, quizas, sin concluir con tanta claridad sobre la improce-
dencia de un examen de fondo sobre la violacion denunciada por el recu-
rrente.’ En este supuesto, se habia recurrido determina resolucion que po-
nia fin a un procedimiento de seleccion por considerar que era contraria al
articulo 23.2, CE, por valorar como mérito los servicios prestados a la

6 A pesar de que el Tribunal reconoce que no ha quedado acreditado que el recurrente
participase en las pruebas selectivas de que se trataba, da la impresion de que dicha cir-
cunstancia so6lo es tenida en cuenta para rechazar una de las quejas del recurrente, ya que,
en relacion con el resto de alegaciones realizadas, el Tribunal entra al examen de fondo de
las cuestiones planteadas para terminar rechazandolas por considera que el valor otorga-
do a los servicios prestados no era desproporcionado ni irracional, por mucho que con ello
se otorgara una “sustancial ventaja” a los aspirantes que acreditasen servicios prestados a
la administracion.
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administracion. El Tribunal subraya el hecho de que “no consta en las
actuaciones la solicitud de participacion de la recurrente en las pruebas,
por lo que se desconoce, ya que nada se indica al respecto en la demanda
de amparo, cudl fue la provincia elegida por aquél como destino posible y
el tribunal calificador ante el que se examind”, y aflade que “este extremo
no resulta irrelevante”, insistiendo, a continuacion, en que “no se justifica
que la distribucion geografica de las plazas convocadas haya ocasionado
a la recurrente una efectiva lesion del derecho a tener acceso a las funcio-
nes publicas en condiciones de igualdad... sin que resulte atendible la in-
vocacion de una abstracta discriminacion con relacion a los funcionarios
interinos y al personal laboral eventual que ocupaban plazas”. Y termina
diciendo que “la falta de impugnacion por la recurrente de las bases en el
momento de la convocatoria, aunque no sea obstaculo para examinar en
amparo la pretendida vulneracion del articulo 23.2, CE, que se alega, no
deja de ser un dato a tomar en consideracion para el enjuiciamiento que se
nos pide, pues pone de relieve como la propia demandante no consideraba
al presentarse a la convocatoria que el hecho de competir solamente con
los aspirantes que hubiesen elegido la misma provincia que ella, fuesen
interinos o ‘libres’, supusiese algun tipo de quebranto para su derecho a
tener acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad”.

4. El derecho fundamental a tener acceso a la funcion publica
en condiciones de igualdad tiene un contenido, formal y material,
que estd integrado por varios elementos

A. Derecho a la predeterminacion normativa del procedimiento
de acceso

El Tribunal Constitucional ha establecido (entre otras, SSTC 48/1998,
73/1998, 138/2000 ) que el articulo 23.2 garantiza el derecho a la fijacion
ex ante de las condiciones para tener acceso a la funcion publica de confor-
midad con los principios de igualdad, mérito y capacidad. Dicha garantia
tiene i) un contenido formal, consistente en la exigencia de una norma con
rango de ley para la predeterminacion normativa del procedimiento de ac-
ceso, que no puede confundirse con una reserva de ley absoluta, ya que la
ley formal puede recabar la colaboracion reglamentaria y el recurso a los
instrumentos que sean necesarios para su desarrollo y aplicacion; y ii) un
contenido material, consistente en la imperativa exigencia de predetermi-
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nar cuales seran las condiciones para tener acceso a la funcidén publica
segun criterios de igualdad, mérito y capacidad. La predeterminacion nor-
mativa del procedimiento y las condiciones de acceso han de asegurar,
segun jurisprudencia reiterada del Tribunal, “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,
lo cual es lo que hace posible, en su caso, el ulterior control jurisdiccional,
puesto que el juez —que lo es de la legalidad— tendra asi un criterio con el
que contrastar si la actuacion administrativa se ha ajustado o no a las con-
diciones de igualdad, mérito y capacidad previamente establecidas” (por
todas, STC 73/1998).

El derecho a la “preexistencia y predeterminacion de las condiciones de
acceso” no puede ser cuestionado autobnomamente en el recurso de ampa-
10, pero si en conexion con una posible vulneracion de las condiciones
materiales de igualdad, mérito y capacidad (por todas, STC 73/1998). La
aplicacion de esta doctrina llevo al Tribunal Constitucional a estimar el
recurso de amparo de una profesora de universidad, cuyo nombramiento
como profesora titular de Farmacia y tecnologia farmacéutica fue anulado
por los tribunales ordinarios por no cumplir un requisito o condicién
—tener experiencia docente— que, a juicio de la recurrente de amparo y
también del Tribunal Constitucional, que acogeria su pretension, no estaba
establecido en la norma reguladora del proceso selectivo.

En este supuesto, la recurrente en amparo habia ganado originariamente
el concurso, pero fue impugnada por otro concursante y el Tribunal Supe-
rior de Justicia anulé su nombramiento y declaré desierta la plaza por en-
tender que los tres parametros contenidos en el primero de los criterios
fijados y publicados por la Comision evaluadora del concurso (“formacion
académica y actividad docente e investigadora”), al aparecer “unidos
copulativa y no disyuntivamente”, debian de ser interpretados en el senti-
do de que la no concurrencia de cualquiera de ellos impediria haber entrado
en la valoracion de conjunto, de modo que siendo la experiencia docente
uno de los parametros del referido criterio y carecer de la misma la deman-
dante de amparo procedia anular su nombramiento y declarar desierta la
plaza objeto del concurso.

El Tribunal Constitucional, partiendo de que el articulo 37.1 de la Ley
Organica de Reforma Universitaria, que exige el titulo de doctor y regula
normalmente las caracteristicas de los dos ejercicios de los que constan
estos concursos, no habia establecido, como requisito, la experiencia do-

DR © 2005. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fwJUgN

EL DERECHO AL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA 103

cente de los candidatos, concluye entonces que se ha lesionado el derecho
a tener acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad de la recu-
rrente por haberle exigido “un requisito no previsto legalmente y carente
de toda cobertura legal, excluyendo, en consecuencia, del goce de un dere-
cho a aquél a quien la ley no excluy6”. Para el Tribunal, “no cabe duda,
que la experiencia docente, puede ser uno de los méritos aportados por los
candidatos y que ha de ser valorado por la Comision. Sin embargo, al con-
figurarse como se hace en la Sentencia impugnada, tal mérito o, mas preci-
samente, la carencia del mismo en circunstancia que determina la exclu-
sion del procedimiento selectivo del candidato o candidatos afectados por
dicha carencia, la experiencia docente viene a operar, en realidad, no como
mérito, junto a otros, sino como un requisito o una condicién de acceso al
cuerpo docente de profesores titulares de universidad, que como tal requi-
sito o condicion de acceso no es contemplado ni exigido por las normas
reguladoras de los concursos para la provision de plazas de profesor titular
de universidad”.

En la misma Sentencia, en su fundamento juridico 7, el Tribunal Cons-
titucional hace una afirmacion que conviene poner de relieve para, en su
momento, relacionarla con la doctrina que el mismo Tribunal ha manteni-
do sobre las consecuencias del incumplimiento de las bases de los procedi-
mientos de seleccion. Dice el Tribunal:

Cierto es, como sefiala la representacion procesal de dofia Ma. A. F. N., que
la interpretacion que efectud el 6rgano judicial del mencionado criterio de
valoracion se ha aplicado por igual a ambas concursantes. Mas tal alegato
no excluye en este supuesto la posible lesion del derecho fundamental que
se reconoce en el articulo 23.2, CE, ya que la queja de la demandante de
amparo no consiste en una supuesta aplicacion desigual de las normas
reguladoras del procedimiento selectivo, sino en la exigencia para tener
acceso a una concreta funcion publica de un requisito o condicion, en su
opinidn, no previsto en las mismas y carente de toda cobertura legal, como
consecuencia de la interpretacion judicial de criterios de valoracion de la
primera de las pruebas del concurso. Tal planteamiento supone, desde
la estricta optica de la igualdad, que el requisito introducido por la interpre-
tacion judicial, genera de por si una posicion desigual entre quienes lo cum-
plen y quienes no, cuando de no haber existido, la posicion respecto del
acceso hubiera resultado igual.
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B. Las normas reguladoras del proceso selectivo han de asegurar
a los ciudadanos una situacion juridica de igualdad en el acceso
a las funciones publicas

La posicioén o situacion de igualdad, que garantiza el articulo 23.2, CE,
en relacion con el acceso a la funcion publica, implica, segun el Tribunal
Constitucional, i) la existencia de un 6rgano de evaluacion técnicamente
capacitado (SSTC 215/1991, 174/1996 y 73/1998), ii) la interdiccion de
requisitos de acceso que tengan caracter discriminatorio o de referencias
individualizadas y concretas (SSTC 50/1986, 67/1989,27/1991, 353/1993,
73/1998 y 138/2000), y (iii) de manera especialmente relevante, que las
condiciones y requisitos exigidos sean referibles a los principios de mérito
y capacidad, de tal manera que el articulo 23.2, CE, impone la obligacion
de no exigir para el acceso a la funcion publica requisito o condicidn algu-
na que no sea referible a los indicados conceptos de mérito y capacidad.

e Respecto del criterio, segun el cual las reglas y condiciones de acce-
so deben establecerse en términos generales y abstractos, y no
mediante referencias individualizadas y concretas, es decir, sin acep-
ciones ni pretericiones ad personam, el Tribunal ha venido mante-
niendo esta doctrina desde su temprana Sentencia 42/1981, en la que
declar6 inconstitucional, por infraccion de los articulos 14 y 23.2,
CE, el articulo 13.2 de la ley catalana de bibliotecas por exigir la
obtencion del titulo en un determinado centro y s6lo en ese centro
—Ila Escola de Bibliologia de Barcelona—. El Tribunal argumento
que no resulta contraria a los articulos citados una norma que dife-
rencie en razon de la capacitacion técnica, siempre que “sea adecua-
da a la naturaleza propia de las tareas a realizar y se establezca con
caracter general, esto es, en referencia directa a la posesion de deter-
minados conocimientos, pero no al procedimiento seguido para ad-
quirirlos o al Centro en donde fueron adquiridos, pues cualquiera de
esas formulas si implica ya una diferencia no justificada y, en conse-
cuencia, una violacion del principio de igualdad.

Esta doctrina ha sido reiterada en numerosas sentencias poste-
riores, como la 50/86; 148/86; 18/87; 67/89; y mas recientemente
la27/91.

e Por el contrario, se ha considerado que no se produce una reserva ad
personam en el supuesto de convocatorias dirigidas exclusivamente
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al personal que ya presta servicios en una administracion, argumen-
tando que en estos casos no se hace una reserva de funciones publi-
cas para determinadas personas individualmente consideradas, sino
que se trata de una referencia innominada a un colectivo definido, en
virtud de datos objetivos, de una manera general y abstracta. El que
en aplicacion de esos criterios objetivos pueda determinarse quiénes
estan incluidos en ese colectivo no puede entenderse como una de-
terminacion legal de personas concretas e individualmente seleccio-
nadas, proscrita por el articulo 23.2, CE. Asi lo declaré el Tribunal
en su Sentencia 148/1986.

Posteriormente, el Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse, en nu-
merosas ocasiones, sobre el problema de las denominadas “pruebas res-
tringidas” o “turnos restringidos”, esto es, concursos en los que no hay
acceso libre ya que se reservan, exclusivamente, a quienes hayan venido
prestando servicios a la administracion, bien como interinos, bien como con-
tratados temporales. La doctrina del Tribunal Constitucional respecto de
este tipo de pruebas puede quedar resumida en los siguientes términos: 1)
como regla general, estos sistemas de acceso han de considerarse como un
procedimiento proscrito por el articulo 23.2, CE, si bien no cabe excluir
que, en determinados casos excepcionales, esta diferencia de trato pueda
considerarse compatible con dicho precepto, para lo cual serd necesario
que, ii) se demuestre que se trata de un medio excepcional para resolver
una situacion también excepcional; iii) que inicamente se acuda a este tipo
de procedimientos por una sola vez; y iv) que dicha posibilidad esté pre-
vista en una norma con rango de ley (por todas, STC 12/1999).

Esta doctrina se formul6 por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
27/1991, que resolvid dos cuestiones de inconstitucionalidad, planteadas
por los Tribunales Superiores de Justicia de Canarias y Andalucia contra
las leyes de Funcion publica de estas Comunidades Autéonomas, por pre-
ver la celebracion de pruebas restringidas para los contratados administra-
tivos. Tras establecer la doctrina que acaba de quedar expuesta, el Tribunal
consider6 que, en el caso examinado, las pruebas restringidas convocadas
por estas Comunidades Auténomas no eran inconstitucionales por tra-
tarse de un remedio excepcional, para una situacion también excepcional,
y que estaban justificadas para resolver una situacion muy especial deriva-
da de un proceso Unico e irrepetible, el de creacion de las Comunidades
Autoénomas, que hizo necesario adscribir a estos nuevos entes, de una
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manera inmediata, a personal en régimen administrativo, cuando ni existian
plantillas de funcionarios, ni habia tiempo para acudir a las formas normales
de ingreso en la administracion publica como funcionario de carrera.

Esta situacion excepcional y transitoria —concluy6 el Tribunal— pue-
de justificar este sacrificio de la igualdad de trato, a través del reconoci-
miento de una situacion diferenciada que, por las circunstancias del caso y
los intereses en juego, cabe considerar compatible con el articulo 23, CE,
aunque, en modo alguno ha de resultar generalizable o extensible a otros
supuestos. Por ultimo, el Tribunal, para reforzar la excepcionalidad de este
tipo de pruebas, afade que se trata de un remedio al que, precisamente por
ser excepcional, s6lo se puede acudir una vez, y que tiene que estar, ade-
mas, previsto en una norma con rango de ley.

Sobre la base de estas advertencias y cautelas (excepcionalidad que por
ser tal no puede resultar generalizable a otros supuestos, y a la que puede
acudirse s6lo una vez), en una Sentencia posterior —la 16/1998— el Tri-
bunal ha anulado una convocatoria de pruebas restringidas de la Comuni-
dad Autonoma de Cantabria, realizada en 1993, por considerarla contraria
al articulo 23.2, CE. El razonamiento que lleva al Tribunal a la estimacion
del amparo es el siguiente:

A la vista de lo expuesto, es claro que la situacion excepcional que pudo
crearse como consecuencia del proceso de creacion de la administracion de
esta Comunidad Autéonoma ha sido ya abordada a través de diversas medi-
das en otras ocasiones. De ahi que la convocatoria en el afio 1993 de unas
pruebas de caracter restringido no pueda considerarse ya como “un medio
excepcional” y, por ello, tampoco puede considerarse razonable la diferen-
cia de trato que establece la administracion al impedir participar en ese
proceso selectivo a quienes no se encuentren en la situacion prevista en la
Disp. Trans. sexta, lo. de la ley 4/1993. Por lo que hay que concluir que al
convocarse este proceso selectivo con caracter restringido se ha vulnerado
el principio de igualdad que, en relacion con el acceso a los cargos y fun-
ciones publicas, consagra el articulo 23.2, CE.

Por el contrario, y aplicando un criterio que, en mi opinion, resulta dis-
cutible, el Tribunal ha considerado que no se habia vulnerado el articu-
lo 23.2, CE, en un supuesto en el que se otorgaba un trato claramente
favorable a los interinos de la administracion convocante porque, a pesar
de que no se trataba del primer intento para resolver la situacion excepcio-
nal de los interinos, si era el Unico que hasta el momento no habia sido
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declarado contrario a derecho. Asi, pues, el Tribunal reconoce que la Co-
munidad Auténoma, en este caso la de Castilla y Ledn, lo habia intentado
yaen 1989, pero concluye que lo que importa, a efectos de determinar si se
ha vulnerado o no el articulo 23.2, CE, es si, ademas de convocarlas, se habian
llegado a celebrar. No habiendo sido asi, debido a que la primera convoca-
toria qued6 anulada, ha de entenderse que se cumple con el requisito de
acudir a este procedimiento por una sola vez.

Si, con caracter general, el Tribunal ha estimado contrarias al articulo 23.2,
CE, las pruebas restringidas, con las excepciones que ya conocemos, con
mayor razoén aun ha estimado contraria al mismo precepto la integracion
automatica, ope legis, del personal contratado e, implicitamente, del inte-
rino, en la funcién publica (STC 302/1993). En este caso se trataba de un
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la ley 6/1985, de Or-
denacion de la Funcion publica de la Junta de Andalucia. El Tribunal, que
anul6 los preceptos impugnados, argumento lo siguiente:

Es patente que el mandato de integracion automatica en la funcién publica
de personal con contrato administrativo o interino, sin efectuar pruebas
objetivas, aunque fueran especiales o de turno restringido, traspasa los li-
mites impuestos. .. porque en modo alguno puede procederse a una integra-
cion automatica que erija la antigiiedad de los servicios prestados a la ad-
ministracion en titulo Unico y excluyente de otros que legitime el acceso a
la funcién publica.

¢ Por lo que respecta a la posibilidad de valorar los servicios prestados
a la administracion, en régimen de interinidad o mediante contrato,
el Tribunal ha establecido que i) no resulta contrario al articulo 23.2,
CE, si dicha valoracion es razonable y proporcionada y ii) siempre
que se trate de considerarlo como un mérito y no como una condi-
cion de acceso.

Entre las muchas sentencias en las que el Tribunal se ha referido a
la valoracion de los servicios prestados a la administracion, como
mérito, destaca la STC 67/1989, en la que rechazo el sistema conoci-
do como de “mochila”. En aquel supuesto el Tribunal estim6 que
podian valorarse esos méritos hasta un 45% de la puntuacion total de
la fase de concurso, pero no que se pudieran tener en cuenta, tam-
bién, en la puntuacion de la fase de oposicion, en la que lo que pro-
cede evaluar son los conocimientos. Asi, pues, el denominado “efecto
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mochila”, contrario al articulo 23.2, CE, consiste, en palabras del
Tribunal Constitucional, “en que se sumen dos veces los puntos por
servicios previos, utilizando la puntuacion obtenida en la fase de
concurso para superar la fase de oposicion”. Esta doctrina se ha man-
tenido posteriormente en las SSTC 185/1994, 93/1995, 11/1996 y
107/2003).

e En relacion con el criterio jurisprudencial, segin el cual no cabe
exigir, para el acceso a la funcion piblica, requisitos o condiciones
que no estén referidos al mérito o capacidad, el Tribunal ha tenido
ocasion de aplicarlo en su reciente sentencia 37/2004, en la que ha
declarado inconstitucional un precepto legal (el articulo 135 b del
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local) que imponia un limite de edad maximo para los aspi-
rantes a ocupar puestos de la funcion publica local (no exceder de
aquella edad en que falten menos de diez afios para la jubilacion
forzosa determinada por la legislacion).

El Tribunal empieza por reiterar su doctrina segun la cual el legis-
lador tiene un amplio margen de libertad para la regulacion de las
pruebas de acceso y para la determinacion de los méritos y capacida-
des, pero dicho margen tiene limites positivos (la obligacion de exi-
gir condiciones que, establecidas en términos de igualdad, respon-
dan tinica y exclusivamente a los principios de mérito y capacidad) y
negativos (la prohibicion de que dicha regulacion se haga en térmi-
nos concretos e individualizados que equivalgan a una verdadera y
propia acepcion de personas). A continuacion vuelve también a rei-
terar el criterio, ya establecido en su Sentencia 75/1983, segtn el
cual el derecho de acceso en condiciones de igualdad a la funcion
publica no prohibe que el legislador pueda tomar en consideracion
la edad de los aspirantes, o cualquier otra condicion personal. Ahora
bien, y éste ha sido el criterio determinante del fallo de la STC 37/
2004, “en la medida que las normas de acceso a la funcion publica
local incorporan un requisito relacionado con la edad, que no guarda
relacion con los principios de mérito y capacidad constitucionalmente
establecidos..., corresponde a los 6rganos del Estado demandados
en el procedimiento constitucional argumentar la razonabilidad del
diferente tratamiento que la norma establece”.

Sentados estos principios, el Tribunal examina los argumentos
ofrecidos por el Abogado del Estado (no es inconveniente que se
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establezcan carreras administrativas que tengan una duracion razo-
nable) y por el Fiscal General del Estado (no es inconstitucional una
prevision normativa que se limita a asegurar que la provision de de-
terminadas plazas se realice de forma estable) y concluye:

Ninguno de los motivos aducidos puede considerarse razonable, desde una
perspectiva constitucional. Para llegar a una conclusion distinta habria que
considerar que la pretension de que el vinculo funcionarial tenga una mini-
ma duracidn en el ambito local encuentra una explicacion razonable. No lo
es, en absoluto, que tal exigencia pueda derivarse del régimen juridico de
los derechos pasivos de tal tipo de funcionarios, porque restringe, indebi-
damente, el derecho de acceso a aspirantes que pueden presentar, poten-
cialmente, mayores méritos y capacidad.

Tampoco puede justificarse, en la conveniencia de que determinadas
plazas sean cubiertas de forma estable por el simple motivo de que el legis-
lador la ha referido a toda la funcion publica local. En nuestra STC 75/
1983, hemos sefialado que puede ser justificable que la provision de deter-
minadas plazas de la funcion publica contengan exigencias especificas de
edad derivadas de las peculiaridades de los concretos puestos a cubrir.’
Pero tal posibilidad no opera cuando, como es aqui el caso, la norma se
aplica de forma indiscriminada a todos los funcionarios locales.

e Porultimo, y en relacion con la exigencia de otros requisitos, el Tri-
bunal ha sostenido que es posible exigir particulares condiciones
fisicas o de salud, siempre que asi lo justifique la naturaleza de las
funciones a desempefiar, e incluso reservar un niimero de plazas a
personas discapacitadas (STC 269/1994).

Respecto del conocimiento de las lenguas cooficiales, el Tribunal
Constitucional sostiene que, en las Comunidades Autonomas donde
existen dos lenguas oficiales, el conocimiento de la lengua propia de
la Comunidad no s6lo puede valorarse como mérito, sino que puede
exigirse como requisito de capacidad para el acceso a la funcion
publica de dicha administracion, si bien “seria contrario al derecho a

7 Efectivamente, en aquella ocasion el Tribunal Constitucional considerd conforme a
la Constitucion la Ley Especial para el Municipio de Barcelona, que exigia no rebasar la
edad de 60 afos para tener acceso a las plazas de secretario general, interventor y deposi-
tario de Fondos del Ayuntamiento de Barcelona. El Tribunal entendid que el elemento
diferenciador estaba justificado por el principio de eficacia administrativa dada la com-
plejidad del Ayuntamiento de Barcelona.
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la igualdad en el acceso a la funcion publica exigir un conocimiento
del catalan sin relacion alguna con la capacidad requerida para des-
empefiar la funcion de que se trate” (STC 46/1991). Finalmente, ha
establecido un criterio, segun el cual “la configuracion de las condi-
ciones de acceso por via negativa requiere una mayor y mas severa
justificacion objetiva y racional para superar el juicio que el articu-
lo 23.2, CE, impone” (STC 48/1998).

El articulo 23.2, CE, garantiza la igualdad en la aplicacion de la ley,
lo que se traduce en la vinculacion de la propia administracion a lo dis-
puesto en las normas reguladoras del procedimiento selectivo. Sin em-
bargo, no toda infraccion de las bases de un procedimiento de seleccion
para el acceso al empleo publico genera per se una vulneracion del articu-
lo 23.2, CE.

En su Sentencia 115/1996 —dictada en un recurso en el que se habia
impugnado el nombramiento de funcionarios de carrera del Cuerpo de Con-
troladores Aéreos— el Tribunal “inaugur6” una doctrina que, en mi opi-
nion, puede resultar muy discutible si se extiende mas alla de lo estricta-
mente necesario, en virtud de la cual se concluye que no todo quebranto de
las bases, esto es, de lo que constituye “la ley” de un concurso o de una
oposicion, infringe el derecho a tener acceso en condiciones de igualdad a
la funcion publica. Lo més importante de esta doctrina se contiene en el
siguiente pronunciamiento:

Ahora bien, no toda infraccion de las bases genera per se una vulneracion
del citado derecho fundamental. Asi, la inaplicacion por la administracion
de una de las bases del concurso a todos los aspirantes por igual, comporta-
ra indudablemente una infraccion de la legalidad susceptible de impugna-
cion ante los Tribunales de lo contencioso-administrativo, pero no integra
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 comparacion sobre el que articular un eventual juicio de
igualdad. En consecuencia, el articulo 23.2, CE, no consagra un pretendido
derecho fundamental al estricto cumplimiento de la legalidad en el acceso a
los cargos publicos, ya que solo cuando la infraccion de las bases del con-
curso implique, a su vez, una vulneracion de la igualdad entre los particu-
lares, cabe entender que se ha vulnerado esta dimension interna y mas es-
pecifica del derecho fundamental que reconoce el articulo 23.2, CE.
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En mi opinion, esta doctrina, reiterada posteriormente en la STC 73/
1998, restringe indebidamente el alcance del articulo 23.2, CE, en la me-
dida en que lo identifica con el articulo 14, CE (derecho a no ser discrimi-
nado), exigiendo un término de comparacion valido, y lo diferencia, por
tanto, del articulo 103 que reconduce el derecho garantizado en el articu-
lo 23.2 al de tener acceso a la funcion publica en condiciones de mérito y
capacidad. Si las bases de un procedimiento selectivo son la expresion del
mérito y la capacidad, que a su vez, definen esa situacion de igualdad que
ha de garantizarse en todo procedimiento de acceso a la funcion publica,
parece que el quebrantamiento de dichas bases, sea en el sentido que
sea, deberia suponer una ruptura de la situacion de igualdad, previamente
determinada y definida por una norma que la administracion tiene que res-
petar a la hora de aplicarla en un caso concreto. A este respecto, debe
recordarse que lo que el articulo 23.2, CE, garantiza es el derecho a tener
acceso a la funcion publica, en condiciones de igualdad, con los requisitos
que sefialen las leyes.

Un caso, examinado y resuelto por el Tribunal, puede ilustrar sobre los
problemas y consecuencias que pueden derivarse de esta doctrina. Se trata
de la STC 73/1998 que trae causa de los siguientes hechos: un ayunta-
miento convoco una plaza de Auxiliar Administrativo por el sistema de
oposicion libre. Segun la base sexta de la convocatoria, el segundo ejerci-
cio, que era obligatorio para todos los opositores, consistia en copiar a
maquina, durante diez minutos, un texto facilitado por el Tribunal, a una
velocidad minima de 250 pulsaciones por minuto, valorandose la veloci-
dad desarrollada, la limpieza y exactitud de lo copiado y la correccion del
escrito. Para este ejercicio los opositores debian presentarse provistos de
una maquina de escribir no eléctrica. El primer ejercicio lo superaron dos
concursantes, la que finalmente recurriria en amparo, que obtuvo 6.70 pun-
tos, y aquella que obtuvo la plaza, que consiguié 9.77. Por lo que respec-
ta al segundo ejercicio, a la recurrente le atribuyeron 252.5 pulsaciones
por minuto, mientras que a la opositora que finalmente obtuvo la plaza le
atribuyeron solamente 237.7. No obstante, estos resultados fueron objeto
de una correccion de errores, a resultas de la cual la recurrente obtuvo 270
pulsaciones por minuto, y la otra concursante 248.1. Tras ser calificados
los segundos ejercicios de las opositoras con 28 y 20 puntos, respectiva-
mente, éstas pasaron a realizar el tercer y ultimo ejercicio por el que obtu-
vieron, respectivamente, un 5.5 y un 6. Hallada la media de los tres ejerci-
cios, el Tribunal calificéd definitivamente a la recurrente con 19.20 puntos,
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y a su contrincante con 20.77, por lo que se propuso que la plaza se adjudi-
case a esta ultima.

Contra la resolucion provisional del Tribunal la recurrente en amparo
presentd una reclamacion solicitando la revision de la puntuacion del se-
gundo ejercicio, y la consiguiente eliminacion de quienes no hubieran
alcanzado la velocidad minima de 250 pulsaciones por minuto. Como con-
secuencia de esta revision, tres miembros del Tribunal elevaron la califica-
cion de la opositora que finalmente obtendria la plaza, mientras que el
Presidente del Tribunal la rebajo. Recurrida esta resolucion por la oposito-
ra que no obtuvo la plaza, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha estimoé su demanda, declard su derecho a que le fuese adjudica-
da la plaza, y condeno en costas a la administracion, todo ello apreciando
la existencia de desviacion de poder en la conducta del Ayuntamiento de
Honrubia. Recurrida la sentencia por el Ayuntamiento de Honrubia la
misma fue anulada por el Tribunal Supremo por estimar, entre otras cosas,
que no alcanzar la velocidad méxima exigida en la convocatoria no impide
entender superado el correspondiente ejercicio, ya que la base sexta hacia
referencia también a otros criterios de valoracion, como eran la limpieza y
exactitud de lo copiado y la correccion del escrito. Con base en esta inter-
pretacion, el Tribunal Supremo concluye que las puntuaciones no corres-
ponden a los Tribunales de la jurisdiccion, los cuales no califican, ni deben
interpretar siquiera los puntos dudosos, salvo que salte a la vista un error
manifiesto.

Contra dicha Sentencia se interpuso finalmente recurso de amparo® que
fue desestimado por considerar que no se produjo la denunciada violacion
del derecho a tener acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad
(articulo 23.3, CE). Los argumentos mas importantes de la Sentencia son,
en mi opinion, los expresados en los siguientes parrafos:

¥ Es importante, en mi opinidn, sefialar que la recurrente solicitd la practica de las
siguientes pruebas: a) tener por reproducidos todos y cada uno de los documentos aporta-
dos en el escrito de demanda; b) que se libre oficio al Ayuntamiento de Honrubia con el
fin de que se pronuncie sobre si la opositora que obtuvo la plaza habia desempefiado
interinamente la misma; y c¢) que se libre exhorto al Juzgado de Primera Instancia de S.
Clemente para que aclare si se ha seguido ante el mismo juicio verbal civil entre el esposo
de la recurrente en amparo y el Presidente del Tribunal calificador, por unos dafios oca-
sionados en la vivienda de aquél. El Tribunal deneg¢ la solicitud por no considerar nece-
sarias dichas pruebas.
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...s1 bien el derecho fundamental del articulo 23.2 ha de conectarse
ineludiblemente con la vinculacion de la administracion a lo dispuesto en
las bases que regulan el procedimiento de acceso a la funcion publica, el
articulo 23.2, CE, no consagra un pretendido derecho fundamental al es-
tricto cumplimiento de la legalidad en el acceso a los cargos publicos, ya
que s6lo cuando la infraccion de las bases del concurso implique, a su vez,
una vulneracion de la igualdad entre los participantes, cabe entender que se
ha vulnerado esta dimension interna y mas especifica del derecho funda-
mental que reconoce el articulo 23.2, CE, lo que de suyo exige, la existen-
cia de un término de comparacion sobre el que articular un eventual juicio
de igualdad. En otros términos, la conexion existente entre el articulo 23.2,
CE, y la vinculacion de la administracion a lo dispuesto en las bases no
puede llevarse al extremo de que toda vulneracion de las mismas (que nor-
malmente supondra una vulneracion de los principios de mérito y capaci-
dad que a través de las mismas se actiian) implique infraccion del derecho
fundamental, que solo existira cuando se produzca una diferencia de trato
0, como en otros casos se ha sostenido, una quiebra relevante del procedi-
miento, que haria arbitraria la decision que en esas condiciones se dictase.

Afiadiendo a continuacion la Sala:

No es suficiente, por tanto, para alcanzar la conclusion de que el derecho
fundamental ha sido vulnerado el que se haya interpretado una determina-
da regla de acceso en un sentido que, ciertamente, ha resultado favorable
para un determinado opositor. Por el contrario, para que la desigualdad
pueda ser apreciada es necesario que dicha interpretacion no hubiera sido
extendida a los demas opositores, lo que ni se sostiene ni puede afirmarse
que aqui haya ocurrido.

La Sentencia tiene un voto particular formulado por el magistrado
Jiménez de Parga, al que se adhiere el magistrado Gimeno Sendra, por
entender ambos que el sentido de la misma deberia haber sido estimatorio.
Los magistrados discrepantes resaltan el hecho de que la propia Sentencia
reconozca que se ha interpretado determinada regla de acceso en un senti-
do que ciertamente ha resultado favorable a una de las opositoras, y denun-
cian la grave restriccion del ambito del derecho consagrado en el articu-
lo 23.2, CE, que la Sentencia lleva a cabo al declarar que dicho derecho
opera solamente en la fase del establecimiento de las condiciones de acce-
s0, y no en el entero desarrollo del proceso selectivo. Los magistrados
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discrepantes concluyen que el 6rgano calificador no aplic6 las bases de
acuerdo con las exigencias impuestas por el articulo 23.2, CE, sino de forma
discriminatoria en favor de una de las concursantes, a la cual, a pesar de
que no habia superado el requisito de la velocidad de pulsaciones en el
gjercicio de mecanografia, se le otorgan unas puntuaciones que sirvieron
matematicamente para salvarla.

Ciertamente, en esta Sentencia, el Tribunal Constitucional ha hecho una
interpretacion enormemente restrictiva del derecho a tener acceso a la fun-
cion publica en condiciones de igualdad, pero no, como afirman los ma-
gistrados discrepantes, porque limite el ambito de aplicacion de este dere-
cho a la sola fase del establecimiento de las condiciones de acceso, ya que
ello no es, en mi opinidn, exactamente asi, pues en el fundamento tercero
de la Sentencia se dice que también puede infringirse el derecho en cues-
tion al aplicar las bases, aunque esto s6lo ocurrira en dos casos: “cuando se
produzca una diferencia de trato o una quiebra relevante del procedimien-
to, que haria arbitraria la decision que en esas condiciones se dictase”.

El problema es que precisamente en este caso se dan las dos circunstan-
cias enunciadas por el Tribunal para poder apreciar la existencia de la vul-
neracion del articulo 23.2, CE, pero la Sala hace una interpretacion, creo
que discutible, del precepto en cuestion que le lleva a concluir lo contrario.
Se trata de una interpretacion compleja que, en mi opinidon, rompe lo que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional habia venido considerando
hasta ahora como un todo inseparable. Me refiero, a la relacion existente
entre los articulos 23.2 y 103.3, CE, esto es, al derecho a tener acceso en
condiciones de igualdad a la funcion publica, y a que las condiciones y
requisitos exigibles sean referibles a los principios de mérito y capacidad.

De acuerdo con esta doctrina, que la Sala obviamente no desconoce y
reproduce en el fundamento juridico tercero de su Sentencia, la igualdad
que ha de garantizarse en el acceso a la funcidn publica “tiene un conteni-
do material que se traduce en determinados condicionamientos del proce-
so selectivo y, de manera especialmente relevante, el que las condiciones y
requisitos exigidos sean referibles a los principios de mérito y capacidad”.
De acuerdo con ello, se concluye, el articulo 23.2 de la Constitucion impo-
ne la obligacion de no exigir para el acceso a la funcion publica requisito o
condicidn alguna que no sea referible a los indicados conceptos de mérito
y capacidad.

Pues bien, esta doctrina deberia llevar derechamente a sostener que el
articulo 23.2, CE, exige que esas condiciones y requisitos que son expre-
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sion de los conceptos de mérito y capacidad, y que en los concursos de
acceso a la funcion publica se expresan en las bases, se cumplan, en el
sentido de que se apliquen. Porque no aplicar las bases supondra siempre y
por definicion la ruptura de la igualdad si con ello se favorece, como ocu-
rri6 en este caso, a uno de los concursantes en detrimento o perjuicio de
otro. Es distorsionante, porque lleva a una configuracion del derecho del
articulo 23.2, CE, basado exclusivamente en el articulo 14, CE, y desvincu-
lado por completo del articulo 103.3, exigir un término de comparacion
consistente en demostrar que el incumplimiento de las bases para un opo-
sitor que ha resultado favorecido con ello “no haya sido extendido a los
demads opositores”, entre otras cosas, porque semejante concepcion impe-
diria que se pudiese invocar este derecho fundamental en un hipotético
caso en el que hubiese un Gnico concursante y no se cubriera la plaza. Esta
peculiar forma de interpretar el alcance del derecho consagrado en el ar-
ticulo 23.2, CE, descansa, ademas, en mi opinion, en una exigencia de
imposible cumplimiento, pues no se alcanza a imaginar de qué manera
puede no extenderse, como dice la Sentencia, a una opositora que ha supe-
rado la velocidad minima en mecanografia exigida para superar una prue-
ba y pasar a la siguiente, una interpretacion de la base consistente en per-
mitir a una opositora que no ha superado dicha velocidad que pase al
siguiente ejercicio.

En el presente caso, es evidente que se incumplié una base —y se
incumplio, obviamente, solo para la opositora que gané el concurso, por-
que no se podia incumplir para la otra—y con ello se favoreci6 a la prime-
ra. Si el articulo 23.2, CE, garantiza el derecho a tener acceso a la funcion
publica en condiciones de igualdad, y esa igualdad se identifica con los
conceptos de mérito y capacidad, y, a la vez, las bases de un concurso
constituyen la regla que expresa dicha igualdad, la conclusién no puede
ser otra que la de que la ruptura de las bases, cuando la misma favorece a
uno de los concursantes, deberia considerarse siempre como una vulnera-
cion del derecho consagrado en el articulo 23.2, CE. Por eso, y con ello
concluyo, sorprende que en la STC 138/2000, a la que hicimos referencia
en su momento, el Tribunal reconozca que la interpretacion que se consi-
dera contraria al articulo 23.2, CE (haber exigido un requisito que no esta-
ba en las bases del procedimiento, entendido este concepto en sentido am-
plio) “se ha aplicado por igual a ambas concursantes”, pero que no lo
considere obstaculo para que exista una lesion del articulo 23.2, CE, que,
finalmente, el Tribunal acaba reconociendo con base en una suerte de de-
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recho objetivo a la aplicacion de las bases, tal y como han sido estableci-
das previamente por las normas correspondientes. Por otro lado, creo que
ese es también el criterio que se aplico en la STC 174/1996 que otorgd el
amparo a un recurrente (abogado condenado por un delito de estafa que ya
habia obtenido la rehabilitacion) al que se le habia impedido participar en
un concurso de acceso a la funcion judicial para tener acceso al cargo de
magistrado por considerar el Tribunal que se le habia aplicado una causa
de exclusion que no estaba legalmente prevista.

C. El derecho a la igualdad en la aplicacion de las normas que rigen
los procesos selectivos se extiende a todos los momentos
de los mismos, incluido el de la resolucion de las reclamaciones
planteadas por alguno de los aspirantes

Este importante criterio, aplicado reiteradamente por el Tribunal Cons-
titucional, se estableci6 por vez primera en la STC 10/1998, que puso fin al
recurso de amparo interpuesto contra determinadas resoluciones relativas
a las oposiciones celebradas para el ingreso en el Cuerpo de Oficiales de la
Administracion de Justicia.’

La recurrente, que no aparecia en las listas de los aspirantes que habian
superado el segundo ejercicio de la oposicion —consistente en un test de
100 preguntas—, presentd un escrito impugnando el sistema de correccion
del test, y solicito la revision de su examen, ya que, en contra de lo que
establecian las bases, se habian penalizado las respuestas erroneas del fest.
Llegado el momento, se hicieron publicas las listas definitivas de los aspi-
rantes que habian aprobado las pruebas; listas en las que no figuraba la
actora, la cual, sin embargo, no interpuso recurso alguno contra dicha re-
solucion. Otros opositores —también suspendidos— recurrieron en via ad-
ministrativa, siendo estimada su pretension, mediante resolucion que, admi-
tiendo que no se habian respetado los criterios de correccion establecidos

° La aplicacion de estas sentencias ha dado lugar al reconocimiento de reclamaciones
de indemnizacion por parte de quienes, tras obtener el amparo, fueron nombrados funcio-
narios del Cuerpo de Oficiales de Administracion de Justicia, pero mas de cinco afios
después de lo que deberia haber sido si la administracion demandada hubiese observado
el principio de igualdad en el acceso a la funcion publica. Ver, por ejemplo, las sentencias
del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de mayo de 2001 (JUR
2001\215526 y 2001 \215476).

DR © 2005. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fwJUgN

EL DERECHO AL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA 117

en las bases, declaraba que procedia revisar la puntuacion de los recurren-
tes y de los aspirantes que figuraban en la lista de aprobados, y, conforme
a su resultado, respetando los términos establecidos en la convocatoria,
establecer la relacion de aspirantes que superan la oposicion, convocar al
tercer ejercicio a quienes no pudieron realizarlo al no figurar anteriormen-
te aprobados, y publicar finalmente la lista definitiva.

Ante la cuestion de si los efectos de la resolucion estimatoria del recur-
so administrativo debian circunscribirse exclusivamente a los opositores
que interpusieron el recurso que aquélla resolvia o, por el contrario, debian
extenderse a otros opositores afectados, el Tribunal calificador opt6 por la
primera alternativa, no revisando en consecuencia los fest de los oposito-
res que habiendo suspendido no recurrieron.

Como consecuencia de la nueva correccion se publico la nueva lista de
aprobados, contra la que recurrid la que finalmente se convertiria en la
recurrente en el amparo que comentamos. La Audiencia Nacional desesti-
mo su recurso por considerar que la recurrente, al no haber impugnado la
lista de aprobados, consintié la resolucion en cuestion; resolucion que
devino firme, y que, por tanto, no podia ahora beneficiarse de la revision
llevada a cabo como consecuencia de la interposicion del recurso por otros
opositores.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, estimo el recurso de amparo,
anulando la Sentencia, y las resoluciones administrativas, y ordend retro-
traer las actuaciones, por lo que a la demandante se refieren, para que se
revisase su examen conforme al nuevo criterio de correccion.

La argumentacion que lleva al Tribunal a otorgar el amparo solicitado
es la siguiente. En primer lugar traslada en bloque y en su literalidad la
doctrina de la Sentencia de los controladores aéreos para decir que no hay
violacion del articulo 23.2, CE, cuando se quebranta una base del concurso
para todos los aspirantes por igual. En consecuencia, al penalizar las res-
puestas erroneas, en contra de lo previsto en las bases, “se produjo una
infraccion de las normas reguladoras de la oposicion, pero no una viola-
cion del articulo 23.2, CE, en la medida que el ilegal baremo aplicado
afectd a todos los aspirantes por igual”. ;Donde esta, entonces, la infrac-
cion del derecho del articulo 23.2, CE?

Pues bien, la infraccion se encuentra en la nueva calificacion, y no tanto
en ella, sino en el hecho de aplicarsela exclusivamente a los opositores que
recurrieron las resoluciones que pusieron fin a la oposicion. El Tribunal
dira:
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Al aplicar a sus ejercicios dos criterios de valoracion diferentes, consagro
una desigualdad de trato entre los aspirantes contraria al articulo 23.2, CE.

Y ante el argumento de la Sala del acto firme y consentido, en el sentido
de que habia sido el propio aquietamiento de la recurrente lo que determi-
no su distinta posicion juridica, el Tribunal responde:

Si la concursante fue excluida en virtud de una erronea calificacion, cuando
ésta es corregida por obra del recurso de terceros, la administracion esta ob-
jetivamente obligada a dispensar a todos un trato igual, a resolver el recurso
a la luz del articulo 23.2, CE. Al no hacerlo —concluye el Tribunal— se
produce un vicio auténomo y distinto que genera el derecho a la reparacion.

Esta doctrina del Tribunal plantea un problema de naturaleza procesal.
De acuerdo con que ha habido una infraccion del articulo 23.2, CE, que
debe ser reparada, pero la pregunta es, ;al margen de las reglas procesales?
Porque, claro, la objecion de la Audiencia Nacional —me refiero a la teo-
ria del acto consentido, consagrada en el entonces articulo 40, LICA, y
hoy articulo 28 de la ley del mismo nombre— constituye un serio escollo
para la estimacion de este recurso de amparo; escollo que, sin embargo, el
Tribunal no afronta con la importancia que la cuestion merecia, ya que,
ante una Sentencia como esta, es legitimo preguntarse como opera en estos
casos el articulo 28, LJICA, que establece como causa de inadmision del
recurso contencioso el hecho de que el mismo se dirija contra un acto fir-
me y consentido. Puede discutirse cual es el procedimiento adecuado (re-
vision de oficio, revocacion de los actos desfavorables), puede defenderse
que, tras la revision de las calificaciones en via de recurso administrativo,
existe un nuevo acto administrativo y frente a él pueden ejercerse los re-
cursos pertinentes en tiempo y forma; puede incluso rechazarse expresa-
mente la doctrina del acto consentido, y decir que en estos casos sim-
plemente no resulta aplicable. En fin, todo, menos no decir nada sobre algo
que tiene una enorme trascendencia.

Aunque sin referirse a la existencia de un acto administrativo nuevo, el
Tribunal parece aludir a algo parecido en una Sentencia posterior —la STC
23/1998— en la que, con algo mas de precision, sostiene:

Si la concursante fue excluida en virtud de una errénea calificacion, cuan-
do ésta es corregida por obra del recurso de terceros, la administracion esta
objetivamente obligada a dispensar a todos un trato por igual, a resolver el
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recurso a la luz del articulo 23.2, CE. Al no hacerlo, se produce un vicio
auténomo y distinto que genera el derecho a la reparacion. Y ello porque
una cosa es el hecho de aquictarse ante una eventual infraccion de la
legalidad, con las consecuencias que ello tenga de acuerdo con el ordena-
miento, y otra muy distinta la produccion ulterior de una nueva lesion,
ésta de caracter o con relevancia constitucional. La solicitante de amparo
consintio el erroneo criterio de valoracion, pero no un vicio ulterior y
distinto, cual es el surgido con ocasion de la resolucion de ese error res-
pecto de otros concursantes, y cuya reparacion no puede ser impedida
con el argumento de haber consentido una infraccion distinta, anterior y
de menor relevancia.'’

Finalmente, y como consecuencia de esta doctrina, que llevo a revisar
las calificaciones del concurso, se plante6 un recurso de amparo por aque-
llos aspirantes que, como consecuencia de la aplicacion de los nuevos cri-
terios, resultaron excluidos del concurso. El Tribunal, en su STC 178/1998,
declaro6: “el amparo se formula en relacion con las mismas resoluciones
administrativas que dieron lugar a nuestra STC 10/1998 y las que, en apli-
cacion de sus criterios, la siguieron. Si bien, con la fundamental diferencia
de que en aquellos casos se trataba de recursos interpuestos por opositores
que tendrian que haber sido aprobados como consecuencia de los criterios
aplicados en las resoluciones ahora recurridas, mientras que en el presente
amparo se reacciona frente a tales criterios pidiendo, no su aplicacién a
todos por igual, sino su invalidaciéon”. Como consecuencia de ello, el Tri-
bunal denego el amparo a los que, estando aprobados en un principio, re-
sultaron suspendidos cuando, posteriormente, y como consecuencia de los
recursos administrativos de otros, se revisaron las calificaciones del con-
curso. La argumentacion del Tribunal fue la siguiente:

Cualquiera que haya sido el resultado y abstraccion hecha de su legalidad,
a cuyo estricto cumplimiento no da derecho el articulo 23.2, CE, se proce-
dio, al resolver la reposicion, a aplicar por igual las mismas normas a todos
los participantes lo cual es, en definitiva, lo garantizado por el derecho
fundamental invocado. De ahi la procedencia de desestimar el recurso.

1 En este caso, el Tribunal afiade que el alcance del fallo de su sentencia no puede
llegar a declarar aprobada a la demandante, como ella solicita, pues el restablecimiento de
la misma en su derecho fundamental se logra retrotrayendo las actuaciones para que se
revise su examen conforme al nuevo criterio adoptado.
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D. La legitimacion para la defensa del derecho al acceso
a la funcion publica en condiciones de igualdad no
corresponde solamente a los ciudadanos que son titulares
del mismo

En 1985, con ocasion de un recurso de amparo interpuesto por varios
jueces y magistrados, en su propio nombre y en representacion de la APM
(Asociacion Profesional de la Magistratura), el Tribunal sostuvo —en su
ATC 942/1985— que “el derecho reconocido en el articulo 23, CE, s6lo es
ejercitable por los sujetos de tal derecho que lo hayan visto lesionado, sin
que pueda extenderse la posibilidad de pedir su amparo a terceras perso-
nas, cualquiera que sea la relacion que mantengan con los primeros y el
interés que puedan esgrimir”.

Esta doctrina la ha mantenido el Tribunal Constitucional en supuestos
en los que el recurrente era un sindicato, a pesar de que tratara de justificar
su legitimacion en el hecho de que dentro de los intereses atribuidos a las
organizaciones sindicales por el articulo 7, CE, estan:

los relativos a la defensa del derecho colectivo de los ciudadanos a que el
empleo publico sea distribuido con igualdad, publicidad, y con arreglo a
los criterios de mérito y capacidad (AATC 520/1987 y 777/1988). Esta
posicidn tan restrictiva en cuanto a la legitimacion para la defensa del dere-
cho consagrado en el articulo 23.2, CE, ha sido totalmente superada por el
Tribunal en decisiones posteriores. Especialmente significativa resulta su
Sentencia 47/1990, en la que el Tribunal Constitucional rechazo la alega-
cion del Fiscal de la falta de legitimacion para interponer el recurso de
amparo —ex articulo 23.2, CE— por la Asociacion de Profesores de Reli-
gioén de Centros estatales oponiéndose a la resolucion del Ministerio de
Educacion y Ciencia que les prohibia tener acceso al cargo de Director de los
respectivos centros.

Después de distinguir el concepto de interés legitimo del mas restrictivo
de la titularidad del derecho, afirma el Tribunal que en el mismo hay que
entender incluido “el interés profesional de promocion y defensa de una
categoria de trabajadores, del que puede ser titular no sélo cada uno de
ellos, individualmente considerados, sino también cualquier asociaciéon o
entidad que haya asumido estatutariamente esos mismos fines.
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IV. Los LIMITES AL CONTROL DE LAS VALORACIONES REALIZADAS
POR LAS COMISIONES CALIFICADORAS DE LAS PRUEBAS DE ACCESO:
LA DISCRECIONALIDAD TECNICA

Tanto el Tribunal Constitucional como los Tribunales ordinarios sostie-
nen que ese derecho reaccional que otorga el articulo 23.2, CE, para some-
ter al control judicial tanto la definicion de las condiciones de acceso, como
la aplicacion que de las mismas hagan las administraciones publicas tiene
un limite: la imposibilidad de que los jueces y Tribunales controlen las
decisiones y actuaciones “técnicas” de los tribunales o comisiones califi-
cadoras que han de resolver las oposiciones y concursos. En este sentido,
el Tribunal Constitucional ha manifestado, en reiteradas ocasiones:

Aunque los Tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa son
ciertamente competentes para enjuiciar la legalidad de la actuacion de los
organos juzgadores de las oposiciones o concursos, en modo alguno pue-
den sustituir a éstos en lo que sus valoraciones tienen de apreciacion técni-
ca, pues de admitirse esta hipdtesis tendrian que constituirse en cada caso
en fiscalizadores de cada Tribunal o Comision calificadora con parametros
no juridicos, sino pertenecientes en cada ocasion a una técnica diversa, esto
es, la concerniente a la materia cuyos conocimientos se exigiera a los opo-
sitores o concursantes, y tal supuesto es absurdo no sélo porque implicaria
la omnisciencia de los 6rganos judiciales, sino porque éstos estan llamados
aresolver problemas juridicos en términos juridicos y nada mas (STC 353/
1993).

A la objecion que, logicamente, podria suscitarse, desde la perspectiva
del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24, CE), frente a esta doc-
trina del Tribunal Constitucional que, en definitiva, implica excluir del
control judicial ciertos actos 0, mas exactamente, ciertos elementos de los
actos administrativos, el Tribunal argumenta:

“...ese control judicial, del que no pueden excluirse las resoluciones ad-
ministrativas que resuelven oposiciones o concursos, tiene, por su propia
naturaleza, ciertos limites o modulaciones...” y ello “no supone la des-
aparicion del derecho a la tutela judicial efectiva. El acto administrativo
de calificacion podra ser objeto de la accion fiscalizadora de los Tribuna-
les de Justicia. Lo que sucede en tales casos es que la revision jurisdiccio-
nal —en cuanto la valoracion del Tribunal calificador en lo que de apre-
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ciacion técnica tenga en si misma escapa al control juridico— experi-
menta determinadas modulaciones o limitaciones que encuentran su fun-
damento en una “presuncion de razonabilidad” o “de certeza” de la actua-
cion administrativa, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de
los 6rganos establecidos para realizar la calificacion. Ahora bien, aquella
presuncion, en tanto que presuncion iuris tantum, también podra desvir-
tuarse si se acredita la infraccion o desconocimiento del proceder que se
presume en el érgano calificador, bien por desviacion de poder, arbitra-
riedad o ausencia de toda posible justificacion en el criterio adoptado”
(STC 353/1993).

Esta doctrina, que posteriormente ha sido reiterada en otras sentencias
del Tribunal Constitucional (por ejemplo, la STC 40/1999), la mantuvo el
Tribunal en un supuesto en el que el demandante de amparo habia impug-
nado la calificacion de unas pruebas tipo fest por considerar que se habian
computado como erroneas, cuando no lo eran, las respuestas dadas por él a
cuatro preguntas del fest. El Tribunal Constitucional, respecto de la res-
puesta dada por los Tribunales ordinarios en la sentencia impugnada en el
recurso de amparo, manifiesta:

Sibien reconoce que la interpretacion de tres de las preguntas no es univoca
pues aparecen formuladas con un caracter impreciso, e incluso que es
muy posible que en la otra haya de considerar acertada la respuesta del
opositor, entiende que se trata de pequefias imprecisiones o errores inevi-
tables en toda calificacion humana que no hacen desmerecer la justicia
del juicio técnico del Tribunal calificador. Tales imprecisiones son pro-
ducto, a juicio de la Sala, del caracter esencialmente discutible de toda
materia juridica, de la falta de precision absoluta en el lenguaje de la
técnica juridica y de las diversas interpretaciones a las que son propensos
los exdmenes tipo fest, pero no desnaturalizan los criterios de calificacion
y el juicio del Tribunal.

El Tribunal Constitucional desestimo el recurso de amparo declarando
que en este caso no podia considerarse que hubiera existido en el tribunal
calificador atisbo alguno de arbitrariedad o desviacion de poder,

pues debido a las diversas interpretaciones a las que son propensos los exa-
menes de tipo fest, el caracter esencialmente discutible de toda materia ju-
ridica y la falta absoluta de precision del lenguaje juridico, el filo de las
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respuestas no era necesariamente univoco, quedando por consiguiente so-
metido a la discrecionalidad técnica y al margen de apreciacion del Tribu-
nal calificador.

Finalmente, debe sefialarse que, segn el Tribunal Constitucional, una
cosa es que los Tribunales de justicia no puedan revisar y, en su caso,
sustituir, las valoraciones técnicas de las Comisiones calificadoras y otra
muy distinta es que, en el supuesto de que lo hagan, ello implique la vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva. En el caso resuelto por la
STC 138/2000, en el que la recurrente habia visto anulado su nombra-
miento como profesora titular de universidad por un tribunal de justicia, la
demandante de amparo alegod la vulneracion del articulo 24, CE, con base
en que el 6rgano judicial habia transgredido los limites del control juris-
diccional sobre las decisiones y actuaciones de los o6rganos calificadores
de los procesos selectivos de acceso a la funcion publica. El Tribunal Cons-
titucional rechazé dicha alegacion con el siguiente argumento:

La tesis afirmativa de la extralimitacion esta condenada al fracaso. En pri-
mer lugar, porque ni el articulo 24.1 ni el 23.2, CE, incorporan en su conte-
nido un pretendido derecho de exclusion del control judicial de la llamada
discrecionalidad técnica, y en segundo lugar, porque la referida tesis parte
del presupuesto conceptual de que en la Sentencia recurrida se ha realizado
efectivamente una evaluacion de los méritos de los concursantes, sustitu-
yéndose en ella la realizada por la Comision evaluadora; mas tal presu-
puesto esta ausente en este caso en el que la Sala “a quo” se limito a fisca-
lizar desde el plano de la legalidad la actuacion del érgano calificador, sin
sustituirlo en la ponderacion y evaluacion de la idoneidad, capacidad y
méritos de los concursantes.

Como se recordard, en este caso, los drganos judiciales anularon la
decision de la Comision que resolvid el concurso para una plaza de pro-
fesor titular en la Facultad de Farmacia por entender, aplicando un crite-
rio que no habia aplicado la Comision calificadora, que la concursante
que habia resultado nombrada no tenia experiencia docente. Recurrida
en amparo la sentencia que anuld el nombramiento realizado por la Co-
mision calificadora, el Tribunal Constitucional estim¢6 el amparo de la
recurrente por considerar que el 6rgano judicial habia anulado el nom-
bramiento de la recurrente por aplicarle un requisito —la experiencia
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docente— no previsto en las normas reguladoras del concurso. Creo —y
con ello termino— que, si en lugar del 6rgano judicial, hubiese sido la
propia Comision calificadora la que hubiese hecho de la experiencia do-
cente un requisito para tener acceso al cuerpo de profesores titulares de
la universidad, probablemente el Tribunal Constitucional, en aplicacion
de la doctrina de la discrecionalidad técnica, hubiera confirmado esa de-
cision administrativa. El resultado puede parecer paradojico, pero en eso
consiste la discrecionalidad técnica.
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