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Cita


 «La combinación de altos cargos fue laboriosa. ¡Ay! Si no existieran hijos, yernos y cuñados, cuántos disgustos se ahorrarían los jefes de gobierno» (Conde de Romanones, «Notas de una vida», Marcial Pons, Madrid, 1999).

«Un político nunca puede ser corrupto si no hay un empleado público que lo auxilie por acción o por omisión» (Alejandro Nieto, «Corrupción en la España democrática», Ariel, Barcelona, 1997).






Nota introductoria (1ª edición)


 En la actual situación económica y social que atraviesa nuestro país, lo que ha originado un proceso de recortes en todas sus administraciones públicas, incluido el empleo público, puede resultar un contrasentido la aparición de una obra como esta, dirigida al estudio y formulación de propuestas prácticas para mejorar nuestros deficitarios y en muchas ocasiones «clientelares» procesos de selección de empleados públicos, pero es precisamente en estos momentos cuando resulta más necesaria una reflexión seria sobre los muchos problemas que han rodeado a nuestros procesos selectivos en los últimos treinta años, y asimismo, porque estamos en periodos de escasez, resulta necesario replantear cuál debe ser la línea a seguir en la selección, de forma que podamos conseguir una auténtica política de personal que permita alcanzar el objetivo de unas administraciones públicas realmente eficaces y especialmente objetivas y profesionalizadas en su gestión, dado que uno de los problemas que nos ha llevado a la actual situación ha sido la ausencia de planificación y el uso de la selección de empleados públicos como un instrumento, en muchos casos orientado al reclutamiento clientelar, menospreciando o haciendo caso omiso a los principios constitucionales y legales aplicables, en concreto, los de igualdad, mérito y capacidad.

Efectivamente, como destacó la Comisión de expertos constituida para la elaboración del EBEP, la selección es uno de los temas claves para un correcto y adecuado desarrollo del empleo público, y además debe ser un instrumento esencial para garantizar un funcionamiento objetivo y profesional de las administraciones públicas. Así, la citada Comisión (1)  al analizar la situación del reclutamiento de personal –recordemos que el estudio se realiza en el año 2005– destacaba cómo se apreciaban graves deficiencias en el sistema, con una manifiesta falta de respeto a los principios constitucionales previstos en el artículo 103.3 CE, señalando expresamente que este deterioro se debía: «porque carecen de la suficiente publicidad y transparencia, bien porque no se adoptan las garantías exigibles de igualdad entre los aspirantes o por otras causas que conducen a discriminaciones, interferencias clientelares y favoritismos de diverso tipo, que son percibidos de manera muy crítica por la sociedad», añadiendo finalmente como otro problema: «un segundo problema, distinto del anterior, es el excesivo formalismo y falta de agilidad en la realización de las pruebas de selección del personal fijo, que también debe ser abordado». En línea con lo expuesto debemos destacar lo manifestado por CASTILLO (2) , cuando señala con relación a la selección y sus problemas que: «los problemas de selección en el ámbito local se han debido, más que a la legislación promulgada que ya se ha apuntado puede haber contribuido a ello, a malas prácticas, nefastos hábitos y déficits de gestión»; así pues, parece que no hay duda y los expertos coinciden en señalar que uno de los graves problemas de nuestro sector público ha sido el desprecio de los rectores públicos hacia la construcción de una administración pública objetiva y profesional, sometida al Estado de Derecho, ejemplo añadido a todo lo dicho lo encontramos en el desaforado proceso de «huida del derecho administrativo» (3)  y de sus controles, mediante la creación de un ingente número de entes instrumentales (4) , de eficacia y eficiencia más que dudosa, y cuya única finalidad en muchos de los casos era evitar los controles económicos y financieros de los servicios de intervención, como también los controles que la legislación de contratos públicos exige, con la excusa de que la eficacia exigía una mayor flexibilidad y rapidez en la contratación, y lógicamente la legislación administrativa –y especialmente los funcionarios encargados de controlar su respeto– se constituían en unos obstáculos en aras al bien supremo de la «eficiencia»; pues bien, un breve repaso a las hemerotecas nacionales sobre los casos de corrupción explica en estos momentos cuáles eran en muchos casos las razones reales de estas decisiones, y finalmente estos entes se constituían en los instrumentos perfectos para el reclutamiento clientelar de personal, sin respeto alguno a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, pues, o no existía proceso selectivo alguno y simplemente se incorporaba directamente la persona que el órgano directivo consideraba, o bien se producía una «comedia», por la cual se aparentaba que se convocaba un procedimiento, casi siempre anunciado por medios restringidos, que solo unos pocos avispados conocían, y cuyo resultado final era fácilmente predecible. Como ha destacado recientemente JIMÉNEZ ASENSIO (5) , en un excelente trabajo, el problema generado por esta clase de entes instrumentales y la necesidad de su reconversión continúa: «ha sido explorada con bastante frecuencia por los diferentes niveles de gobierno, pero hasta la fecha con escasa intensidad. Falta de valentía política o coraje para eliminar unas estructuras instrumentales muy extendidas en todas las administraciones públicas. La supresión de este tipo de entidades rara vez conlleva la rescisión de los contratos laborales o la desvinculación definitiva del personal. La cultura de clientela sigue haciendo estragos en este ámbito, así como la pretendida "huida" del Derecho Público».

Ante este panorama los grandes perdedores, además de todos los ciudadanos que con sus impuestos han estado pagando este derroche irresponsable de los gestores públicos, han sido los propios funcionarios de carrera auténticamente profesionales que han tenido que desarrollar su función en continuo enfrentamiento o ninguneo por parte de los dirigentes y de ese propio personal reclutado clientelarmente, sin proceso selectivo alguno, con el lógico deterioro personal y profesional de estos, generando unas situaciones de desaprovechamiento y desmotivación de los mismos, lo que hace que la situación de nuestra administración pública sea cada vez más problemática; lógicamente, ante esta situación se produce por la ciudadanía una continua crítica al funcionamiento ineficaz de la administración, culpando de ello al mensajero (funcionarios) cuando una de las soluciones pasa por la profesionalización de la gestión pública, en todas sus áreas, y especialmente en la largamente reclamada (6)  incorporación de la figura de los «Directivos Públicos profesionales», y en correlación con ello la definitiva profesionalización y objetividad en la selección de los empleados públicos, de forma que se garantice la exigencia de un funcionamiento eficaz, objetivo y al servicio real de los ciudadanos de las administraciones públicas, por ello la importancia de esta materia, en concreto, la adecuada selección de los empleados públicos que deberán ser los garantes de que se respete el Estado de Derecho en la gestión pública, a lo que se deberían incorporar procedimientos de auténtica evaluación objetiva del trabajo de los empleados públicos, lo que entiendo es necesario y deseable siempre que se deje fuera cualquier interferencia política o clientelar incluida la sindical, es decir, una evaluación objetiva y profesionalizada –en este sentido tenemos ejemplos como los de las administraciones públicas alemanas– y con ello, desterrar las prácticas de los nombramientos por el procedimiento de la «libre designación» o el más refinado del «concurso específico», en el fondo otra libre designación encubierta en la mayoría de los casos, auténtico lastre en el funcionamiento objetivo y profesional, dado el uso que se ha realizado de esta clase de nombramientos, casi siempre para colocar en un determinado puesto de responsabilidad al más «afín y dúctil» a los criterios del gestor político, y no al que presenta un mejor perfil profesional, estos y otros mecanismos que no procede analizar en una obra como esta, podrían sentar las bases de una nueva y moderna administración absolutamente necesaria para afrontar los retos a los que nos enfrentamos.

A todo lo señalado debemos añadir que las medidas adoptadas hasta estos momentos por el Gobierno del Estado y de las Comunidades Autónomas siguen sin aportar solución alguna a todas estas cuestiones, limitándose a la adopción de medidas de carácter cuantitativo (reducción de gasto público), sin enfrentarse con la verdadera tarea, que no es otra que una auténtica reforma y mejora del funcionamiento de la administración, que desde luego no pasa por la simple reducción del capítulo I de los presupuestos, pues pasados los malos tiempos los problemas de fondo seguirán estando presentes y sin solución; parece que este es el sino de este país, salvo que el objetivo final sea conseguir la disolución de las administraciones públicas, ya que, en opinión de los «mercados», estas constituyen un «obstáculo» para el crecimiento económico, olvidando conscientemente el mandato constitucional derivado de las previsiones de su artículo 103.

Finalmente, señalar que con este Manual se pretender ofrecer tanto a los gestores profesionales como a los operadores jurídicos un instrumento que les permita tener un conocimiento lo más profundo posible de todos los problemas e incidencias prácticas de los procesos selectivos, y se constituya en una especie de guía en el desarrollo diario de los mismos con el objetivo de que podamos conseguir entre todos que la selección sea realmente profesional y objetiva; con ello ganaremos todos: los ciudadanos y también los empleados públicos que, en su mayoría, me consta, desean contar en su quehacer diario con la ayuda de profesionales objetivos y responsables.






	 (1) 

	«Informe Comisión para elaboración del Estatuto Básico del Empleado Público» (2005), Ed. INAP, Madrid, págs. 83 y ss.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	CASTILLO BLANCO, F. A. y ASENSIO JIMÉNEZ, R. (2009), Informe sobre el Empleo Público Local, Ed. Fundación Democracia y Gobierno Local, Madrid, pág. 66.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	A este respecto resulta muy recomendable la lectura del excelente trabajo de DESDENTADO DAROCA, E. (1999), La crisis de identidad del Derecho Administrativo: privatización, huida de la regulación pública y Administraciones Independientes, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	A este respecto debemos remitirnos al último informe del «Inventario de Entes del Sector Público Estatal» (INVESPE), que publica el Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas, el cual señala que a fecha 31 de diciembre de 2010 la Administración General del Estado contaba con un total de 455 entes y a la misma fecha del año 2011 eran 449. En cuanto a las Comunidades Autónomas, según el mismo inventario a finales de 2010 la cifra alcanzaba los 2.388 entes de toda clase; en cuanto a su desglose, destaca Catalunya con 453, Andalucía con 376, Madrid con 176 y Baleares con 168.
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	JIMÉNEZ ASENSIO, R. (2011), «¿Qué hacer? El empleo público local ante la crisis: políticas de ajuste en un marco de reformas», en la obra colectiva El Empleo público local ante la crisis, Ed. Fundación Democracia y Gobierno Local–CEMCI. Serie Debates Locales núm. 2, Barcelona, pág. 38.
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	JIMÉNEZ ASENSIO, R. (2006), Directivos Públicos, Ed. IVAP–Oñate. S. Públicos, Ed. IVAP–Oñate.
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Nota introductoria (2ª edición)


 Tras la buena acogida que tuvo en los lectores y profesionales la anterior edición de esta obra, publicada hace ahora 6 años, por parte de los responsables de la editorial me plantearon la conveniencia de una nueva edición del libro, por lo que debo agradecer la confianza depositada al respecto. Así, como resultado de esa petición surge este nuevo trabajo, el cual no es una mera reiteración de contenidos con algunas pequeñas actualizaciones, sino que el lector esta en presencia de una revisión integral de la misma, que comprende tanto las novedades doctrinales como jurisprudenciales que han afectado a la selección del empleo público en estos últimos años, de forma que la obra ha sido reordenada, ampliada y actualizada integralmente. En este proceso de revisión se han incorporado nuevos capítulos que analizan entre otras cuestiones especialmente novedosas: la nueva doctrina del Tribunal Supremo y la reducción de los límites de la discrecionalidad técnica, el nuevo régimen de la utilización de medios electrónicos en el desarrollo de los procedimientos selectivos como consecuencia de la aprobación de las Leyes 39/2015 LPAC y 40/2015 LRJSP, o la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y la problemática de la temporalidad en el empleo público, esto son solo algunos ejemplos de la actualización profunda de la obra.

Dicho lo anterior, estimo necesario realizar en esta nota algunas consideraciones previas sobre la situación de nuestro empelo público, qué también anticipo muy poco ha mejorado desde la publicación de la anterior edición. Así, comenzare por resumir las principales causas de los problemas que actualmente afectan a nuestro empleo público, a mi juicio, así:


	
a)  Especialmente desde el año 1984 se ha desarrollado un proceso normativo y de gestión con el único objetivo de desterrar la profesionalidad y objetividad en el empleo público, de manera que nos encontramos ante un sistema caracterizado por la politización y clientelismo político y sindical, cuyo escaparate principal han sido los ámbitos de la selección y la carrera administrativa (procedimientos de provisión de puestos de trabajo) (1) , sin olvidar los peculiares procesos de funcionarizaciones masivas.

	
b)  Como consecuencia de la politización citada no se ha desarrollado una necesaria gestión profesional de recursos humanos y tampoco en la gestión de los servicios públicos. Destaca así la ausencia de regulación e implantación de un auténtico modelo de Personal Directivo, ajeno al ámbito político y vinculado exclusivamente a la evaluación de los resultados profesionales de su gestión.

	
c)  Como consecuencia de la politización y clientelismo que han dirigido la gestión del empleo público, se ha originado otro problema muy grave, en concreto, el acceso al empleo público mediante los denominados «procesos de consolidación» o como los califica Jiménez Asensio «Aplantillamiento» de un enorme grupo de empleados públicos que han accedido al empleo público mediante unos sistemas de acceso sin las más mínimas garantías y que además, en muchos casos con una clara vinculación política y sindical y dudosa cualificación profesional, lo que ha originado una pérdida de talento y profesionalidad en nuestras administraciones, y a su vez un fraude para el resto de los ciudadanos que han visto defraudadas sus expectativas de acceso al empleo público reconocido constitucionalmente en el artículo 23.2. CE.Efectivamente, debemos destacar la necesidad de que seamos conscientes de la fragilidad en nuestro sistema de empleo público de los principios de mérito y capacidad en su aplicación ordinaria por nuestras administraciones, y esto exige la toma de decisiones urgentes y profesionales, pues resulta imposible mantener en píe un edificio si sus cimientos no son sólidos y presenta defectos estructurales. Así, entramos actualmente en unos momentos claves que van a condicionar nuestro empleo público en muchos años como ya he indicado al inicio de estas conclusiones, pues si al envejecimiento de las plantillas unimos los procesos masivos de «consolidación de empleo público temporal» (en el momento de cerrar este trabajo las previsiones de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el año 2017 y los acuerdos AGE–Sindicatos no resultan precisamente una garantía de objetividad y profesionalidad a este respecto), el coctel explosivo está servido, ya que nos enfrentamos a una masiva renovación de los empleados públicos que si no se realiza con pleno respeto a los principios constitucionales ya señalados y además, en especial, no se erradica el clientelismo, se excluyen los beneficios injustificados a favor de los empleados públicos temporales (impidiendo la valoración de méritos como el tiempo de servicios prestados que no tienen un soporte objetivo, tal como explicaremos en un capítulo de este trabajo) y no se renuevan en profundidad la necesaria profesionalización de los órganos de selección y los tipos de pruebas, lo que no supone incorporar sistemáticamente los modelos del ámbito privado; todo esto puede suponer el inicio de un definitivo proceso de degeneración de nuestras administraciones públicas, con muy graves consecuencias sobre los servicios públicos y los derechos de los ciudadanos, pues podemos pasar de facto del Estado de Derecho al Estado clientelar y arbitrario.



	
d)  Es preciso añadir que todas estas situaciones han constituido el caldo de cultivo perfecto para el florecimiento y desarrollo de la corrupción, fenómeno que afecta a todas las administraciones públicas y a todos sus niveles, de manera que solo desvinculando la politización del empleo público e incorporando la exigencia de unos principios de ética pública a todos los empleados públicos se podrá comenzar un nuevo camino ya despejado y acorde con el orden axiológico constitucional.



Solo mediante la selección de los mejores podremos garantizar una administración eficaz y unos servicios públicos eficientes, por ello, una de las medidas esenciales es la regulación normativa y desarrollo de técnicas que garanticen de forma inequívoca la objetividad y profesionalidad de los mismos, es decir, es preciso garantizar la exclusión de toda clase de interferencias o clientelismo (2)  en los procesos selectivos y asimismo, una obligada actualización y mejora de los tipos de pruebas (3)  pero siempre de carácter objetivo, y esto en ningún caso puede suponer la sustitución o eliminación del procedimiento más objetivo, en concreto, la oposición que no hay que confundir con los tipos de pruebas que se puedan exigir. De manera que debo rechazar las críticas periodísticas e interesadas que últimamente aparecen en algunos medios de comunicación (4)  que reclaman bajo el «mantra» de las bondades modernizadoras de los sistemas de selección empresariales el destierro de los «viejos» sistemas de selección de las administraciones públicas, olvidando que el básico y esencial criterio de la objetividad y no discriminación subjetiva precisamente no figura entre los elementos a destacar de esos supuestos mejores sistemas, además de que no se ha podido acreditar técnicamente que el uso exclusivo de las entrevistas y test psicotécnicos garanticen una mejor selección y más objetiva. Dicho lo anterior, debo reiterar mis consideraciones en el sentido de la necesidad de mejorar e incorporar nuevas técnicas de selección que permitan constatar las aptitudes y capacidades de los opositores, y especialmente comenzar a utilizar los medios electrónicos como instrumento idóneo para el control legal y la obligada transparencia de los procesos selectivos, algo que resulta extraño al ámbito empresarial privado.

También quiero destacar que nos encontramos ante un momento muy importante para el futuro de nuestro empleo público, en concreto, me refiero a tres circunstancias que concurren y de gran importancia, en primer lugar se ha celebrado el décimo aniversario de la aprobación del EBEP, el cual todavía está en gran medida pendiente de desarrollo, en segundo lugar, nos encontramos con el inicio de un período de convocatorias de consolidación de empleo temporal, procesos que merecen mi crítica como expondré posteriormente y que pueden condicionar la eficacia de las administraciones públicas durante muchos años, y en tercer lugar, el hecho de que entramos en una década de renovación masiva del empleo público, pues hay un fenómeno imparable que es el envejecimiento de las plantillas de funcionarios, en especial en la Administración General del Estado y las Comunidades Autónomas, lo que va a exigir que a medio plazo deberán producirse sustituciones masivas en la provisión de puestos de trabajo de responsabilidad y la incorporación de nuevas personas a las organizaciones, y todo ello, sin que se hayan desarrollado plan alguno de transferencia de conocimiento, un elemento esencial en toda organización profesional, y tampoco un necesario e imprescindible análisis de cuáles son las futuras necesidades que deberán atender los servicios públicos, pues no se puede olvidar que nuestra sociedad es un elemento dinámico y evolutivo, de manera que las necesidades de recursos humanos serán diferentes en función de los nuevos servicios públicos a prestar.

Todo lo anterior supone constatar que entramos en unos años esenciales para una adecuada y necesaria selección de empleados públicos que resulte objetiva, profesional y eficaz, con pleno respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, de manera que se destierre de forma definitiva toda clase de clientelismo político, sindical y social de los procedimientos de selección. Por ello, con toda la modestia, esta obra nace con la finalidad de poder ayudar y colaborar con los gestores públicos, operadores jurídicos y profesionales en la consecución de ese objetivo.






	 (1) 

	Estas consideraciones que ya hemos manifestado en otros trabajos con anterioridad son compartidas por un sector de la doctrina donde se expone directamente: «Todo parece indicar que con la politización creciente y la proliferación de asesores y gabinetes políticos esto ya no es así, ya que los políticos parecen haber prescindido cada vez más del asesoramiento técnico de los funcionarios, liberándose de su influencia y, para garantizar supuestamente la ejecución de sus decisiones, han tratado de amarrar políticamente a los altos funcionarios. En definitiva, actualmente se funciona sobre la idea de que parece que los políticos han de tomar las decisiones libremente y por su cuenta y el papel de los funcionarios queda limitado a facilitar a posteriori la cobertura legal que sea necesaria (Nieto 2008). Asimismo, según los estudios empíricos disponibles, también entre los altos cargos de confianza política suelen predominar los burócratas profesionales, aunque crecientemente se va dando más cabida a los activistas de los partidos o expertos en comunicación política con escasa o nula cualificación profesional en los temas del departamento» y, posteriormente añaden la siguiente consideración: «Esta situación provoca la pérdida del respeto profesional por parte de los funcionarios al jefe político y su falta de expectativas profesionales, acompañada del desánimo por ver que sus jefes han conseguido por la vía de la política lo que ellos nunca van a conseguir por méritos profesionales, incitando así a los funcionarios a politizarse» … «Este proceso de "decapitación permanente" de las organizaciones del sector público se lleva por delante todo el capital directivo construido durante un largo periodo de tiempo», OLMEDA GÓMEZ, J.A., PARRADO DIEZ, S. y COLINO CÁMARA, C. (2017), Las Administraciones Públicas en España, Tirant lo Blanc, 2ª Edición, Valencia, págs. 27 y 182.
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	 (2) 

	A este respecto, resulta muy interesante la consulta de una obra que ya anticipaba en los años noventa del siglo pasado el lastre que seguimos arrastrando a este respecto, ROBLES EGEA. A., ÁLVAREZ JUNCO, J. y MAURICE, J. (1996), Política en penumbra. Patronazgo y clientelismo políticos en la España contemporánea, Siglo XXI de España Editores, Madrid, y en el mismo sentido el reciente trabajo de CUENCA CERVERA, J. (2015), El empleo público local en la España democrática. Una perspectiva institucional, Fundación Democracia y Gobierno Local, Madrid.
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	 (3) 

	Resulta destacable un reciente trabajo donde se ofrecen propuestas interesantes sobre las mejoras de los procesos selectivos, en concreto: ARESES VIDAL, X. y otros, (2017), Nuevos tiempos para la función pública. Propuestas para atraer y desarrollar el talento en la Administración General del Estado, INAP, Madrid.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	En concreto me refiero al artículo publicado por el Diario EL PAÍS del día 9 de abril de 2017, titulado: «Por qué las oposiciones son un mal sistema de selección de funcionarios».
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Capítulo I. El acceso al empleo público: ámbito de aplicación y sus principios


 1.  ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL TREBEP: CONSIDERACIONES GENERALES

Puede resultar extraño comenzar por el examen de esta cuestión, pues no parece existir ningún debate doctrinal destacado sobre su el alcance jurídico material, pero queremos llamar la atención sobre la importancia que tienen sus previsiones sobre la cuestión de la selección de los empleados públicos, en especial, el establecimiento de la obligatoriedad de la aplicación de ciertos contenidos del TREBEP a las contrataciones efectuadas por aquellas entidades instrumentales que forman parte del Sector Público, pero no sometidas al régimen jurídico público general de las Administraciones Públicas.

De forma preliminar debemos hacer una breve referencia al ámbito de aplicación del TREBEP, en concreto, las previsiones del artículo 2, que se constituyen en su régimen general, así, señala la exposición de motivos de la Ley que la finalidad de la misma es conseguir que su aplicación se proyecte sobre el conjunto de las Administraciones Públicas y de sus empleados públicos (funcionaros y laborales), es decir, la totalidad del sector público, ahora bien, como ha destacado algún sector de la doctrina, realmente estamos en presencia de una realidad que no se corresponde a las declaraciones formales, ya que el propio artículo 2 incorpora exclusiones parciales, así como en otros preceptos del TREBEP se incorporan regímenes especiales, con lo cual se vacía de contenido ese intento formal de aplicación generalizada.

De forma complementaria a lo ya señalado, se puede afirmar que el TREBEP, resulta de aplicación sin excepciones a las Administraciones Territoriales (Administración General del Estado, Administración de las Comunidades Autónomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla, así como las Administraciones de las Entidades Locales), a lo que debemos añadir un determinado grupo de entes con personalidad jurídico pública vinculados o dependientes de cualquiera de estas administraciones públicas, como son los casos de los organismos autónomos, entidades públicas empresariales, agencias y fundaciones públicas sanitarias, y de forma limitada a las entidades adscritas al sector público.

Efectivamente, uno de los graves problemas de las administraciones públicas españolas ha sido el reclutamiento masivo de personal al servicio de entes instrumentales, empresas y fundaciones públicas sin respeto alguno a los principios legales de la selección, ahora recogidos sistemáticamente en el artículo 55 del TREBEP, lo que ha originado la incorporación de personal bajo los únicos criterios del clientelismo y oportunismo, y que han tenido un crecimiento exponencial en la última década (1)  constituyendo uno de los grandes lastres del déficit público que nuestras administraciones públicas, afortunadamente parece que nuestros tribunales están adoptando alguna decisión que anticipando las exigencias del TREBEP, han reclamado la obligación de que el reclutamiento de personal al servicio de las empresas públicas deberá respetar necesariamente los «criterios de selección de la función pública», y por ello, declaran que las contrataciones irregulares deberán ser calificadas como de «carácter indefinido no fijo de plantilla», con idénticas consecuencias que las aplicadas al resto de las administraciones públicas, sinceramente esperamos que esta línea jurisprudencial se mantenga con firmeza, así, en concreto nos referimos a la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2009 (rec. núm. 773/2007). Así, precisamente por lo expuesto, entendemos que resulta preciso examinar las exigencias legales del ámbito de aplicación en esa área.

1.1.  Examen de las especialidades locales, con relación a los entes instrumentales (2) 

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, queremos examinar ahora, especialmente, la cuestión de los entes vinculados o dependientes de la administración local, que tienen su marco jurídico fundamental en las previsiones del artículo 85. 2 A) apartados b y c, de la Ley 7/1985 LRBRL que regula la configuración de las figuras de los organismos autónomos y las entidades públicas empresariales, si bien, recordemos que, con relación al personal a su servicio, la propia legislación local, por medio del artículo 85 bis de la LRBRL realiza una remisión expresa, a las previsiones de los artículos 47 y 55 de la Ley 6/1997 LOFAGE. De todas formas, este marco legal de reenvío debe ser examinado al amparo de las previsiones del artículo 85 bis 1. LRBRL, que establece la aplicación del marco normativo de la LOFAGE, pero «en cuánto les resultase de aplicación» y «con las siguientes especialidades», esta conformación legal ha llevado a algún sector de la doctrina administrativa (3) , ha considerar que no existe una remisión incondicional a la legislación estatal, sino que estamos realmente ante un «derecho propio y específico de tales entidades, en el que son los órganos locales, y no los estatales, quienes tendrán atribuida la competencia de que se trate», esto supone, a nuestro juicio, que no pueda reclamarse la aplicación al ámbito local de la facultad legislativa que permite introducir especialidades en el ámbito estatal para los organismos autónomos, en materia de personal, en concreto, nos referimos a las previsiones del artículo 47.3 LOFAGE, y ello, por cuánto, las entidades locales carecen de competencia normativa para la regulación del régimen jurídico de los empleados públicos, y más aún, cuándo estamos en presencia de materias sobre las que existe una reserva material de Ley (103.3 CE), por lo tanto, las únicas peculiaridades admisibles son las determinadas por los apartados e) y f) del artículo 85 bis 1. LRBRL, en concreto, determinación y modificación de condiciones retributivas y sometimiento a control específico sobre la evolución de gastos de personal y de la gestión de sus recursos humanos, así, a nuestro juicio, no existe duda de la obligación de la aplicación íntegra del TREBEP a esta clase de entes.

Por otro lado, la anterior conclusión también es predicable a los entes público empresariales locales, si bien, estos van a resultar afectados por la directa aplicación del TREBEP, especialmente en dos cuestiones la obligación de adaptar su organización a las exigencias del artículo 9.2 del TREBEP (reserva de funciones para el personal funcionario), y, por otro lado, la aplicación directa del TREBEP a su personal laboral.

Finalmente, debemos añadir la figura de los Consorcios (4) , reconocida por el artículo 57 de la Ley 7/1985 LRBRL, y concebida como una figura que exige la presencia obligatoria de, al menos, una corporación local, se puede afirmar que tiene carácter voluntario, está dotado de personalidad jurídica y puede utilizar cualquiera de las formas de gestión de servicios, tanto sin son directas como indirectas (artículos 37 y 40 RSCL y 110 del RDL 781/1986 TRRL). Esta posibilidad de adoptar cualquiera de los modos de gestión de actividades de interés local previstas en el RSCL pone de manifiesto que el consorcio es algo distinto de las precisas formas de gestión, es decir, es algo previo a la asunción de una modalidad concreta.

La doctrina administrativa es unánime al considerar que estamos en presencia de una entidad de Derecho Público, y ello, por cuánto la misma tiene otorgada una potestad organizatoria, asimismo, no existe remisión legal alguna al ordenamiento jurídico–privado, y finalmente recordemos que deberá ser la legislación autonómica la que precise el elenco de potestades públicas atribuidas a los consorcios (artículo 4.2 LRBRL).

Así, de todo lo anteriormente expuesto podemos concluir, a nuestro juicio, que, en materia de selección de empleados públicos, resultan de directa e íntegra aplicación a los entes de las corporaciones locales las previsiones del TREBEP.

1.2.  La aplicación limitada del TREBEP al resto de entidades del sector público (Disposición Adicional Primera)

En concordancia con lo indicado anteriormente, y a «sensu contrario», podemos afirmar que quedan fuera de este ámbito de aplicación íntegra las sociedades mercantiles, las fundaciones y demás entidades que componen el «sector público», estando así definidas por su normativa específica, si bien, al amparo de la Disposición Adicional 1.ª del TREBEP, a estas se les aplicaran solo algunos preceptos concretos del TREBEP, de los que destacamos por su relación con nuestro trabajo, en concreto, los artículos 55 y 59, que afectan al ámbito de la selección de personal.

En nuestra Administración Local es preciso remitirse inicialmente a su marco normativo específico, en concreto, a las previsiones de los artículos 85.1 y 85 ter de la Ley 7/1985 LRBRL, que recogen la figura de las sociedades públicas locales, su inclusión dentro del ámbito del «sector público», es un concepto pacífico en nuestra doctrina administrativa (5) , de forma que estas se encuentran sometidas a la aplicación parcial del TREBEP, prevista por la Disposición Adicional primera del citado Estatuto.

Por otro lado, tenemos el tema de las Fundaciones Públicas Locales, que no debe ser confundido con la antigua figura de las «fundaciones de servicio», sustituidas por la vigente figura de los organismos autónomos, así, la primera cuestión a examinar es si existe algún inconveniente para que las administraciones locales constituyan esta clase de entes, si bien, existe un amplio debate jurídico al respecto un amplio sector doctrinal se ha pronunciado a favor de su existencia (6) , y ello, al amparo de las previsiones del artículo 8.1 de la Ley 50/2002 de Fundaciones, que habilita a las administraciones públicas, incluidas por ello, las administraciones locales, para la constitución de esta clase de entidades, a lo que debemos añadir la realidad de los hechos, por cuánto son múltiples los ejemplos existentes actualmente.

Así pues, cumplidos los requisitos legales previstos por el TREBEP, a nuestro juicio, también las fundaciones constituidas y controladas por las Entidades Locales se encontrarían sometidas a la aplicación parcial del Estatuto (7) .

2.  LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y LOS DIRECTAMENTE EMANADOS DEL TREBEP O PRINCIPIOS FUNCIONALES, EN MATERIA DE ACCESO Y SELECCIÓN AL EMPLEO PÚBLICO

Entendemos que en este punto nos enfrentamos a uno de los ejes básicos del tema que estamos estudiando, pues dada la parquedad y omisiones de algunos de los contenidos del TREBEP, a lo que hay que añadir su defectuosa regulación en determinados aspectos, convierte en esenciales los principios establecidos por el artículo 55 del Estatuto Básico, ya que nos van a servir de parámetro interpretativo y delimitador de las líneas que no se pueden ni deben sobrepasar, y más si tenemos en cuenta que uno de los graves problemas de la selección, como manifestó la Comisión de Expertos, ha sido el poco respeto a los procedimientos de selección, diseñando méritos y requisitos con fines absolutamente espurios, que son directo reflejo del fenómeno del clientelismo social y político que ha invadido nuestro empleo público (8) , con las nefastas consecuencias a las que nos hemos referido anteriormente y especialmente en el ámbito de las relaciones jurídico laborales.

El Estatuto Básico (en adelante TREBEP) ha querido resaltar especialmente el papel que juegan los principios fundamentales rectores del acceso: la igualdad, el mérito y la capacidad, por ser principios constitucionales, y los ha querido diferenciar del resto de principios que se expresan en el apartado 2 del artículo 55 que, como puede apreciarse, se trata más bien de las garantías que exige el cumplimiento de aquellos principios en los sistemas selectivos y en la composición y actuación de los órganos de selección. Puede afirmarse, en consecuencia, que todo este listado de principios enumerados en este segundo párrafo del artículo 55 del TREBEP se refiere esencialmente a los instrumentos, las técnicas y las exigencias necesarias para garantizar la igualdad, el mérito y la capacidad.

No obstante, algunos de ellos parecen remitir también directamente a otro principio constitucional esencial en esta materia, pero al que hasta ahora no se le ha querido dar la relevancia que merece. Me refiero al principio de eficacia de toda la actuación administrativa que se proclama en el artículo 103.1 de la Constitución. Ello se ve reflejado, por ejemplo, en la mención al principio de agilidad de los procesos de selección o en el principio tan elemental de adecuación entre el contenido de dichos procesos y las funciones a desarrollar por el empleado público.

2.1.  Principios constitucionales: igualdad, mérito y capacidad

Las previsiones de los artículos 23.2 y 103.3 de la CE tienen como finalidad básica garantizar el acceso a las funciones y cargos públicos, con pleno respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad; ahora bien, esas previsiones tienen una necesaria conexión con el orden axiológico constitucional, en concreto, las previsiones de los artículos 1.1 y 103.1 de la CE, ya que, una selección correcta y ajustada a las exigencias constitucionales se constituye en uno de los fundamentos básicos para que se pueda dar cumplimiento a los mandatos constitucionales provenientes de los artículos 1.1 y 103.1 de la CE, en el sentido de conseguir la necesaria continuidad y calidad de los Servicios Públicos, en sentido amplio (9)  ahora bien, a este respecto destacamos la justificación que desde el orden axiológico constitucional ha realizado PAREJO ALFONSO (10) , es decir, solo los servicios pueden quedar asegurados a través de una actuación que dé cumplimiento a la satisfacción del interés general de una manera eficaz (única posible), además la actuación deberá ser profesional, y asimismo debe quedar garantizada que esta es conforme a Derecho y bajo la dirección del órgano de gobierno legítimamente constituido.

Así pues, estos mandatos constitucionales derivados de la conexión del artículo 1.1 de la Constitución Española, con el artículo 103.1, del mismo cuerpo legal, que podemos denominar –siguiendo a PAREJO– «Estatuto Constitucional Único de la Administración», proceden a fijar una serie de principios organizativos que extienden de manera cohonestada sus previsiones sobre la configuración del Estatuto Básico del Empleado Público, que necesariamente debe ser expresión y reflejo de las previsiones constitucionales que le resultan de directa aplicación, de forma que el empleo público debe configurarse desde su inicio como profesional, imparcial en sus actuaciones y siempre orientado al servicio, con objetividad de los intereses generales.

2.1.1.  El principio de igualdad

Como ha señalado LORENZO DE MEMBIELA (11) , el principio de igualdad en el ámbito de la función pública se encuentra recogido por los artículos 14 y 23.2 de la CE que amparan el derecho a acceder, en condiciones de igualdad, a los empleos públicos, con los requisitos que establezcan las leyes. Ahora bien, no fue pacífica hasta las sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC 10/1983 y 67/1989 en especial) la reclamación del artículo 23.2 de la CE como precepto específico sobre la función pública, de forma que a partir de ese momento se consideró que la exigencia del principio de igualdad en acceso a los cargos y funciones públicas era una manifestación más del derecho a la igualdad jurídica consagrado, en términos generales, en el artículo 14 de la CE, pero que gozaba, como ha manifestado reiteradamente el Tribunal Constitucional de sustantividad propia.

Alcanzado este punto, podemos examinar –siguiendo el excelente trabajo de FERNÁNDEZ FARRERES– (12)  la evolución jurisprudencial de nuestro Tribunal Constitucional con relación al alcance y contenido del artículo 23.2 CE, así:

a) El Tribunal Constitucional ha reconocido individualidad propia al artículo 23.2 CE, hasta el punto de hacer innecesaria, desde un punto de vista procesal, su conexión con el artículo 14 de la Constitución Española, lo que supone que la cita conjunta de ambos permite al Tribunal refundir y proceder al examen únicamente de la presunta violación del precitado artículo, salvo que se acredite la incidencia de una discriminación autónoma (SSTC 193/1989, 75/1983).

Continuando con la cuestión, el Tribunal Constitucional consideró que las previsiones del citado artículo impiden la producción de discriminaciones, de forma que nunca se puedan producir situaciones de superioridad o de inferioridad de unos aspirantes respecto de otros.

b) Las previsiones del artículo 23 de la CE no significa que exista derecho subjetivo alguno a la ocupación o desempeño de funciones específicas, simplemente existe un derecho a participar, cuando proceda, en las oportunas pruebas selectivas.

Así, la STC 50/1986 señala que del artículo 23.2 de la CE no nace derecho alguno a la ocupación de cargos o desempeño de funciones determinadas, sino un derecho de carácter puramente reaccional para impugnar ante la jurisdicción ordinaria y en último término ante el propio Tribunal Constitucional, toda norma o toda aplicación concreta de una norma que quiebre la igualdad.

c) El principio de igualdad en el acceso a las funciones públicas no significa que todos los ciudadanos tengan un derecho subjetivo a participar en las oportunas pruebas de selección. Por ello es ajustado a nuestro orden constitucional establecer requisitos, siempre de carácter objetivo, para la participación en las pruebas de acceso.

Así, las SSTC 75/1983, 50/1986 y ATC 162/1986 coinciden todas ellas en que el artículo 23.2 no puede interpretarse en el sentido de que toda persona, por el hecho de serlo, esté en condiciones de acceder al desempeño de cualquier cargo u oficio, porque para eso es imprescindible estar en posesión de una serie de requisitos como una titulación específica o conocimientos especializados, edad, nacionalidad, etc., que no todo ciudadano puede poseer, y ello por aplicación sistemática y concurrente de las previsiones del artículo 103.3 de la propia Constitución, regulador del acceso a la función pública de acuerdo con los principios de mérito y capacidad.

d) El artículo 23.2 de la CE otorga al legislador ordinario un amplio margen para la regulación de los procedimientos de acceso a la función pública, y ello por la remisión que el propio texto constitucional realiza «con los requisitos que señalan las Leyes»; ahora bien, el Tribunal Constitucional también ha declarado en sus SS 75/1983, 50/1986, 148/1986 192 y 193/1987, 75/1988 y 67/1989 que existen unos límites, en concreto la imposibilidad de establecer referencias individualizadas y concretas que puedan crear desigualdades arbitrarias, lo que resultaría incompatible con los principios de mérito y capacidad.

e) Por último, el Tribunal Constitucional señala en sus SS 67/1989, 27/1991, 151/1992 y 302/1993, que los requisitos exigidos en las concretas pruebas deben establecerse de modo abstracto, excluyendo referencias individualizadas y concretas, y deben tener una fundamentación objetiva, de manera que no sean discriminatorios mediante una referencia, explícita o encubierta, ad personam.

Ahora bien, debemos destacar como la Disposición transitoria cuarta del TREBEP, a nuestro entender ha vuelto a introducir un grave factor de distorsión en la aplicación de los principios constitucionales, en el sentido emanado de la doctrina del Tribunal Constitucional, hasta el punto de que podemos afirmar que existen serias dudas de la constitucionalidad de la citada disposición.

2.1.2.  El debate sobre la aplicación de las previsiones del artículo 23.2 de la CE a los empleados públicos con relación laboral

En este momento procede examinar otra cuestión que sigue sin estar resuelta definitivamente, y nos referimos a la aplicación de las previsiones del artículo 23.2 al ámbito de la selección del personal con relación jurídico laboral, ya que si bien el artículo 55.1 reconoce expresamente la exigencia de los principios de igualdad, mérito y capacidad en la selección de todos los empleados públicos, con independencia del tipo de relación jurídica que mantengan con la administración, y recordemos que esta declaración ya se recogía en el artículo 19.1 de la Ley 30/1984 LMRFP, eso no supone que de forma indubitada sea posible afirmar que en los procesos de selección de personal laboral, pueda reclamarse el amparo conforme a las previsiones del artículo 23.2, así pues, y aun no siendo una cuestión pacífica (13) , entendemos que pueden formularse algunas propuestas al respecto, y que adelantamos, a nuestro juicio (14) , supone que reclamemos la extensión del citado precepto constitucional a las relaciones de empleo público en su totalidad y sin excepciones.

Efectivamente, la aplicación y reconocimiento del artículo 23.2 de la Constitución para el acceso a los empleos públicos en condiciones de igualdad a todo tipo de relaciones jurídicas tuvo una interpretación titubeante al inicio por parte de nuestro Tribunal Constitucional, si bien posteriormente se optó por una postura restrictiva. Así, inicialmente el Alto Tribunal en su Sentencia 56/1980 y el Auto 858/1988, de 4 de julio, admitía la extensión del citado artículo a todo el personal al servicio de la administración pública, incluyendo expresamente al personal laboral, pero ya en el Auto 880/1985, de 11 de diciembre, y el 154/1987, de 11 de febrero, modifica su criterio original y procede a acuñar una noción restringida del concepto de función pública, de tal manera que queda excluido el personal laboral, como último ejemplo de esta actual posición del Tribunal Constitucional destacamos sentencia 281/1993, de 27 de septiembre, que de modo expreso excluye las relaciones jurídico laborales, esta posición jurisprudencial ha sido defendida por un sector de la doctrina (15)  igualmente basando su posición de modo general en el propio razonamiento del Tribunal, en cuanto a la existencia en el precepto de un concepto restrictivo de la definición de lo que debemos entender por «funciones públicas», entendiendo que el precepto hace referencia a una reserva material de funciones a favor de los funcionarios de carrera quedando por ello excluido el personal laboral.

Por otra parte, el artículo 13 de la Constitución dispone que solamente los españoles serán titulares de los derechos reconocidos en el artículo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por Tratado o Ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales. Esta previsión puede plantear importantes disfunciones en la práctica si tenemos en cuenta que el artículo 57 del TREBEP permite que puedan acceder a la condición de funcionario los nacionales de cualquier Estado miembro de la Unión Europea, salvo que se trate de puestos especialmente reservados a ciudadanos españoles, tal como se deriva del artículo 57 en relación con el artículo 9.2 del TREBEP. Es decir, aunque estos funcionarios extranjeros estarían inicialmente incluidos en su ámbito subjetivo de aplicación del artículo 23.2 por mantener una relación estatutaria con la Administración, sin embargo, no podrían beneficiarse de la especial protección que otorga este derecho fundamental porque el artículo 13 de la Constitución lo limita exclusivamente a los ciudadanos que tengan nacionalidad española.

Así, en cuanto a las características del alcance y contenido del precitado artículo debemos remitirnos a lo señalado en el apartado anterior, y a la vista de las citadas notas recordemos que este se configura como un derecho de contenido legal, es decir, el acceso se realizará de acuerdo con los requisitos que señalen las leyes, también debe ser entendido como una concreción del artículo 14, es decir, una manifestación singular del principio de igualdad recogido en el citado precepto, y por último, la existencia y obligación de un desarrollo normativo que coordine las previsiones recogidas en los artículos 23.2 y 103.3 de la Constitución.

Alcanzado este punto de la reflexión procede que examinemos la conexión y fundamentación constitucional del artículo 23.2 (CE), de forma que siguiendo a SÁNCHEZ MORÓN y ARROYO YANES (16) , con cuyas posiciones coincidimos, podemos formular tres consideraciones básicamente, así:

a) En primer lugar, el precepto tiene una directa conexión con el principio «Estado Democrático» ya que debemos entender que los ciudadanos con carácter general tienen que tener garantizada la igualdad de oportunidades a acceder al ejercicio de las funciones públicas administrativas, y, por lo tanto, si el acceso se efectúa con pleno respeto a la igualdad se produce un reforzamiento de la legitimidad democrática de la propia organización.

b) En segundo lugar, el contenido del artículo 23.2 (CE) supone una garantía de cumplimiento del «Principio de Imparcialidad» en los medios personales al servicio de la administración, que es una directa proyección del «Principio de Objetividad» recogido en el artículo 103.1 de la Constitución, lo que supone que se va a impedir que el acceso a la función pública se realice a través de criterios de arbitrariedad política, social u otras, ya que, ello provocaría un condicionamiento en la actuación de los empleados públicos.

c) Por último, sirve de fundamento al contenido del artículo 23.2 que la consecuencia de efectuar un reclutamiento conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad, supone asegurar el cumplimiento del «Principio de Eficacia» previsto en el artículo 103.1 de la Constitución, ya que el personal seleccionado reunirá las condiciones de idoneidad que las funciones públicas exigen, y con ello aseguramos la satisfacción del interés general de acuerdo con los mandatos constitucionales que ordenan la Administración Pública, es decir, la conexión sistemática de las previsiones constitucionales de los artículos 1.1 y 10.1 CE que configuran el orden de valores constitucionales y los principios que son directa proyección del mismo a través del artículo 103.1 CE.

Pues bien, examinada la configuración y fundamentación del artículo 23.2 de la Constitución lo expuesto nos hace reflexionar sobre la posibilidad de su extensión al personal con relación jurídico laboral en la administración pública; así, nos encontramos con un sector doctrinal (17)  que reclama la extensión de las previsiones del precepto constitucional al personal laboral, justificando su posición en la necesidad de impedir a la administración pública proceder a una selección arbitraria o despótica del personal a su servicio con independencia de cuál sea la naturaleza jurídica de la relación que les una con esta, y ello, como lógica consecuencia de las propias exigencias constitucionales de acuerdo con el artículo 9.3 (CE), al establecer la «interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos», dentro de esta línea doctrinal tenemos la posición sostenida por SÁNCHEZ MORÓN (18) , el cual profundiza sobre la argumentación de la anterior posición, y así señala que la posición del Tribunal Constitucional es excesivamente restrictiva y no tiene correspondencia con la finalidad última del precepto, cual es asegurar un adecuado acceso al desempeño de un empleo público por los ciudadanos, continúa razonando que la opción del Tribunal Constitucional supone privar de las garantías excepcionales de respeto a la igualdad a todo proceso de selección en el ámbito laboral, por ello las previsiones del artículo 23.2 de la Constitución no deberían pararse ante límites formales como la de la naturaleza jurídica de la relación de empleo, sino que, necesariamente, el contenido del citado precepto debe ser aplicado también al personal laboral al servicio de la administración pública en virtud de las previsiones recogidas en el artículo 103.1 de la Constitución, para añadir finalmente que a su entender no tiene explicación lógica que la vulneración de la igualdad en el acceso a un puesto de funcionario pueda ser enjuiciada bajo las premisas del artículo 23.2 y la vulneración de la igualdad en el acceso a un puesto de trabajo bajo una relación jurídica laboral deba ser remitida a una simple cuestión de legalidad ordinaria, por ello entiende que con independencia de la relación jurídica que una al empleado público con la administración todas las cuestiones relativas al acceso se encuentran bajo el amparo del artículo 23.2 de la Constitución.

Por último, MONTORO CHINER (19)  rechaza igualmente la posibilidad de exclusión del personal laboral del ámbito del citado precepto constitucional, pero profundiza en su argumentación sobre uno de los aspectos que SÁNCHEZ MORÓN ya utiliza, cual es la proyección de los principios recogidos en el artículo 103.1 sobre el orden o fundamento del propio artículo 23.2, en concreto, desde la perspectiva del principio de Eficacia en la actuación de la administración que exige en el reclutamiento del personal laboral que el artículo 23.2 se constituya en un límite para evitar las contrataciones que no respeten los principios de igualdad, mérito y capacidad.

A lo expuesto anteriormente debemos añadir que, a nuestro juicio, la propia ratio generadora del TREBEP, en el cual se ha producido un manifiesto acercamiento de los regímenes jurídicos del personal laboral y los funcionarios (derechos y deberes, derechos colectivos y el derecho a la estabilidad en el empleo –vía artículo 96.2 entre otros), supone introducir una variable hasta ahora inexistente, de forma que las razones que se utilizaban para justificar la existencia de una manifiesta separación entre ambos tipos de personal ha desaparecido, y de ahí que debamos defender la extensión de las previsiones del artículo 23.2 CE a este personal; a esto debemos añadir lo que ya señalábamos en trabajos anteriores, en el sentido de que, como ya hemos observado, una de las notas que caracterizan al artículo 23.2 CE es la necesaria coordinación entre este precepto y las previsiones del artículo 103.3 CE, y en concreto su conexión con los principios de mérito y capacidad, ya que el fundamento axiológico del precepto se encuentra tanto en el principio «Estado Democrático» como en el cumplimiento de los principios de Objetividad (Imparcialidad) y Eficacia de conformidad con las previsiones del artículo 103.1 CE, como directa proyección del principio «Estado Social» sobre la actuación de la Administración Pública, por lo cual, si se ha entendido por el legislador como conforme al marco constitucional la regulación de un concepto general de «empleado público», y por ello se ha establecido la aplicación de los principios recogidos en el artículo 55.1 del TREBEP a la totalidad del empleo público, de forma que estas razones utilizadas íntegramente con el fundamento del artículo 23.2 CE, por lo que no logramos alcanzar a comprender cuáles son las otras razones que puedan justificar en estos momentos la exclusión del personal laboral del ámbito del precepto analizado, cuando ante un mismo origen axiológico que ampara la actuación de la administración se decide que uno de los tipos de relaciones queda excluido de las garantías jurídicas derivadas del contenido del artículo 23.2 CE.

2.1.3.  Modulaciones en la aplicación del principio constitucional de igualdad, en los procesos selectivos

Consecuencia inmediata del principio de igualdad es la configuración abierta de los procesos selectivos, denominada en el Estatuto Básico «libre concurrencia». A ella se refiere el artículo 61 TREBEP cuando dispone que los procesos selectivos:

«tendrán carácter abierto y garantizarán la libre concurrencia, sin perjuicio de lo establecido para la promoción interna y de las medidas de discriminación positiva previstas en este Estatuto.»


La libre concurrencia a los procesos selectivos es una exigencia derivada directamente de los artículos 23.2 y 103.3 CE, interpretados de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, que niega la licitud de las pruebas o turnos restringidos de selección. La STC 27/1991, de 14 febrero, en relación con la posibilidad de establecer pruebas específicas a las que sólo tienen acceso determinados colectivos de personal, estableció que:

«es evidente que el derecho a la igualdad en el acceso a la función pública supone una limitación, fundamentada en la práctica de las llamadas pruebas restringidas para el acceso a la función pública, las cuales, en general, han de considerarse como un procedimiento proscrito en el artículo 23.2 de la CE, si bien no cabe excluir que, en determinados casos excepcionales, la diferencia de trato establecida en la Ley a favor de unos y en perjuicio de otros pueda considerarse como razonable, siempre que dicha diferenciación se demuestre como un medio excepcional y adecuado para resolver una situación también excepcional, expresamente prevista en una norma con rango de ley y con el objeto de alcanzar una finalidad constitucionalmente legítima, entre las que se integra también la propia eficacia de la Administración Pública.»


A mayor abundamiento, la STC 16/1998, de 26 de enero, aclaró todavía más esta posición doctrinal sistematizando sus requisitos. Es preciso,

«primero, que se trate de una situación excepcional; segundo, que sólo se acuda a este tipo de procedimientos una sola vez, pues de otro modo se perdería su condición de remedio excepcional para una situación también excepcional y, en tercer y último lugar, que dicha posibilidad esté prevista en una norma de rango legal.»


El Estatuto Básico ha previsto específicamente algunas excepciones al principio de la libre concurrencia. La primera se refiere a las convocatorias de promoción profesional.

Su exclusión es razonable si se tiene en cuenta que no se trata de acceder al empleo público, sino más bien de conseguir la proyección en la carrera administrativa de quienes ya integran el mismo, lo cual justifica la excepción al principio aquí analizado. Al fin y al cabo, sólo pueden concurrir a las plazas reservadas a la promoción interna los funcionarios que pertenezcan a un grupo o subgrupo de titulación inferior y que cumplan todos los demás requisitos de antigüedad y titulación establecidos. Sustancialmente esta institución no deja de suponer una restricción al principio de igualdad en el acceso para todos los demás eventuales candidatos interesados en ocupar estos puestos, aunque en este caso tal limitación estaría perfectamente justificada por responder a un objetivo razonable y lícito como es el de favorecer la carrera de los empleados públicos.

Un supuesto particular de promoción interna es el que contempla la disposición transitoria segunda TREBEP, que se refiere al acceso a la condición funcionarial del personal laboral fijo que, a la fecha de entrada en vigor el TREBEP, esté desempeñando funciones de funcionario o pase a desempeñarlas en virtud de pruebas de selección o promoción convocadas antes de esa fecha. Este personal podrá participar en los procesos selectivos de promoción interna convocados por el sistema de concurso–oposición, de forma independiente o conjunta con los procesos selectivos de libre concurrencia, en aquellos cuerpos y escalas a los que figuren adscritos las funciones o el puesto que desempeñen, siempre que posean la titulación necesaria y reúnan los restantes requisitos exigidos, valorándose a estos efectos como mérito los servicios efectivos prestados como personal laboral fijo y las pruebas selectivas superadas para acceder a esa condición. En realidad, se trata de un sucedáneo del sistema de promoción cruzada que permite el cambio en la naturaleza jurídica del vínculo, el paso de la condición de laboral a la de funcionario, sin necesidad de cumplir el requisito de los dos años de antigüedad en el puesto que exige la regulación normativa. A diferencia de otros procesos anteriores de funcionarización (vía restringida de acceso justificada, también en la Administración Local para aquellos puestos de trabajo que a partir de la Ley 23/1988 quedaban reservados a funcionarios –STS, Contencioso–Administrativo, 1 de septiembre de 2007), ahora se canalizan a través de la promoción interna que, como acabamos de ver, aunque no deja de ser un sistema de naturaleza restringida, está amparado por lo previsto en el artículo 61.1 TREBEP.

Consecuencia de las necesidades de empleo de las Administraciones públicas y de la complejidad de los procedimientos selectivos, ha sido la admisión de empleo temporal, en sus modalidades de funcionarios interinos y contratados laborales, lo que ha originado grandes bolsas de empleo precario que han presionado para consolidar su actividad con carácter definitivo, normalmente como funcionarios de carrera.

Aunque el Informe de la Comisión de Expertos previene contra este tipo de medidas cuya reiteración acaba distorsionando el sistema regular de acceso al empleo público, y el Tribunal Constitucional ha expresado también serias cautelas al respecto, la presión de las circunstancias ha llevado al legislador a reabrir este nuevo tipo de procesos, de los que podrán beneficiarse tanto funcionarios interinos como personal laboral temporal que estuvieran desempeñando desde antes de 1 de enero de 2005, puestos o plazas de carácter estructural correspondientes a sus distintos cuerpos, escalas o categorías, siempre y cuando estén dotados presupuestariamente; de todas formas, como conclusión debemos reiterar lo señalado en otros trabajos (20) , en el sentido de que la misma nos resulta manifiestamente inconstitucional.

La segunda excepción, expresa al principio de libre concurrencia, se refiere a las medidas de discriminación positiva, que pueden ser establecidas como factor favorecedor de la accesibilidad de los discapacitados tutelada por el artículo 49 CE (STC 269/1994, de 3 de octubre). Con ellas no se trata sino de paliar la situación de desigualdad inicial de la que parten en el acceso a la función pública. El artículo 59 TREBEP ordena a las Administraciones públicas la reserva en sus ofertas de empleo de un cupo no inferior al 7 por 100 de las vacantes para ser cubiertas entre personas con un grado de minusvalía superior al 33 por 100 y, al mismo tiempo, la realización de las adaptaciones necesarias tanto del proceso selectivo, como una vez superado el mismo, de los puestos de trabajo a las necesidades de las personas con déficit de capacidad.

En este sentido se sigue la línea iniciada por la Disposición Adicional decimonovena de la Ley 23/1988, de 28 de julio, que dispuso que en las ofertas de empleo público se debía reservar un cupo no inferior al 3 por 100 de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad de grado igual o superior al 33 por 100, de modo que progresivamente se alcanzara el dos por ciento de los efectivos totales de la Administración del Estado siempre, claro está, que superaran las pruebas selectivas y que, en su momento, acreditaran el indicado grado de discapacidad y la compatibilidad con el desempeño de las tareas y funciones correspondientes. No obstante, con estas medidas no se lograba el fin establecido por la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de diciembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación, por lo que la Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre el empleo público de discapacitados, por lo que se modificó la Disposición Adicional decimonovena de la Ley 30/1984, en la redacción dada a la misma por la Ley 23/1988, de 28 de julio, estableciendo un cupo de reservas no inferior al cinco por ciento de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad. Esta Ley fue desarrollada por el Real Decreto 2271/2004, de 3 de diciembre, por el que se regula el acceso al empleo público y la provisión de puestos de trabajo de las personas con discapacidad y por la Orden PRE/1822/2006, de 9 de junio, que establece criterios generales para la adaptación de tiempos adicionales en los procesos selectivos para el acceso al empleo público de personas con discapacidad.

La STS de 30 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso–Administrativo, Sección séptima, ha entendido que el hecho de que el proceso selectivo se realice en dos turnos distintos resulta perfectamente compatible con los niveles de exigencia de capacidad requeridos por el tribunal, sin que ello suponga una disminución en el nivel de exigencia en los conocimientos y preparación de los opositores. Es preciso, pues, que el candidato apruebe y supere el proceso selectivo, aunque es posible que, en vez de competir con todos los candidatos, compita sólo con los de su condición, si los hubiere. El turno de reserva, en todo caso, no puede implicar para la Administración una exigencia inferior del grado de dificultad o esfuerzo físico o mental requerido a los aspirantes por turno libre, salvo que expresamente así se prevea, y siempre con base en la naturaleza de las funciones que deban desarrollar los aspirantes, donde se puede establecer la exención de alguna de las pruebas o la modulación de las mismas, a fin de posibilitar de forma efectiva el acceso de determinados discapacitados, por ejemplo, con el retraso mental, en este sentido destaca la STSJ de Murcia de 18 de diciembre de 2002.

Por su parte, el artículo 61.1 TREBEP también preceptúa que los órganos de selección velarán por el cumplimiento del principio de paridad de oportunidades entre los sexos.

Derivada del principio de igualdad, esta referencia explícita a la igualdad por razón de género constata la importancia de conseguir una igualdad real entre los mismos, en este caso en lo que al acceso al empleo público se refiere. En este sentido, la citada Ley 3/2007 presenta como objetivo fundamental, en su primer artículo, «hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminación de la discriminación de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condición, en cualesquiera de los ámbitos de la vida y, singularmente, en las esferas política, civil, laboral, económica, social y cultural». Y de forma más concreta respecto de la materia que nos ocupa, el artículo 5 de la misma Ley, bajo el título «igualdad de trato y de oportunidades en el acceso al empleo, en la formación y en la promoción profesionales y en las condiciones de trabajo», señala que «el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, aplicable en el ámbito del empleo privado y en el del empleo público, se garantizará, en los términos previstos en la normativa aplicable, en el acceso al empleo, incluso al trabajo por cuenta propia, en la formación profesional, en la promoción profesional, en las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, y en la afiliación y participación en las organizaciones sindicales y empresariales, o en cualquier organización cuyos miembros ejerzan una profesión concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las mismas».

A este respecto es sabido que la Ley Orgánica 3/2007 prevé la adopción de medidas de discriminación positiva a favor de las mujeres, entre las que cabría incluir preferencias a la hora de acceder a determinados cuerpos o escalas en los que estuvieran subrepresentadas, siempre que hubieran obtenido la misma valoración de sus méritos y capacidades en el correspondiente proceso selectivo. Con todo, no puede pasarse por alto que sociológicamente está acreditado desde algunas décadas que la desigualdad de género ha ido desapareciendo en el empleo público, hasta el punto de que en numerosos cuerpos de servidores públicos superiores –no así en los de designación política–, la proporción de entrada de la mujer es igual o muy superior a la de los hombres, tendencia que, además, tiende a incrementarse.

2.1.4.  Los principios de mérito y capacidad

Las previsiones recogidas en los artículos 23.2 y 103.3 de la Constitución, con relación al acceso a las funciones públicas tienen una directa conexión con los principios de mérito y capacidad, en este sentido se ha manifestado la Sentencia del Tribunal Constitucional 67/1989, que señala lo siguiente:

«El principio de igualdad en el acceso a las funciones y cargos públicos consagrado en el artículo 23.2 de la Constitución ha de ponerse en necesaria conexión con los principios de mérito y capacidad en el acceso de las funciones públicas del artículo 103.3 de la Constitución.»


A nuestro juicio, tras las consideraciones formuladas anteriormente, los principios de mérito y capacidad se configuran en su naturaleza como el «instrumento» necesario e imprescindible para poder dar un adecuado cumplimiento al principio de igualdad en el acceso a la función pública (artículos 14 y 23.2 CE), en el sentido establecido por nuestro Tribunal Constitucional, por ello resulta necesario en este punto que realicemos un breve repaso al sentido y alcance de los «principios de mérito y capacidad», el origen (21)  de los conceptos de «mérito y capacidad» podríamos situarlos en el Real Decreto de López Ballesteros en 1827, permaneciendo los mismos casi de forma ininterrumpida en los textos constitucionales posteriores hasta nuestra Constitución de 1978, como destaca FÉREZ (22) : a diferencia de Francia donde se incorpora el término de «capacidad», es en los Estados Unidos de Norteamérica donde se acepta el concepto del «mérito», si bien en este último país se produjo una paulatina pérdida de interés y de uso del término, hasta el año 1978, fecha en que la Administración Carter procede a una revisión del sistema del mérito declarando que el contenido del mismo es el configurado por una valoración de conocimientos, aptitudes y habilidades, definición que nos puede servir de punto de referencia.

Ahora bien, cuál sería el contenido en un sentido jurídico del principio de mérito en nuestro marco constitucional, así como señala MORELL OCAÑA (23) , este concepto tiene un contenido objetivo de forma que su aplicación es independiente de cualquier especialidad o individualidad, por lo cual quedan fuera de su ámbito todo lo que constituyan cualidades personales tanto innatas como adquiridas, de forma que: «el mérito no se refiere a la personalidad de los aspirantes sino al bagaje o patrimonio que cada uno ha adquirido o posee»; así, el desarrollo de este principio solo puede realizarse de acuerdo con el distinto esfuerzo que cada uno haya realizado para la adquisición de los méritos.

Como destaca MORELL OCAÑA (24) , el sistema de mérito está concebido «para valorar el esfuerzo, no para seleccionar al más idóneo desde la perspectiva de la tarea a desarrollar», situados en este punto debemos preguntarnos cuál es la diferencia conceptual entre mérito y capacidad, si es que existe, y más cuando la práctica y la regulación jurídico positiva de los procedimientos de selección no aportan dato concreto alguno al respecto.

Así, en primer lugar procede examinar las declaraciones jurisprudenciales del Tribunal Supremo, así, siguiendo el análisis realizado por ERKOREKA (25) , podemos destacar dos líneas jurisprudenciales, la primera de ellas y con carácter mayoritario vincula el principio de «capacidad» con el procedimiento de selección de la oposición y, el principio de «mérito» haría referencia a las cualificaciones o formaciones profesionales adquiridas a lo largo de su experiencia profesional o personal; en esta línea destaca la STS de 3 de noviembre de 1986; la segunda de las posiciones sostiene que el principio de «capacidad» se configura como la capacidad para adquirir y poseer el empleo público que consiste en la fijación de las condiciones de aptitud física y mental, etc., y el «mérito» se construye en torno a la aptitud para el desempeño de un concreto puesto de trabajo; así en concreto, la STS de 8 de noviembre de 1991 y la de 23 de mayo de 1992; en segundo lugar, nos encontramos con lo declarado por el Tribunal Constitucional que realmente no resuelve la cuestión sino que además introduce nuevas dudas, ya que parece confirmar la existencia de una delgada línea que separa ambos conceptos, en primer lugar la STC 192/1991, la cual al reclamar la aplicación del principio de igualdad en el acceso a las funciones públicas derivado del artículo 23.2 CE, a los procedimientos de provisión también específica que su intensidad no es la misma que en el caso de la selección, por cuanto los requisitos de mérito y capacidad ya se han acreditado en el acceso, de forma que la administración puede «tener en cuenta otros criterios distintos que no guarden relación con éstos, en atención, precisamente a una mayor eficacia en la organización de los servicios o a la protección de otros bienes constitucionales». Por otro lado, la STC 76/1983, con relación a la exigencia y valoración del conocimiento de las lenguas autonómicas por parte de los funcionarios, declara que se trata de «una capacidad y (a la vez) de un mérito», criterio que reitera en su sentencia de 23 de mayo de 1992, en cuanto a la valoración del concepto de «juristas de reconocida competencia» para el acceso a la carrera judicial.

A la vista de lo expuesto anteriormente, podemos afirmar que nos encontramos ante unos conceptos jurídicos indeterminados, que por su propia naturaleza resulta muy difícil establecer el deslinde de los mismos y más cuando el propio articulado del Estatuto (artículo 79.1) al referirse a los procedimientos de provisión de puestos de trabajo, incorpora de forma novedosa el término «aptitudes de los candidatos», añadiendo este término como diferenciado de los principios de mérito y capacidad, por lo que las diferentes interpretaciones que hemos examinado anteriormente entran en colisión con esta nueva manifestación legal, ya que recordemos cómo ciertas interpretaciones (26) , en concordancia con las posiciones jurisprudenciales examinadas, han intentado encontrar en la «capacidad» la ventana para poder incorporar los elementos de la «aptitud» para su incorporación a la valoración en los procedimientos tanto de acceso como de provisión, o bien, entender que el mismo se refiere a los requisitos de desempeño que pueden ser exigidos para el acceso a los puestos de trabajo y, finalmente, lo que denomina MORELL OCAÑA (27) , la capacidad para adquirir y poseer el empleo público, que consiste en la fijación de las condiciones de aptitud física y mental y la conducta del funcionario.

Por ello, a nuestro juicio, nos encontramos en presencia de una nueva incoherencia del texto examinado o falta de precisión en la técnica legislativa utilizada, ya que nos obliga a examinar y valorar estos conceptos jurídicos indeterminados de forma diferente según nos encontremos en el ámbito de la selección de empleados públicos o en la de los procedimientos de provisión de puestos de trabajo, de forma que para la selección, quizás debamos afirmar que nos encontramos ante unos conceptos que exigen su consideración de forma conjunta y sin distinción, y más aún, si tenemos en cuenta que tanto el Tribunal Constitucional como la propia legislación vigente hasta estos momentos (LMRFP), siempre los han englobado dentro del mismo principio que es desarrollo a su vez del principio de igualdad predicado de las previsiones del artículo 23.2 de la Constitución Española, y por ello, el acotamiento del sentido de los mismos deba provenir del contenido de la propia Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, con respecto al contenido material del derecho reconocido por el citado artículo, y que ya hemos examinado con detalle anteriormente.

Finalmente, debemos referirnos a las previsiones del artículo 4.d) del Real Decreto 66/2008, de 25 de enero, por el que se aprueba la oferta pública de empleo de la Administración General del Estado para el año 2008, donde existe una referencia a la «aptitud», como un instrumento o técnica a utilizar en los ejercicios de selección, de todas formas esta referencia no aclara realmente el debate anteriormente expuesto, dado que ni es un instrumento adecuado formalmente, ni su contenido material puede considerarse como una manifestación clara y definitiva, para proceder a una distinción entre los principios de mérito y capacidad, con lo cual nos debemos rarificar en nuestras últimas consideraciones.

2.2.  Principios de carácter legal (TREBEP) o de naturaleza procedimental

Nos referimos en este apartado a los principios recogidos en el párrafo 2 del artículo 55 que, como se puede apreciar, se centran más en las garantías de los sistemas selectivos y en la composición y actuación de los órganos de selección. Nosotros consideramos acertada esa diferenciación, por cuanto estos se configuran como instrumentos necesarios para poder garantizar el acceso al empleo público en condiciones de igualdad y respeto a los principios de mérito y capacidad.

Fue la Comisión de Expertos (28)  en su informe la que propuso la incorporación de este listado de principios, que recordemos resultan de directa aplicación a la totalidad de las relaciones de empleo público, es decir, tanto funcionariales como laborales, y desde el ámbito subjetivo su aplicación es muy amplia, pues alcanza a la totalidad de las administraciones públicas, y además a las entidades y organismos previstos en el artículo 2 y Disposición Adicional Primera del TREBEP, siendo su finalidad o naturaleza, a nuestro juicio, de carácter procedimental, es decir, los mismos inciden fundamentalmente en el desarrollo de los procesos selectivos y sus garantías, así como en el funcionamiento de los órganos encargados de la misma. Es cierto que, salvo algunos concretos contenidos realmente novedosos, la mayoría de los principios ya se encontraban recogidos en nuestro ordenamiento; ahora bien, lo destacable del precepto es su sistematización que debería impedir los desmanes que han ocurrido en el reclutamiento, que no selección, de personal al servicio de las administraciones públicas; así, procedemos a su concreto examen:

a) Principio de publicidad de las convocatorias y de sus bases, lo que supone que debe existir una difusión efectiva de las convocatorias por los medios de publicidad legalmente establecidos, de forma que permita su conocimiento por la totalidad de los ciudadanos interesados. La inclusión expresa de este principio, si bien ya estaba en el anterior marco legal, debería servir de recordatorio permanente y de exigencia jurisdiccional, que evitara los desafortunados «procesos», por denominarlos de alguna manera, que han poblado toda nuestra geografía nacional, donde ha sido habitual el reclutamiento sobre todo de empleo temporal, mediante simples anuncios en tablones municipales, en el mejor de los casos, lo que en estos momentos originaría, sin duda alguna, la declaración de nulidad radical.

En el ámbito local es necesario proceder a la publicación íntegra de las bases en el Boletín Oficial de la Provincia y en el de la Comunidad Autónoma. Además, un anuncio extractado de dicha convocatoria deberá aparecer publicado en el BOE, en el cual habrá de incluirse la denominación de la escala, subescala y clase, el nombre de la Entidad Local que convoca, la clase y número de plazas con indicación de las reservadas para promoción interna o para personas con discapacidad, la fecha y número del Boletín o Diario oficial en que se han publicado las bases y la convocatoria íntegras y el plazo para formular solicitudes (artículo 97 LBRL y artículo 6.2 Real Decreto 896/1991). Tal exigencia no sólo es aplicable cuando se trata de personal funcionario sino también de personal laboral, tal y como reconoce de forma clara la STSJ, Social, Valencia 8 de noviembre de 1999.

Tras la aprobación del TREBEP, hay que entender, además, superada la previsión del artículo 29 del RD 364/1995, en la medida en que limitaba las exigencias de publicidad para el personal laboral únicamente a la inclusión del número de plazas por categoría y del lugar en el cual figuran expuestas las convocatorias, lo cual ya no puede ser admisible.

En fin, la publicación ha de materializarse incorporando todos estos requisitos, pues si fuera incorrecta abriría la posibilidad de una impugnación como si no hubiera sido realizada (STS, Contencioso–Administrativo, 2 de abril de 1979), toda vez que crearía una situación de desigualdad entre los distintos y posibles recurrentes, incompatible con las condiciones de igualdad que postula el párrafo segundo del artículo 9 de la Constitución (STS Contencioso–Administrativo, 30 de marzo de 1987). Y es que la «publicidad legal de los actos administrativos, necesaria para los dirigidos a una pluralidad indeterminada de sujetos o aquellos para los cuales no sea exigible una notificación personal con efectos respecto de los interesados, no es el simple carácter público de las sesiones en las cuales se deciden, sino la surgida de la inserción en los boletines oficiales, la única capaz de garantizar la posibilidad del conocimiento exacto de su contenido para la generalidad de las personas» (STS Contencioso–Administrativo, 21 de mayo de 1987).

Por último, recordemos cómo el Tribunal Constitucional en su STC 85/1983 caracteriza a este principio como presupuesto básico para un correcto cumplimiento de las previsiones del artículo 23.2 de la CE.

En todo caso, con este contenido será el Alcalde o el Presidente de la Corporación Local quien debe proceder a convocar los procesos selectivos para el acceso a plazas que deben cubrirse por personal laboral (Disposición Adicional Segunda.1 Real Decreto 896/1991). Los errores materiales, de hecho y aritméticos, así como las omisiones, detectados en las bases deben ser corregidos por la autoridad que dictó la resolución de la convocatoria. Dicha corrección de errores deberá efectuarse transcribiendo el contenido concreto que se corrige con el texto erróneo y el correcto yuxtapuestos o juntos, siendo obligada su publicación en todos los medios en que se difundieron las bases iniciales.

b) Principio de transparencia. Entendemos que el mismo debe ser referido tanto al ámbito de la gestión del procedimiento de selección como al del funcionamiento de los órganos encargados de la misma.

Para un correcto acotamiento del mismo debemos comenzar señalando que se trata de un principio nuevo formulado expresamente en este ámbito como una manifestación concreta del principio de transparencia de la actuación administrativa en su relación con los ciudadanos ya contemplada en su momento en la derogada Ley 30/1992 LRJPAC, y ahora en el artículo 3.1.c) de la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP) además, no debe olvidarse el punto de referencia general que supone la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, y también hay que tener en cuenta que nos encontramos ante uno de los característicos principios de los denominados «Códigos de Conducta y Ética Pública», y que tiene también su reflejo en el propio TREBEP (artículos 52 y ss.); así, siguiendo a RODRÍGUEZ ARANA (29)  e igualmente a GARCÍA MEXÍA podemos considerar que este principio supone la transparencia en la gestión del procedimiento selectivo en todas sus fases y en el funcionamiento de los órganos de selección, y que podemos concretar en la obligación de que los criterios que se utilicen para la selección sean claros y conocidos; que el proceso de designación de los miembros del órgano calificador sea diáfano; que los actos de trámite, ya afecten directa o indirectamente al proceso, sean conocidos por los afectados; que las decisiones aparezcan adecuada y suficientemente motivadas (artículo 35 de la Ley 39/2015 LPAC), y que obliga a que la revisión de las pruebas realizadas sea facilitada.

La transparencia de la actuación administrativa debe constituir un cimiento esencial de nuestro modelo de Estado democrático. En la medida en que permite hacer efectivo el derecho de los ciudadanos a conocer la actividad administrativa, favorece el control de la legalidad e incluso de la oportunidad de las decisiones administrativas, potencia el valor democrático en el seno de la Administración y facilita un papel activo de los ciudadanos en la vida administrativa. La transparencia de la Administración es una de las principales manifestaciones o, mejor dicho, de las exigencias que se derivan de nuestro modelo de Estado democrático. Como señala SANTAMARÍA PASTOR (30) , la democracia es un sistema que se presupone por definición, transparente, en la medida en que, al menos en principio, el poder y sus órganos no deberían tener apenas secretos para los ciudadanos, máxime si tenemos en cuenta que ellos son los auténticos propietarios o titulares de aquél.

Una interpretación de su alcance y de aplicación concreta de este principio la tenemos en la reciente STS, Sala de lo Contencioso–Administrativo, Sección 7.ª, de 18 de enero de 2012 (Rec. 1073/2009) (LA LEY 503/2012); en concreto, es de destacar al respecto su FJ 4º.

c) Principio de imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los órganos de selección. El concepto de la imparcialidad no es nuevo en nuestro sistema de selección, de forma que ha tenido manifiestas concreciones en el hasta ahora vigente marco legal, como veremos posteriormente, y que actualmente tiene su manifestación concreta en las previsiones del artículo 60 del TREBEP.

En cuanto a la profesionalidad, esta debe ser entendida como la obligación de que «todos» los miembros, sin excepción, estén en posesión de los conocimientos necesarios en las materias sobre las que versa el proceso selectivo, es decir, nos estamos refiriendo al denominado por la doctrina y jurisprudencia (31)  como principio de especialización, por ello debemos felicitarnos por la incorporación al texto del Estatuto Básico de una exigencia que hasta el sentido común demandaba, aunque los órganos políticos encargados de nombrar a los miembros de los Tribunales, tuvieran una tendencia, realmente inexplicable, a incumplirlo.

d) Principio de independencia y discrecionalidad técnica en la actuación de los órganos de selección, en cuanto el primero de ellos supone realmente una de las novedades más destacadas del Estatuto y que ha tenido su reflejo en las previsiones del artículo 60.2 TREBEP, que prohíbe expresamente la participación de políticos, personal eventual, interinos y también de los representantes de las organizaciones sindicales (artículo 60.3 TREBEP).

El reconocimiento de la «discrecionalidad técnica», como principio legal supone simplemente reconocer en vía legislativa una figura que desde hace largos años nuestra jurisprudencia y doctrina administrativa han venido admitiendo pacíficamente, considerándose que esta supone una presunción de certeza o de razonabilidad de la actuación administrativa, apoyada en la especialización e imparcialidad de los órganos establecidos para realizar la calificación dentro del proceso selectivo, si bien, sobre esta cuestión volveremos posteriormente con mayor detalle, ya que como expondremos posteriormente esta figura ha sufrido una reducción de su alcance muy sustancial en una evolución de los últimos años por parte de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

e) Principio de adecuación entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar; esta previsión supone el reconocimiento de la exigibilidad legal de una amplia serie de actuaciones en materia de planificación de recursos humanos, ya que esta es un requisito previo y esencial para una adecuada selección de empleados públicos, pues sólo cuando se haya diagnosticado adecuadamente las necesidades organizativas, se podrán adoptar las decisiones adecuadas, y por ello sería necesaria la elaboración de instrumentos y planes más complejos que unas simples plantillas (presupuestarias u orgánicas) municipales o de Relaciones de Puestos de Trabajo.

Este principio también pretende garantizar la eficacia de los procesos de reclutamiento en relación con las competencias exigibles para el desarrollo de las funciones de los puestos a cubrir y debe ser puesta en relación con la jurisprudencia constitucional, que en su STC 30/2008, de 25 de febrero, señala:

«los requisitos que se pueden exigir, los méritos que se pueden valorar, o las pruebas, que se pueden realizar, en los procesos de selección, deben estar relacionados con la capacitación técnica que sea adecuada a la naturaleza de las tareas a desempeñar y, en todo caso, deben establecerse con carácter general, en referencia directa a la posesión de determinados conocimientos o de determinada titulación acreditativa de aquéllos.»


Su formulación no constituye ninguna novedad, toda vez que el artículo 19.1 de la Ley 30/1984 ya había establecido con carácter de norma básica la necesidad de que los procedimientos selectivos cuidaran especialmente la conexión entre el tipo de pruebas a superar y la adecuación a los puestos de trabajo que se hayan de desempeñar, incluyendo a tal efecto las pruebas prácticas que sean necesarias.

Ahora bien, dicho lo anterior debemos destacar las nuevas previsiones incorporadas por artículo 61.2 del TREBEP, que se centran en la obligada revisión de los «procesos» que no procedimientos selectivos, en cuanto al tipo de pruebas y materias exigibles.

En el ámbito local, es el Real Decreto 896/1991 el que apuesta por la efectiva puesta en práctica del principio aquí analizado cuando: de un lado, establece la obligatoriedad de que siempre que se realicen pruebas de aptitud o de conocimientos, uno de los ejercicios obligatorios deberá tener carácter práctico (artículo 7 c); de otro, determina que las pruebas selectivas comprenderán, según la naturaleza y características de las plazas convocadas, uno o varios ejercicios prácticos, test psicotécnicos, mecanografía, tratamientos de textos, redacción de informes y proyectos, solución de supuestos y otros similares que se consideren adecuados para juzgar la preparación de los aspirantes en relación a los puestos de trabajo a desempeñar (artículo 9).

f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de selección. Entendemos que estas previsiones tienen una clara finalidad, que no es otra que dar cumplimiento a las exigencias constitucionales, en el orden axiológico, al que nos hemos referido anteriormente y, en concreto, nos referimos al principio de «eficacia» (artículo 103.1 CE), que no de eficiencia, conceptos diferentes como ya hemos destacado en otros trabajos (32) , pues el objetivo es conseguir que los empleados públicos seleccionados sean los más idóneos para poder considerar estos como «profesionales», y por ello, garantizar que su actividad se realizara necesariamente con pleno respeto al principio de objetividad.

Por ello, la clave del precepto es el estricto cumplimiento de las garantías de los «procedimientos» de selección, referidas al desarrollo de los mismos con pleno respeto a los principios ya señalados (publicidad, transparencia, imparcialidad, independencia, y en especial igualdad, mérito y capacidad), pues si confundimos la eficacia con eficiencia puede abrirse una vía muy problemática de vaciamiento de las garantías.

Por ello, la exigencia de agilidad en los procesos debe ser entendida como la búsqueda de instrumentos técnicos de selección que permitan conseguir una mayor seguridad de que la decisión de selección de un determinado candidato es la más idónea, pero sin que estos supongan incorporar elementos que retrasen los procesos, de forma que los conviertan por el paso del tiempo o su costo irrazonable en ineficaces (33) .

2.3.  Las cláusulas de discriminación positiva o acción positiva en los procesos de selección para el acceso al empleo público

En estos momentos nos encontramos también ante una de las grandes novedades que las recientes políticas públicas han introducido en nuestro ordenamiento con la influencia directa sobre el «acceso al empleo público», nos referimos a las denominadas políticas de «género», en este sentido debemos destacar cómo tanto la normativa como la Jurisprudencia europea ha incorporado diferentes principios y criterios de directa aplicación a nuestro ordenamiento sobre esta área, y que algunas legislaciones autonómicas, como veremos han incorporado a sus respectivos ordenamientos.

Así, debemos comenzar examinando el concepto de la acción positiva, entendiendo que esta debe considerarse como un instrumento utilizado contra la discriminación de las mujeres en el ámbito laboral o de su carrera profesional. Ha sido definida por la doctrina (34)  como aquel conjunto de medidas que, amparadas en el principio de igualdad de oportunidades en el trabajo por razón de sexo, tienen por finalidad eliminar los obstáculos que se oponen a la efectiva igualdad sustancial o real entre hombres y mujeres.

No obstante, existe un tipo de acción positiva, llamada «discriminación positiva o inversa» (reverse discrimination), que resulta más controvertida en cuanto a su admisión. Al igual que otras medidas de acción positiva, la discriminación positiva supone un trato favorable a las mujeres en su consideración de grupo desfavorecido, en detrimento de otros colectivos. Dicho lo anterior se considera absolutamente necesario para una exposición completa y detallada del tema realizar un repaso a la normativa y la jurisprudencia, tanto en el ámbito internacional como el estatal.

A) Ámbito internacional

1. Régimen normativo

La posibilidad de adoptar medidas de acción positiva ha sido reconocida en el ámbito del derecho internacional; así, la Convención de Naciones Unidas para la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, aprobada el 18 de diciembre de 1979, señala que no deben entenderse discriminatorias «aquellas medidas especiales de carácter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer».

Por lo que se refiere a la normativa comunitaria, esta admite la posibilidad de adoptar medidas de acción positiva, declarándolas compatibles con la prohibición de discriminación por razón de sexo. En el artículo 2.4 de la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, se señala:

«La presente Directiva no obstará a la posibilidad de adoptar medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular dirigidas a corregir las desigualdades de hecho que afectan a las oportunidades de las mujeres..., en todas las materias relacionadas con el acceso al empleo y las condiciones de trabajo.»


También deben tenerse en cuenta las Recomendaciones a los Estados miembros (Recomendación de la Comisión de noviembre de 1987 sobre formación profesional de las mujeres; Recomendación de la Comisión de 27 de noviembre de 1991 sobre la protección de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, al que se acompaña un código práctico encaminado a combatir el acoso sexual...), los Programas de Acción Comunitaria para la Igualdad de Oportunidades entre hombres y mujeres (Programas que la comunidad proporciona y sostiene en base a la Recomendación del Consejo de 13 de diciembre de 1984) y la inclusión de las mujeres entre los posibles beneficiarios de las ayudas del Fondo Social Europeo.

Se ha de destacar igualmente el artículo 16 de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales adoptada el 9 de diciembre de 1989 en el que se señala:

«debe garantizarse la igualdad de trato entre hombres y mujeres. A tal fin conviene intensificar donde quiera que ello sea necesario las acciones destinadas a garantizar la realización de la igualdad entre hombres y mujeres, en particular para el acceso al empleo, la retribución, las condiciones de trabajo, la protección social, la educación, la formación profesional y la evolución de la carrera profesional. Conviene asimismo desarrollar medidas que permitan a hombres y mujeres compaginar más fácilmente sus obligaciones profesionales y familiares.»


Asimismo, la Unión Europea establece la promoción de las medidas de acción positiva en favor de la mujer en el Protocolo sobre Política Social, anexo al Tratado de Maastricht (firmados el 7 de febrero de 1992) que, tras afirmar (artículo 2) como uno de los objetivos de la Comunidad y de los Estados Miembros la consecución de la «igualdad de oportunidades en el mercado laboral y la igualdad de trato en el trabajo entre hombres y mujeres», considera en todo caso (artículo 6) lícitas y no discriminatorias «las medidas que prevean ventajas concretas destinadas a facilitar a las mujeres el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar algún impedimento a sus carreras profesionales».

Por su parte, el artículo 141.4 del Tratado de Ámsterdam viene a consagrar este tipo de medidas al declarar:

«Para asegurar concretamente una plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional, el principio de igualdad de trato no impide a un Estado miembro mantener o adoptar medidas que prevean ventajas específicas destinadas a facilitar el ejercicio de una actividad profesional por el sexo infrarrepresentado o a prevenir o compensar desventajas en la carrera profesional.»


En la misma línea, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (Consejo Europeo de Niza, diciembre de 2000) declara en su artículo 23:

«La igualdad entre hombres y mujeres será garantizada en todos los ámbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribución. El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopción de medidas que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos representado».


2. Jurisprudencia comunitaria

La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea es realmente destacada con respecto a las cuestiones de la discriminación positiva con relación al acceso al empleo público y procedimientos de selección.

Así, debemos comenzar por la importante Sentencia de 17 de octubre de 1995 (Asunto Kalanke) que ha tenido en este aspecto un impacto importantísimo y pionero, respecto de la interpretación que el Alto Tribunal hace de las denominadas «cuotas femeninas» en atención a la precisión del contenido de la excepción del principio de igualdad de trato que establece el apartado 4 del artículo 2 de la Directiva 76/207.

Resumidamente, el asunto enjuiciado (Fundamento Jurídico núm. 13 de la Sentencia Kalanke) es el siguiente: se solicita la interpretación del Tribunal sobre la compatibilidad de la normativa comunitaria con una norma del Estado alemán de Bremen en la que se establece que, en caso de igual capacitación de dos candidatos de distinto sexo que concurren a una promoción, se conceda preferencia a las candidatas femeninas en los sectores en que las mujeres están infrarrepresentadas, considerando que existe infrarrepresentación cuando las mujeres no cubren la mitad de los puestos en los distintos grados y categorías de personal previstos en la clasificación profesional del organismo público en cuestión.

En su fallo el Tribunal señala que:

«... el artículo 2.4 de la Directiva 76/207 se opone a la adopción de una normativa nacional que, como sucede en el presente asunto, en el caso de candidatos de distinto sexo, que concurren a la promoción con la misma capacitación, concede automáticamente preferencia a las candidatas femeninas en los sectores en que las mujeres están infrarrepresentadas.»


Establece el Tribunal en los Fundamentos núms. 21, 22 y 23, que:

«es necesario precisar que el artículo 2.4 de la Directiva 76/207, en tanto que derogación de un derecho individual consagrado por la Directiva, resulta Acción positiva y cláusulas antidiscriminatorias de interpretación estricta. Una reglamentación nacional que garantiza la prioridad absoluta e incondicional a las mujeres en el momento de una nominación o promoción, va más allá de la promoción de la igualdad de oportunidades y sobrepasa los límites de la excepción prevista en el artículo 2 párrafo 4 de la Directiva. Conviene añadir, de otro lado, que tal sistema, en la medida en que tiene por objetivo establecer una igualdad de representación de las mujeres en relación con los hombres en todos los grados y niveles del servicio, sustituye a la promoción de la igualdad de oportunidades contemplada en el artículo 2.4, por la igualdad en el resultado en el cual sólo la aplicación de una tal igualdad de oportunidades podría desembocar».


Ante la importancia y novedad de la Sentencia Kalanke, la Comisión Europea COM (96)88 final de 27 de marzo de 1996 intentó clarificar las consecuencias de la sentencia, manifestando que no existe ninguna definición oficial en el ámbito comunitario de «acción positiva», pero la Comunidad reconoce de manera general que el concepto de acción positiva abarca todas las medidas destinadas a contrarrestar los efectos de la discriminación del pasado, a eliminar la discriminación del presente y a promover la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, particularmente en relación con tipos o niveles de empleo donde los miembros de un sexo estén infrarrepresentados.

En opinión de la Comisión, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea sólo habría declarado contrarios al derecho comunitario los sistemas de cuotas en virtud de los cuales las mujeres gozan automáticamente de preferencia sobre los hombres en la asignación de puestos o en la promoción, es decir, aquellos sistemas de cuotas absolutamente rígidos que no prevén la posibilidad de tener en cuenta las circunstancias individuales.

En conclusión, consideró que en esta Sentencia el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea vino a señalar la aceptación de las medidas de «acción positiva», siempre que no impliquen una preferencia «absoluta e incondicional», lo que supone la admisibilidad de fórmulas de preferencia en favor de la mujer que no sean absolutas, incondicionales e inflexibles, es decir, que cumplan por tanto los principios de «proporcionalidad y motivación».

Esta interpretación de la Comisión sobre el sentido final de la Sentencia Kalanke, parece que ha resultado ratificada por posteriores sentencias dictadas por el mismo Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea como el asunto Marschall (C 409/1995) de 11 de noviembre de 1997, en la que se clarifica la doctrina del Tribunal sobre discriminación por razón de sexo y acción positiva.

El asunto enjuiciado en este caso es el siguiente: el Tribunal alemán plantea ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea una cuestión prejudicial sobre la compatibilidad de los apartados 1 y 4 del artículo 2 de la Directiva 76/207/CEE ya mencionada con una norma del Estado alemán de la Función Pública que dispone lo siguiente:

«...Cuando en el sector del organismo competente en el que deba producirse la promoción haya menos mujeres que hombres en el nivel del correspondiente puesto de la carrera, se concederá preferencia en la promoción a las mujeres, a igualdad de aptitud, competencia y prestaciones profesionales, salvo que concurran en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor...»


Esta cuestión se suscitó en el marco de un litigio entre el Sr. Marschall y el Land Nordrhein–Westfalen sobre la candidatura del primero a un puesto de promoción en el centro escolar de Schwerte (Alemania).

Los fundamentos y conclusiones más relevantes de esta importante Sentencia son los siguientes:


	
–  En el apartado 16 de la Sentencia Kalanke, antes citada, el Tribunal de Justicia señaló que una norma nacional que establece que, en una promoción, las mujeres que tienen la misma capacitación que sus competidores masculinos gozan automáticamente de preferencia en los sectores en los que estén infrarrepresentadas, entraña una discriminación por razón de sexo.

	
–  No obstante, procede señalar que, a diferencia de la normativa examinada en la Sentencia Kalanke, la disposición controvertida contiene una cláusula conforme a la cual las mujeres no gozan de preferencia en la promoción si concurren en la persona de un candidato masculino motivos que inclinen la balanza a su favor.

	
–  Por consiguiente, debe examinarse si una norma nacional que contenga tal cláusula está destinada a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el sentido del apartado 4 del artículo 2 de la Directiva.

	
–  Así pues, procede recordar que, puesto que el apartado 4 del artículo 2 constituye una excepción a un derecho individual consagrado por la Directiva, esta norma nacional que favorece especialmente a las candidatas femeninas no puede garantizar a las mujeres la preferencia absoluta e incondicional en una promoción sin sobrepasar los límites de la excepción establecida en esta disposición.

	
–  A diferencia de lo que ocurría con la normativa examinada en la Sentencia Kalanke, una normativa nacional que, como la que es objeto del procedimiento principal contiene una cláusula de apertura, no sobrepasa esos límites si, en cada caso particular, garantiza a los candidatos masculinos con igual capacitación que las candidatas femeninas, que las candidaturas serán objeto de una apreciación objetiva que tenga en cuenta todos los criterios relativos a la persona de los candidatos de ambos sexos e ignore la preferencia concedida a las candidatas femeninas cuando uno o varios de esos criterios hagan que la balanza se incline a favor del candidato de sexo masculino.



Finalmente concluye el Tribunal de Justicia Europeo realizando una importante y clarificadora declaración: los apartados 1 y 4 del artículo 2 de la Directiva no se oponen a una norma nacional que, en caso de que candidatos de ambos sexos presenten igual capacitación, desde el punto de vista de su aptitud, competencia y prestaciones profesionales, obliga a conceder preferencia en la promoción a las candidatas femeninas en aquellos sectores de actividad de la Administración que, en el nivel del puesto de que se trate, tengan un menor número de mujeres que de hombres, salvo que concurran en la persona de un candidato masculino motivos que inclinen la balanza a su favor, siempre que la norma garantice, a los candidatos masculinos con igual capacitación que las candidatas femeninas, que las candidaturas serán objeto de una apreciación objetiva que tenga en cuenta todos los criterios relativos a la persona de los candidatos de ambos sexos e ignore la preferencia concedida a las candidatas femeninas cuando uno o varios criterios hagan que la balanza se incline a favor del candidato masculino.

En la misma línea, y con posterioridad, se ha pronunciado este Tribunal en otros asuntos (Asunto Badeck C–158/1997, de 28 de marzo de 2000; Asunto Abrahamsson y Ardenson contra Fogelqvist C–407/1998, Sentencia de 6 de julio de 2000).

B) Ámbito Estado Español

1. Régimen normativo

El principio de igualdad expresado en los artículos 14 y 9.2 de la Constitución de 1978 reconoce la posibilidad de desarrollo normativo dirigido al aseguramiento de la igualdad real entre los sexos, permitiendo el que se establezcan normas específicas y más favorables para aquellos colectivos tradicionalmente tratados de forma diferente y desventajosa, sin que por ello tales medidas puedan ser tachadas de discriminatorias.

El indicado artículo 9.2 de la Constitución Española, señala:

«Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social.»


En base a este artículo 9.2 de nuestro texto constitucional se puede afirmar que, para la consecución del principio de no discriminación, en su vertiente de igualación real resulta lícito, e incluso constitucionalmente obligado, el establecimiento de medidas de promoción o de «acción afirmativa» en beneficio de los colectivos protegidos por el artículo 14 de la Constitución Española.

Ahora bien, la piedra angular del marco normativo del Estado Español, la constituye la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en adelante (LOI), destacando las previsiones del Título I (El principio de igualdad y la tutela contra la discriminación), en el que se califica en el artículo 3 al principio de igualdad de trato, como el caracterizado por la ausencia de toda discriminación directa o indirecta, definiéndose a continuación ambas figuras (artículo 6), y elevándole a la categoría de principio informador del ordenamiento jurídico, determinante para la interpretación y aplicación de las normas jurídicas (artículo 4).

Pero lo más significativo es que de modo expreso se recogen en la LOI las acciones positivas:


Artículo 11. Acciones positivas

1. «Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los poderes Públicos adoptarán medidas específicas a favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que serán aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habrán de ser razonables y proporcionadas en relación con el objetivo perseguido en cada caso.»



La LOI ofrece por primera vez un marco general de reconocimiento de las acciones positivas referidas a las mujeres como grupo a favorecer, si bien, adaptándose a los límites trazados por la jurisprudencia constitucional, e igualmente por la comunitaria. Por otra parte, las personas físicas y jurídicas privadas también podrán adoptar medidas de acción positiva (artículo 11.2).

En el mencionado Título I se incluyen asimismo importantes garantías protectoras como la tutela judicial efectiva del derecho a la igualdad entre hombres y mujeres (artículo 12), la inversión de la carga de la prueba a cargo del demandado en los procesos basados en actuaciones discriminatorias por razón de sexo (artículo 13), la indemnidad frente a posibles represalias (artículo 9) y las consecuencias jurídicas de las conductas discriminatorias (artículo 10).

Otro de los principios más significativos de la LOI es el de la presencia o composición equilibrada:

«A los efectos de esta Ley, se entenderá por composición equilibrada la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a que se refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento» (Disposición Adicional Primera).


De esta manera la cláusula del 60–40% se aleja de la paridad absoluta y de los problemas que plantean las cuotas, al estar concebida de modo neutral, es decir, referida indistintamente a uno y otro sexo, a diferencia, como hemos indicado anteriormente, de la regulación de las acciones positivas contenida en el artículo 11 de la LOI.

2. Jurisprudencia Tribunal Constitucional

Con relación a la denominada acción positiva y la discriminación inversa que puede ocasionar y partiendo de la cláusula de la interdicción de la discriminación, el Tribunal Constitucional en sus SSTC 128/1987, 216/1991, 28/1992, STC 109/1993 y 16/1995 ha admitido la diferencia de trato a favor de la mujer. Así, el Tribunal Constitucional ha indicado en varias ocasiones que «la tutela antidiscriminatoria no sólo es compatible, sino que incluso, en ocasiones, impone compensar la desigualdad de oportunidades entre los sexos mediante acción positiva». Señala asimismo (STC 128/1987) que «no toda desigualdad de trato resulta contraria al principio de igualdad (...) se trata de dar tratamiento distinto a situaciones verdaderamente distintas».

Para hacer efectiva esa interdicción, permite conceder ventajas al sexo femenino a través de la denominada acción positiva, si bien con las siguientes precisiones:


	
1.  La acción positiva se separa claramente de la acción protectora por cuanto no parte como ésta de una concepción previa de la «debilidad» o «inferioridad» de la mujer, sino de la constatación de que la posición social debilitada de la mujer es un hecho contrastable, derivado de prácticas y mentalidades que aún no se han eliminado. La acción positiva trata de contrarrestar estas prácticas y mentalidades.

	
2.  La discriminación por el sexo que prohíbe la Constitución ha de entenderse referida a los dos sexos, tiene carácter universal y según el propio Tribunal Constitucional no conviene «provocar una congelación de los grupos o colectivos considerados como discriminados en la Constitución».

	
3.  La acción positiva se legitima no en función de las características individuales de la persona beneficiaria, sino en función de su pertenencia a un colectivo discriminado, en este caso las mujeres.



Estas consideraciones pueden llevar a la polémica sobre la quiebra del principio de igualdad. Consciente de este problema la doctrina española propone, a la luz de la jurisprudencia constitucional y de la del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, unas posibles soluciones que tienen en cuenta, implícita o explícitamente, el principio de proporcionalidad. Para comprender estas soluciones hay que saber diferenciar en la acción positiva dos modalidades posibles:

a) la acción positiva que comporta medidas favorables para un grupo (sexo femenino) sin perjudicar a los pertenecientes al sexo masculino. Por ejemplo, cursos de formación, becas, etc. Aquí estamos ante un tipo de acción positiva que puede encajarse dentro del marco de la proporcionalidad admisible en un tratamiento diferenciado, criterio utilizado en la mayoría de sus sentencias por el Tribunal Constitucional.

b) la acción positiva que supone, al conceder ventajas a un colectivo (sexo femenino), desventajas para el otro, es decir, la discriminación positiva, como por ejemplo el establecimiento de cuotas a favor del sexo femenino (35) .

En este punto los pronunciamientos del Tribunal Constitucional se han limitado a la cuestión del establecimiento de cuotas, no habiendo habido ocasión de pronunciamientos sobre la cuestión de la discriminación positiva automática.

Así, la primera ocasión de pronunciamiento sobre la cuestión de las cuotas se produjo en la STC 269/1994, de 3 de octubre, en la que el Tribunal Constitucional español se pronuncia favorablemente a la legitimidad constitucional de las cuotas, si bien, la cuestión se refería al acceso al empleo público de los discapacitados.

Así, el Alto Tribunal consideró que se trataba de una medida de igualación positiva, esto es:

«una acción que trata de compensar una desventaja individual y objetivamente demostrable del beneficiado y que tiene por finalidad la igualdad material de los individuos.»


Si bien GIMÉNEZ GLUCK (36)  llega a la conclusión de que el Tribunal Constitucional no tenía clara la naturaleza jurídica de la norma que estaba convalidando. El citado autor considera que estas cuotas son un híbrido con elementos de una categoría y de otra, y que por tanto su convalidación constitucional no es predicable de otras medidas de discriminación inversa que beneficien a otros grupos.

El siguiente pronunciamiento que tenemos con referencia a la cuestión de las cuotas, se produce como consecuencia de la impugnación de la Disposición Adicional Segunda de la LOI ha modificado la Ley Orgánica de Régimen Electoral General, introduciendo un nuevo artículo, el 44 bis:


«1. Las candidaturas que se presenten para las elecciones de diputados al Congreso, municipales..., diputados al Parlamento Europeo y miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas deberán tener una composición equilibrada de mujeres y de hombres, de forma que en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan como mínimo el cuarenta por ciento. Cuando el número de puestos a cubrir sea inferior a cinco, la proporción de mujeres y de hombres será lo más cercana posible al equilibrio numérico.

En las elecciones de miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas, las leyes reguladoras de sus respectivos regímenes electorales podrán establecer medidas que favorezcan una mayor presencia de mujeres en las candidaturas que se presenten a las elecciones de las citadas Asambleas Legislativas.

2. También se mantendrá la proporción mínima del cuarenta por ciento en cada tramo de cinco puestos. Cuando el último tramo de la lista no alcance los cinco puestos, la referida proporción de mujeres y hombres en ese tramo será lo más cercana al equilibrio numérico, aunque deberá mantenerse en cualquier caso la proporción exigible respecto al conjunto de la lista...»



Este precepto fue objeto de una cuestión de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Contencioso–Administrativo núm. 1 de Santa Cruz de Tenerife, y además de un recurso de inconstitucionalidad acumulado e interpuesto por más de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados.

El mencionado Juzgado planteó la cuestión en relación con la denegación de la proclamación de la candidatura del Partido Popular para el municipio de Garachico, integrada exclusivamente por mujeres, alegando vulneración del artículo 23 en relación con los artículos 6 y 14, todos de la Constitución Española.

En el recurso de los parlamentarios se alega además la vulneración de los artículos 16.1, 20.1.a), 30 y 68.5 CE.

La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero de 2008, ha desestimado la cuestión y el recurso de inconstitucionalidad, con el voto particular de un Magistrado.

Teniendo en cuenta las limitaciones de este Manual (37) , nos limitaremos a una breve síntesis de la argumentación jurídica de dicha sentencia; así, destaca que el Tribunal Constitucional afirma que la principal cuestión a resolver es la de la legitimidad constitucional de la imposición a los partidos políticos de la obligación de presentar candidaturas con «una composición equilibrada de mujeres y hombres» en porcentajes que aseguren un mínimo del 40 por ciento para cada sexo.

La respuesta, según el propio Tribunal, se halla tanto en el mandato de sustantivación de la igualdad formal, contenido en el artículo 9.2, como en el de la configuración constitucional de los partidos políticos (artículo 6 CE).

En relación con el primer aspecto el Tribunal reitera que la igualdad, «no sólo se traduce en la de carácter formal contemplada en el artículo 14 y que, en principio, parece implicar únicamente un deber de abstención en la generación de diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en la de índole sustancial recogida en el 9.2, ya que dicho precepto encomienda al legislador la tarea de actualizar y materializar la efectividad de la igualdad que se proyecta, entre otras realidades, en el ámbito de la representación» (FJ 4), para facilitar la participación de todos los ciudadanos, removiendo, cuando sea preciso, los obstáculos, tanto normativos como fácticos, que la impidan o dificulten.

Por otro lado, la Constitución considera a los partidos como instrumento para la participación política (artículo 6 CE), y por ello es constitucionalmente lícito servirse de ellos para, mediante una integración de sus candidaturas que permita la integración de ambos sexos, con ello hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos exigida por el artículo 9.2 Constitución Española.

El Tribunal Constitucional se manifiesta consciente de que la legislación que se impugna supone un límite a la libertad de selección de candidatos por los partidos o agrupaciones de electores, pero lo considera constitucionalmente legítimo, razonable y no lesivo para el ejercicio de derechos fundamentales, gozando además el legislador de una amplia, aunque no absoluta, libertad de configuración.

«La validez constitucional de estas medidas resulta clara. En primer lugar, porque es legítimo el fin de la consecución de una igualdad efectiva en el terreno de la participación política (artículos 9.2, 14 y 23 CE). En segundo término, porque resulta razonable el régimen instrumentalizado por el legislador que se limita a exigir una composición equilibrada con un mínimo del 40 por 100 y sin imposición de orden alguno, contemplándose excepciones para las poblaciones de menos de 3.000 habitantes... En fin, porque es inocuo para los derechos fundamentales de quienes, siendo sus destinatarios los partidos políticos, no son por definición titulares de los derechos fundamentales de sufragio activo y pasivo» (FJ 5).


Una vez dicho esto, el Tribunal tiene que pronunciarse sobre si la Ley impugnada lesiona derechos fundamentales, en concreto, los contenidos en los artículos 14 y 23, cuyos titulares sean los ciudadanos. La respuesta también será negativa.

La igualdad de los ciudadanos no resulta vulnerada, ya que las modificaciones de la LOREG que se impugnan:

«no incorporan fórmulas compensatorias a favor de las mujeres, en su calidad de grupo históricamente desfavorecido (sin perjuicio de la singularidad que reviste la habilitación de Acciones positivas a favor de la mujer en la legislación electoral autonómica contenida en el segundo párrafo del artículo 44 bis LOREG, sobre la que ya nos hemos pronunciado en el FJ 8), sino que plasman un criterio que se refiere indistintamente a los candidatos de uno y otro sexo» (FJ 9).


Indudablemente, el que la composición equilibrada de las listas electorales opere sin distinción de sexos facilita el que el Tribunal Constitucional declare su legitimidad constitucional. ¿Pero qué sucederá cuando se impugnen acciones positivas dirigidas a favorecer a las mujeres?, ¿se pondrán entonces reparos a su constitucionalidad? Como se puede apreciar la cuestión queda abierta y sin solución hasta que el Alto tribunal tenga una nueva ocasión de pronunciarse al respecto.

Dicho todo lo anterior, estimamos que no existe duda alguna sobre la legalidad del reconocimiento de las denominadas «acciones positivas», y su reconocimiento tanto por la Jurisprudencia comunitaria como la del propio Tribunal Constitucional, ahora bien, cuestión distinta es el tema de la «discriminación positiva», cuestión sobre la que no se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, pero sí el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como hemos expuesto anteriormente, cuya jurisprudencia vincula a la normativa emanada de los estados miembros, y a este respecto, la conclusión es muy clara, en los procesos de acceso y promoción, no es admisible el establecimiento de previsiones legales que impliquen una preferencia «absoluta e incondicional», lo que supone la admisibilidad de fórmulas de preferencia en favor de la mujer siempre que no sean absolutas, incondicionales e inflexibles, es decir, que cumplan por tanto los principios de «proporcionalidad y motivación».

3. Jurisprudencia del Tribunal Supremo

A este respecto, podemos destacar la sentencia de 12 de marzo de 2015, rec. núm. 442/2013, que analiza la aplicación de la preferencia a favor de la mujer en la adjudicación de una plaza y que señala a este respecto:

«En fin, por lo que respecta a la condición de mujer de la designada frente a la condición de varón del recurrente, tal criterio podría tener virtualidad en caso de acreditarse una igualdad sustancial de méritos de ambos aspirantes, pero eso es precisamente lo que no cabe afirmar, pues tal supuesta igualdad no se ha razonado ni justificado de ninguna forma».


4. Las novedades legislativas en las Comunidades Autónomas sobre la selección en el empleo público

Debemos destacar que a lo largo de estos años se han ido incorporando importantes novedades legislativas sobre esta materia en las correspondientes legislaciones sobre igualdad entre hombres y mujeres dictadas por las Comunidades Autónomas que han incidido de forma directa y en algunos casos indirectamente, en materia de selección del empleo público, y dado su interés vamos a proceder a un breve detalle de las mismas:

 a) Decreto Legislativo 2/2015, de 12 de febrero, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Autónoma de Galicia en materia de igualdad.

CAPÍTULO I

EL ACCESO AL EMPLEO PÚBLICO GALLEGO

Artículo 46. Fomento de la composición equilibrada del personal.


1. La Administración pública gallega fomentará, a través de las medidas contenidas en los siguientes artículos de este capítulo, la composición equilibrada entre los sexos del personal funcionario, eventual, interino, estatutario o laboral a su servicio, tanto a nivel global como a nivel de cada cuerpo, escala, grupo o categoría.

2. La Xunta de Galicia fomentará, en especial, el acceso de las mujeres a los puestos de grado superior, y, a estos efectos, las medidas contenidas en los siguientes artículos de este capítulo se aplicarán también en las pruebas de promoción interna.



Artículo 47. El control de las ofertas de empleo público.

Con anterioridad a cualquier oferta de empleo público se analizará si los requisitos exigidos a los aspirantes determinan –todos o alguno– un perjuicio para las mujeres o para un colectivo predominantemente femenino, y si es así se realizarán valoraciones técnicas a cargo de personal especializado de las plazas de funcionarios y funcionarias y/o de los puestos de trabajadores y trabajadoras con la finalidad de comprobar si esos requisitos son absolutamente necesarios para el desarrollo de las funciones. Si no lo fueran, serán eliminados en la oferta pública de empleo.


Artículo 48. Composición paritaria de tribunales examinadores.


1. En el conjunto de la oferta pública de empleo, tanto si se trata de acceso al empleo como si se trata de promoción interna, la composición de los tribunales de selección del personal de la administración pública gallega será paritaria. Para ello, en la designación atribuida a la Administración pública gallega se garantizará la paridad entre mujeres y hombres, o, si fuera impar el número a designar, con diferencia de uno entre ambos sexos. Idénticas exigencias se aplicarán en la designación atribuida a cada instancia diferente a la Administración pública gallega.

2. Si, aun siguiendo las anteriores exigencias, la paridad no se consigue en el cómputo total de las/los miembros del tribunal, se convocarán todas las instancias con derecho a la designación y, si no hubiera acuerdo, se elegirá aleatoriamente un número de miembros del sexo más designado suficiente para alcanzar la paridad, quienes serán sustituidos por miembros del otro sexo. Hecha la elección, se tendrá por personas no designadas a las que hubieran sido elegidas, y las que hicieron la designación designarán a miembros del otro sexo.



Artículo 49. Actuaciones especiales en casos de infrarrepresentación.


1. Cuando en un determinado cuerpo, escala, grupo o categoría de la Administración pública gallega se verificará la infrarrepresentación del sexo femenino, en la oferta de empleo público se establecerá que, de existir méritos iguales entre dos o más candidatos, serán admitidas las mujeres, salvo si considerando objetivamente todas las circunstancias concurrentes en los candidatos de ambos sexos existen motivos no discriminatorios para preferir al hombre.

2. Se entiende, a estos efectos, la existencia de infrarrepresentación cuando en el cuerpo, escala, grupo o categoría exista una diferencia porcentual de, por lo menos, veinte puntos entre el número de mujeres y el número de hombres.



A la vista de las citadas previsiones, que son una traslación de lo prevenido en la Ley 7/2004, de 16 de julio de Igualdad de mujeres y hombres de la Comunidad Autónoma de Galicia, podemos formular una serie de breves consideraciones al respecto:

a) Destaca la incorrecta técnica legislativa utilizada en el artículo 47, por cuanto el mismo se remite al estudio previo de la «oferta de empleo público», sobre «si los requisitos exigidos a los aspirantes determinan –todos o alguno– un perjuicio para las mujeres o para un colectivo predominantemente femenino», y ello, por cuanto no es en el ámbito de la oferta de empleo donde se determinan los requisitos de acceso a los diferentes cuerpos y escalas, cuya función es únicamente determinar el número de plazas convocadas para cada cuerpo y escala, sino que este aspecto se concreta y precisa en las correspondientes Bases y convocatorias, por lo tanto, lo correcto hubiera sido una referencia expresa a estas últimas, y el estudio previo exigido por la norma debería remitirse al momento previo a la aprobación de estas. Desde luego esta defectuosa técnica y equívoco conceptual puede ser fuente de múltiples problemas en la tramitación de la oferta de empleo, dado que la exigencia legal, en ningún caso puede ser referida a los contenidos que legalmente son exigibles a las ofertas de empleo público, y así, nos volvemos a encontrar con un problema cada vez más común en la calidad normativa en la legislación, tanto estatal como autonómica, que al final lo único que generan son problemas continuos para los operadores jurídicos y los propios tribunales que deban resolver las controversias que en esta materia resultan habituales.

b) Por otro lado, con relación a las previsiones del artículo 49, debemos destacar que su contenido responde al esquema clásico de las medidas de «discriminación positiva» a las que nos hemos referido anteriormente, la redacción de estas previsiones entendemos que resultan conformes con las exigencias de la Jurisprudencia comunitaria ya estudiada, en el sentido de considerar que en los procesos de acceso y promoción no es admisible el establecimiento de previsiones legales que impliquen una preferencia «absoluta e incondicional», lo que supone la admisibilidad de fórmulas de preferencia en favor de la mujer siempre que no sean absolutas, incondicionales e inflexibles, es decir, que cumplan por tanto los principios de «proporcionalidad y motivación», y esta es precisamente la fórmula por la que ha optado el legislador autonómico.

c) Por último, con relación a las previsiones del artículo 48, en concreto, la composición de los tribunales, destaca que la norma autonómica supera las exigencias del artículo 60.1 de la Ley 7/2007 TREBEP, que defiende que la composición «tenderá a la paridad entre hombre y mujer». Por el contrario, la norma autonómica va más allá, y establece la obligación legal de que la composición «será paritaria», de forma que supera ampliamente las exigencias de la legislación básica aplicable, y desde luego, debe considerarse como una previsión en la línea de los ejes transformadores previstos en la LOI. Únicamente añadir a este respecto un nuevo defecto de técnica legislativa, ya que remite la composición de los tribunales a las ofertas de empleo público, cuando la referencia debería haberse realizado a las bases y convocatorias correspondientes derivadas de la citada oferta.

b) Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres de la Comunidad Autónoma del País Vasco

La Disposición Final segunda de la citada Ley introduce una modificación importante en varios artículos de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Función Pública Vasca, con respecto a esta materia, y así establece:

1. Se añade un párrafo 2 al artículo 27 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Función Pública Vasca, permaneciendo el texto actual como apartado 1. El tenor del párrafo 2 es el siguiente:

2. En caso de existir igualdad de capacitación, se dará prioridad a las mujeres en aquellos cuerpos y escalas y categorías de la Administración en los que la representación de las mujeres sea inferior al 40%, salvo que concurran en el otro candidato motivos que, no siendo discriminatorios por razón de sexo, justifiquen la no aplicación de la medida, como la pertenencia a otros colectivos con especiales dificultades para el acceso al empleo.


2. Se adiciona un párrafo al artículo 31 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Función Pública Vasca, con el número 3, de manera que el actual 3 pasa a ser el 4, con la redacción siguiente:

3. Salvo que se justifique debidamente su no pertinencia, la composición del tribunal u órgano técnico de selección ha de ser equilibrada de mujeres y hombres con capacitación, competencia y preparación adecuada. Se considera que existe una representación equilibrada cuando en los órganos de más de cuatro miembros cada sexo está representado al menos al 40%; en el resto, cuando los dos sexos estén representados.


En cuanto a la normativa autonómica del País Vasco, destacar las previsiones referidas a la incorporación de la doctrina de la Jurisprudencia Europea, sobre las fórmulas de preferencia en favor de la mujer siempre que no sean absolutas, incondicionales e inflexibles.

Por otro lado, en cuanto a la composición de los tribunales la normativa autonómica amplía el criterio establecido por el artículo 60.1 del TREBEP, al establecer un mandato imperativo, a diferencia de las previsiones de la legislación básica estatal, si bien incorpora una precisión importante sobre la cuantificación de lo que debe entenderse por representación paritaria, que debe ser bienvenida, por cuanto aporta precisión y seguridad jurídica, de forma que se constituye en un instrumento adecuado para evitar posibles conflictos jurídicos posteriores sobre la interpretación del término «ha de ser equilibrada».

A este respecto, debemos indicar que la citada norma autonómica fue objeto de un recurso, resuelto por la sentencia del Tribunal Constitucional 13/2009 que ratificó la constitucionalidad de estos preceptos argumentando que es indiferente la composición de un órgano siempre y cuando se salvaguarde su capacitación, y así señala expresamente:

«En su dimensión específica, como concreción del principio general de igualdad (artículo 14 CE) en el ámbito del acceso a la función pública o de la promoción en la carrera funcionarial (por todas, STC 73/1998, de 31 de marzo), el artículo 23.2 CE no puede verse afectado por preceptos que, por lo que hace a quienes pudieran ser llamados a integrarse en los tribunales administrativos de selección de personal, no se refieren a circunstancia alguna relacionada con su propio acceso o promoción en la función pública, ni ellos mismos son titulares a este respecto de otra cosa que de una expectativa, por legítima o fundada que ésta fuere, a formar parte de tales tribunales, no de un derecho en sentido propio. Y, por cuanto hace a quienes hayan de tomar parte en esos procesos selectivos como aspirantes a la función pública o a la promoción funcionarial, lo determinante para la indemnidad del derecho que, a ellos, en cambio, indudablemente les asiste ex artículo 23.2 CE es que quienes integren los tribunales de selección reúnan las condiciones de mérito y capacidad exigidas por el artículo 103.3 CE (SSTC 215/1991, de 14 de noviembre, y 174/1996, de 11 de noviembre).»


c) Ley 11/2016, de 28 de julio, de igualdad de mujeres y hombres, de la Comunidad Autónoma de las Islas Baleares

Artículo 43. Empleo en el sector público.


1. Para acceder al empleo público, las administraciones públicas de las Illes Balears incluirán materias relativas a la normativa sobre igualdad y violencia de género en los temarios para las pruebas selectivas.

2. A fin de que la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres se integre en el desarrollo de la actividad pública, las administraciones públicas de las Illes Balears garantizarán la formación del personal en esta materia.

3. A las ofertas de empleo público de las administraciones públicas de las Illes Balears se adjuntará una evaluación del impacto de género.

4. Sin perjuicio de otras medidas que se consideren oportunas, las normas que regulan los procesos selectivos de acceso, provisión y promoción en el empleo público incluirán:


	
a)  Una cláusula por la que, en caso de existencia de igualdad de capacitación, se dé prioridad a las mujeres en aquellos cuerpos, escalas, niveles y categorías de la Administración en los que su representación sea inferior al 40%, salvo que concurran en el otro candidato circunstancias que no sean discriminatorias por razón de sexo y que justifiquen la no aplicación de la medida, como la pertenencia a otros colectivos con dificultades especiales para el acceso al empleo.


	
b)  Una cláusula por la que se garantice en los tribunales de selección una representación equilibrada de mujeres y hombres con capacitación, competencia y preparación adecuadas.




Asimismo, se determinará, en su caso, la necesidad de incluir cláusulas de acción positiva para el acceso de mujeres a puestos, categorías o grupos profesionales en los que se encuentren subrepresentadas.

Los órganos competentes en materia de función pública de las diferentes administraciones deberán disponer de estadísticas adecuadas y actualizadas que posibiliten aplicar lo dispuesto en la letra a).



En este caso debemos comenzar destacando la exigencia de un informe de evaluación de impacto de género para las ofertas de empleo y asimismo, reiterar lo ya manifestado anteriormente sobre la incorporación de la doctrina jurisprudencial europea sobre las medidas de discriminación positiva, destacar únicamente que se incorpora una fórmula de cuantificación del concepto «infrarrepresentación», que por las mismas razones señaladas en el caso anterior, debe ser bienvenida, pues garantiza plenamente la seguridad jurídica de los operadores jurídicos.

Finalmente, se incorpora una previsión no prevista en la anterior normativa autonómica (Ley 12/2006), en concreto, la exigencia de una composición equilibrada de los tribunales de selección, en la línea de la legislación estatal.

 d) Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la Promoción de la Igualdad de Género en Andalucía

Artículo 31. Empleo en el sector público andaluz.


1. Al objeto de acceder al empleo público en la Administración de la Junta de Andalucía, los temarios para la celebración de pruebas selectivas incluirán materias relativas a la normativa sobre igualdad y violencia de género.

2. Para que la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres sea integrada en el desarrollo de la actividad pública, la Administración de la Junta de Andalucía garantizará la formación de su personal en esta materia.

3. Las ofertas públicas de empleo de la Administración de la Junta de Andalucía deberán ir acompañadas de un informe de impacto de género.



En este caso no se añade ninguna previsión diferente de la ya prevista por la legislación básica estatal, con lo cual no se pueden formular comentarios añadidos a sus previsiones.

e) Ley 1/2010, de 26 de febrero, Canaria de Igualdad entre Mujeres y Hombres

Artículo 34. Empleo en el sector público canario.


1. Al objeto de acceder al empleo público en la Administración de Canarias, los temarios para la celebración de pruebas selectivas incluirán materias relativas a la normativa sobre igualdad y violencia de género.

2. Para que la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres sea integrada en el desarrollo de la actividad pública, el Gobierno de Canarias garantizará la formación de su personal en esta materia.

3. Las ofertas públicas de empleo de la Administración canaria deberán ir acompañadas de un informe de impacto de género.



Al igual que en el caso de la Comunidad Autónoma de Andalucía, no se añade ninguna previsión diferente de la ya prevista por la legislación básica estatal, con lo cual no se pueden formular comentarios añadidos a sus previsiones.

f) Ley 12/2010, de 18 de noviembre, de Igualdad entre Mujeres y Hombres de Castilla–La Mancha

Artículo 40. Igualdad en el empleo del sector público.


1. Las Administraciones públicas de Castilla–La Mancha desarrollarán las medidas necesarias para que mujeres y hombres alcancen condiciones de igualdad efectiva en el acceso y promoción al empleo público. En la negociación colectiva se promoverá un catálogo de medidas efectivas para garantizar la igualdad retributiva, para la participación equilibrada de mujeres y hombres en todos los puestos, cuerpos y categorías, y para la conciliación de la vida personal, familiar y laboral o profesional.

2. Las Administraciones públicas de Castilla–La Mancha promoverán el acceso de las mujeres a la carrera profesional.

3. En las convocatorias de procesos selectivos de la Junta de Comunidades de Castilla–La Mancha se elaborará el correspondiente informe de impacto de género.



Como en anteriores casos poco que comentar con respecto a esta regulación autonómica de claro tinte continuista con la legislación básica estatal, solo destacar que, a diferencia del caso de la Comunidad Autónoma de Galicia, en este caso la técnica normativa es correcta, ya que los informes de impacto de género se refieren a las «convocatorias de procesos selectivos» y no a la oferta de empleo público, lo cual resulta plenamente ajustado a un adecuado criterio técnico normativo.

Por último, la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Público de Castilla–La Mancha, incorpora sobre estas cuestiones alguna novedad, así en su artículo 52.3, señala:

3. En caso de empate en la calificación final del proceso selectivo, las bases de la convocatoria pueden prever, como un criterio de desempate, que tengan prioridad para el acceso las personas del sexo cuya presencia en el cuerpo, escala o categoría profesional correspondiente sea inferior al cuarenta por ciento en el momento de la aprobación de la oferta de empleo público.


Establece la posibilidad de que las bases, criterio técnico jurídico correcto a diferencia de la técnica utilizada en la Comunidad Autónoma de Galicia, podrán establecer criterios de desempate entre candidatos a favor de las personas de sexo infrarrepresentado, en este caso el texto debe ser alabado, por cuanto la redacción permite su utilización tanto en los caos que afecten a las mujeres, como también en el caso contrario, es decir, de los hombres, dado que suele haber ámbitos en los que la presencia de mujeres suele ser tradicionalmente mayoritaria, y la aplicación del principio de igualdad en el sentido, ya expresado por el Tribunal Constitucional y la propia Jurisprudencia Europea, como hemos señalado, no puede ser restringido únicamente a las mujeres, sino a otros colectivos.

Por último, sobre la composición de los órganos de selección, previsto en el artículo 49, mantiene idéntica redacción a la prevista en la legislación básica estatal.

g) Ley 17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva de mujeres y hombres, de la Comunidad Autónoma de Cataluña

Artículo 16. Políticas de igualdad efectiva de mujeres y hombres en la función pública.


1. El departamento competente en materia de función pública, en colaboración con el Instituto Catalán de las Mujeres, debe fijar los criterios generales sobre igualdad efectiva de mujeres y hombres que los departamentos, organismos autónomos y entidades públicas deben observar para la elaboración de las bases de las convocatorias de acceso al empleo público.

2. Las administraciones públicas de Cataluña deben impulsar la representación paritaria de mujeres y hombres en la composición de los tribunales u órganos técnicos de selección.

3. Los temarios para el acceso al empleo público deben incluir los contenidos relativos a la normativa sobre igualdad efectiva de mujeres y hombres y sobre violencia machista que deben aplicarse en la actividad administrativa y en el desarrollo de las políticas de igualdad efectiva.

4. Los poderes públicos deben adoptar medidas para una formación básica, progresiva y permanente en materia de igualdad de mujeres y hombres, dirigida a todo el personal e impartida por personal experto, con el fin de hacer efectivas las disposiciones de la presente ley y garantizar suficiente conocimiento práctico para permitir la integración efectiva de la perspectiva de género en las actuaciones públicas.

5. Los poderes públicos deben elaborar periódicamente un análisis de puestos de trabajo para valorar el grado de cumplimiento del principio de igualdad de retribución de mujeres y hombres, y tomar las medidas correctoras para erradicar las diferencias salariales.



Es de destacar la incorporación de la exigencia de que los órganos de selección deben ser paritarios, lo que supone de forma indirecta que su número deberá ser siempre par, y ni impar como es la norma habitual hasta este momento, y especialmente por la función del Presidente del órgano y su voto decisorio, al incorporar esta previsión es claro que deberá establecerse un régimen jurídico de organización especial para estos órganos al respecto.

Asimismo, se incorpora la exigencia de incorporación a todos los temarios con independencia de las funciones a desarrollar por los diferentes cuerpos y escalas de un temario común referido a la normativa sobre igualdad de hombres y mujeres, de manera que pasa esta materia a asumir una importancia del mismo alcance que las referidas al conocimiento de la Constitución Española y el Estatuto de Autonomía.

2.4.  Breve reflexión sobre las consecuencias jurídico materiales de la aplicación parcial de los principios a todos los entes instrumentales reconocidos por la Disposición Adicional Primera del TREBEP

Delimitada en un apartado anterior la cuestión de que existe un ámbito subjetivo de aplicación del TREBEP, con relación a su Disposición Adicional Primera, procede realizar unas breves reflexiones sobre las consecuencias que se pueden derivar en los procesos selectivos como consecuencia de la aplicación obligada de las previsiones de los artículos 55 y 59 del TREBEP.

En primer lugar, destaca que resulta de aplicación a estos procesos, conforme determina el artículo 55.1 del TREBEP, la configuración del acceso a ese empleo, como un «derecho de los ciudadanos», pero que su introducción en la selección de personal en esta clase de entes instrumentales, puede abrir un amplio abanico de posibilidades de reacción en defensa de este derecho subjetivo de los ciudadanos, en concreto, nos referimos, entre otros, al derecho a reclamar la aplicación de los mecanismos de garantía constitucional provenientes de las previsiones del artículo 23.2 de la CE, es cierto que la doctrina del Tribunal Constitucional ha considerado de manera general que su ámbito de aplicación queda restringido al personal funcionario (38) , pero no se puede obviar que inicialmente el Alto Tribunal en su Sentencia 56/1980, de 24 de marzo y el Auto 858/1988, que 4 de julio admitía la extensión del citado artículo a todo el personal al servicio de la administración pública, incluyendo expresamente al personal laboral. Ahora bien, a nuestro juicio, esta no es una cuestión que debe considerarse definitivamente cerrada, pues como indicábamos en un anterior trabajo (39) , existen argumentos suficientes para reclamar la ampliación del ámbito subjetivo del artículo 23.2 de la CE a toda clase de empleados públicos.

Alcanzado este punto, consideramos necesario examinar la proyección de los principios establecidos por el artículo 55 del TREBEP, y que ha sido objeto de un examen amplio y detallado en el apartado anterior, ya que nos van a servir de parámetro interpretativo y delimitador de las líneas que no se puede ni debe sobrepasar, y más si tenemos en cuenta, que uno de los graves problemas de la selección, como manifestó la Comisión de Expertos, ha sido el poco respeto a los procedimientos de selección, diseñando méritos y requisitos con fines absolutamente espurios, que son directo reflejo del fenómeno del clientelismo social y político que ha invadido nuestro empleo público (40) , con las nefastas consecuencias.

A) Principios Constitucionales: Igualdad, Mérito y Capacidad

Debemos en este punto remitirnos a lo expuesto en el apartado anterior, en evitación de reiteraciones innecesarias, destacando únicamente que no existe posibilidad de reclamar una aplicación modulada o atenuada de estos principios en el ámbito de las sociedades públicas y fundaciones, al contrario, resulta obligado su respeto en sus más estrictos términos, de forma que la norma tiene la finalidad de evitar el reclutamiento espurio y clientelista que se ha realizado habitualmente en estos ámbitos.

B) Principios de carácter legal (TREBEP) o de naturaleza procedimental

Nos referimos en este apartado a los principios recogidos en el párrafo 2º del artículo 55 del TREBEP que, como se puede apreciar, se centran más en las garantías de los sistemas selectivos y en la composición y actuación de los órganos de selección. Nosotros consideramos acertada esa diferenciación, por cuánto estos se configuran como instrumentos necesarios para poder garantizar el acceso al empleo público en condiciones de igualdad y respeto a los principios de mérito y capacidad, de todas formas, nos remitimos a lo expuesto en el apartado anterior para evitar reiteraciones.

a) Principio de Publicidad de las convocatorias y de sus bases, lo que supone que debe existir una difusión efectiva de las convocatorias por los medios de publicidad legalmente establecidos, de forma que permita su conocimiento por la totalidad de los ciudadanos interesados, ahora bien, en el caso de los entes instrumentales a los que nos estamos refiriendo surge el debate sobre si sería adecuado sustituir los tradicionales mecanismos de publicidad administrativa, es decir, fundamentalmente el correspondiente Boletín Oficial, por otros medios, a nuestro juicio, la solución a esta cuestión no es sencilla, ya que, precisamente la finalidad de la exigencia del TREBEP es evitar la perniciosa práctica de que no proceda a efectuar ninguna clase de anuncio o bien, evitar las convocatorias que podrían llamarse como «secretas», es decir, al final solo las conocen los interesados previamente avisados por los gestores convocantes, en este sentido, es destacable la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria (sala de lo contencioso–administrativo), de 2 de junio de 2005, rec. núm. 620/2004, que declara nula una convocatoria de la Autoridad Portuaria, por no haberla publicado en el correspondiente Boletín Oficial, ratificando con su pronunciamiento que los entes públicos están obligados también a cumplir las exigencias legales de publicidad.

Ahora bien, se puede opinar que los anuncios de convocatoria efectuados por medio de los Boletines oficiales presentan el problema de ralentizar la necesaria agilidad que necesitan estos entes para su funcionamiento, dado que no pueden asumir los excesivos plazos de los procedimientos selectivos en las AAPP, pero frente a esta opinión, la alternativa deberá ser como mínimo el uso de medios que garanticen un conocimiento amplio y sin restricciones al conjunto de los ciudadanos, por ello, a nuestro juicio, resultaría exigible que al menos las convocatorias deberían ser publicitadas por varios medios a la vez, como podrían ser páginas web, periódicos de mayor tirada (durante varios días y en lugares destacados), Boletines informativos locales, comarcales, etc. y por supuesto con un amplio plazo para la presentación de solicitudes, si bien, la Jurisprudencia más reciente en contra del criterio del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en concreto, nos referimos a las sentencias de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social), de fecha 3 diciembre de 2009 (LA LEY 239980/2009) y 15 de diciembre de 2009 (LA LEY 254270/2009), que se refieren a las entidades públicas empresariales RENFE y ADIF, han reconocido incluso para las entidades públicas empresariales, lo que a nuestro juicio, resulta cuando menos discutible, como suficiente la publicación en la correspondiente web de la entidad. Desde luego la utilización de los Servicios de Empleo entendemos que no cumplen las exigencias legales, dado que recordemos que los mismos solo seleccionan entre desempleados o solicitantes de mejora de empleo, y las ofertas de empleo público deben ser dirigidas al conjunto de los ciudadanos con independencia de la situación laboral en la que se encuentren.

Finalmente, a nuestro juicio, el procedimiento que verdaderamente garantizaría una publicidad adecuada sería la inclusión de las necesidades de personal de estos entes en las correspondientes ofertas de empleo de las Administraciones públicas de las cuales dependieran, previsión esta que la actual redacción del artículo 70 del TREBEP no impide, lo que permitiría la utilización de los medios alternativos de publicidad anteriormente señalados, dado que existiría un previo aviso a todos los ciudadanos interesados de que a lo largo de un concreto período de tiempo se va a proceder a las correspondientes convocatorias.

b) Principio de Transparencia, nos remitimos a lo ya expuesto en este manual, si bien, debemos destacar que este principio debe ser referido tanto al ámbito de la gestión del procedimiento de selección y el funcionamiento de las unidades de los entes encargadas del mismo como también al régimen de funcionamiento de los órganos de selección, cuestión esta que examinaremos con detalle en un capítulo posterior.

Indudablemente, es en este ámbito donde la transparencia ha brillado por su ausencia ya que el reclutamiento de personal, ha sido más un proceso de selección clientelar que un procedimiento objetivo y respetuosos con los principios constitucionales de selección, de forma que cuestiones como la publicidad o la composición objetiva de los órganos de selección, cuánto estos existían, han resultado quimeras inalcanzables; por ello, la exigencia de este principio resulta esencial.

c) Principio de Imparcialidad y Profesionalidad de los miembros de los órganos de selección, estos principios ya examinados anteriormente, por lo que nos remitimos a lo ya expuesto, resultan también de directa y necesaria aplicación en este ámbito sectorial, lógicamente tras la experiencia de todos estos años en la selección de personal en estas sociedades y fundaciones públicas.

Así, en la composición de los órganos de selección resultara esencial el respeto de estos principios, de forma que si bien no serán necesarias ciertas formalidades exigibles en el ámbito de la selección de las Administraciones Públicas propiamente dichas (territoriales e institucionales), no por ello, podrá obviarse la necesidad de cumplimiento y, por ende, de control sobre la imparcialidad y profesionalidad de los componentes de los órganos de selección.

d) Principio de Independencia y discrecionalidad técnica en la actuación de los órganos de selección, en este punto debemos reiterar lo manifestado en el anterior apartado.

e) Principio de Adecuación entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar; esta previsión supone el reconocimiento de la exigibilidad legal del contenido de las pruebas a la realidad funcional del puesto de trabajo convocado, es decir, no resulta admisible la convocatoria de un proceso para un determinado ente donde el contenido de las pruebas estén condicionadas al perfil «previamente» estudiado de un candidato, sino que deberán responder a las auténticas necesidades de los entes convocantes, y asimismo, que estas tengan un rigor de contenidos mínimo que permita garantizar que se está seleccionando a los mejores, es decir, con los que ostenten mayor mérito y capacidad.

f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de selección, nos remitimos a lo ya expuesto en capítulos anteriores.






	 (1) 

	
Así, nos remitimos inicialmente al estudio elaborado por CUADRADO ROURA, J.R. (Catedrático de la Universidad de Alcalá), y publicado en la Revista Expansión, de fecha 24 de junio de 2008, que señala que en el año 1998 las Comunidades Autónomas habían creado 462 empresas y entidades públicas, que a finales del año 2007 alcanzaban la cifra de 799. Ahora bien, lo más llamativo se refiere a las Administraciones Locales puesto que el número de entidades se ha multiplicado por más de tres veces en menos de una década, en concreto, en el año 1998 existían 467 empresas y entidades públicas, que en al año 2006 ascendían a la cifra de 1425. En el caso de las Comunidades Autónomas, destaca que en esas fechas Andalucía contaba con 92 empresas y entidades públicas, seguida por Euskadi (89) y Catalunya (88), a lo que debemos añadir otras comunidades como Comunidad Valenciana (60), Aragón (47), Asturias (41) y Cantabria (66), y ello, sin contar con otro amplio conglomerado de entes instrumentales lo que eleva sustancialmente las cifras señaladas.

Asimismo, debemos remitirnos al informe para el año 2017 del «Inventario de Entes del Sector Público Estatal» (INVESPE), que publica el Ministerio de Hacienda y Función Pública, el cual señala que a esas fechas la Administración General del Estado contaba con un total de 416 entes, es decir, la reducción ha sido mínima, a pesar de los grandes proyectos como el CORA, pues en el año 2011 eran 449. En cuanto a las Comunidades Autónomas según el inventario (INVENTE) a finales de 2010 la cifra alcanzaba los 2388 entes de toda clase, y en el año 2017 parece que se han reducido sustancialmente a una cifra de 1315, las medidas de control presupuestario impuestas por el estado central han tenido un claro reflejo en este ámbito a diferencia del suyo propio (sic), en cuanto a su desglose, destaca Catalunya con 214 y Andalucía con 249.

Finalmente, con relación a la administración Local nos remitimos al informe del Ministerio de Hacienda y Función Pública a fecha septiembre de 2017, en el cual se acredita que se ha pasado de 5.938 entidades del sector público local al comienzo de la crisis en el año 2007 a una cifra actual de 4.432, en este caso también se ha producido una reducción sustancial, si bien, entendemos que su número sigue siendo desmesurado.
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	Para un adecuado examen de las características tanto de los organismos autónomos como de los entes públicos empresariales en el ámbito local, nos remitimos a NOGUEIRA LÓPEZ, A. (2005), AA.VV., «La Modernización del Gobierno Local (Estudios sobre la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernización del Gobierno Local)», Atelier, Barcelona, págs. 181 y ss., y además en obra AA.VV (coordinada por Ballesteros Fernández) (2004), «Modernización del Gobierno Local (Comentarios a la Ley 57/2003)», LA LEY–El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, págs. 139 y ss., y además 163 y ss., también DEL GUAYO CASTIELLA, I. (2004), «La Gestión de Servicios Públicos Locales», Revista de Administración Pública (RAP), núm. 165, págs. 105 y ss., asimismo, MONTOYA MARTIN, E. (2006), «Las Entidades Públicas Empresariales en el ámbito local», Iustel, Madrid, y por último, PARRA MUÑOZ, J.F., (2006), «El Servicio Público Local, ¿una categoría a extinguir?», Instituto Andaluz de Administración Pública, Sevilla, págs. 138 y ss.
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	DEL GUAYO CASTIELLA, I. (2004), pág. 104.
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	Para un mayor detalle sobre la figura del Consorcio, nos remitimos al examen de: MARTIN MATEO, R. (1987), «Entes Locales Complejos», Trivium, Madrid, págs. 11 a 37 y 107 a 145; también RIVERO YSERN, J. L. (1997) «Manual de Derecho Local», Civitas, Madrid, págs. 357 y ss., y asimismo, SOSA WAGNER, F. (1997) «La gestión de los servicios Públicos Locales», Civitas, Madrid, págs. 213 y ss.
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	SOSA WAGNER, F., (2008) «La Gestión de los Servicios Públicos Locales», Civitas, Madrid, págs. 122 y ss., en el mismo sentido por el mismo autor «Manual de Derecho Local», (2002), Aranzadi, Pamplona, págs. 229 y ss., y por último, DEL GUAYO CASTIELLA (2004), págs. 109 y ss.
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Capítulo II. Los requisitos generales de acceso al empleo público


 1.  LOS REQUISITOS GENERALES DE ACCESO AL EMPLEO PÚBLICO

En este punto nos encontramos con una materia que casi no ha tenido novedades normativas, manteniendo en lo esencial las previsiones vigentes hasta la aprobación del TREBEP, en concreto, básicamente el artículo 30 de la LFCE. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que estas previsiones en torno a los requisitos generales exigibles para optar al acceso al empleo público, resultan de obligado cumplimiento tanto para la selección de funcionarios como de personal laboral.

Asimismo, podemos destacar algunos pronunciamientos jurisprudenciales al respecto, así, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso–Administrativo) de 22 de mayo de 1986 precisa que:

«Los requisitos han de reunirse precisamente en el momento de presentación de la instancia. Los méritos, en cambio, basta con que se tengan en el momento en que hayan de ser valorados por el Tribunal o Comisión».


También debe tenerse en cuenta que los requisitos exigidos han de venir referidos: «siempre a la fecha de expiración del plazo de presentación de solicitudes», como declara la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso–Administrativo) de 5 de febrero de 2007, Rec. 3080/2002, lo que supone que no es posible la adquisición sobrevenida de los requisitos durante el procedimiento selectivo ni mucho menos, adquiridas antes de la toma de posesión.

Por otro lado, cada vez es más frecuente encontrarnos en las convocatorias el uso de caligrafías que no responden a la tradicionalmente utilizada en estos ámbitos jurídicos, por ello, es de destacar una curiosa Sentencia a este respecto, en concreto, nos referimos a la Sentencia de la Audiencia Territorial de Murcia de 20 de diciembre de 1988, que señala:

«En la interpretación de los requisitos básicos cuya significación discute el recurrente deberán tenerse en cuenta, más que criterios de rigurosa literalidad o de caligrafía convencional, los criterios teológicos (...). Desde esta perspectiva, es evidente que el cuestionado signo gráfico (/) no tiene siempre la misma significación. Cuando engarce titulaciones o grados administrativos diferentes, podrá tener el valor de conjunción copulativa o disyuntiva, pues los requisitos distintos se pueden exigir simultánea o alternativamente. Pero cuando, como ocurre en el presente caso, agrupe requisitos no contrapuestos sino vinculados en una relación género–especie (ejemplo: Licenciado Universitario/Derecho; Técnico grado Medio/Ingeniero Técnico Aeronáutico), es claro que el discutido signo sólo podrá tener el significado de conjunción copulativa (y). Pues en estos casos, al no haber una alternativa excluyente, la enumeración disyuntiva resulta redundante o inútil, teniendo sólo sentido la exigencia cumulativa de ambos requisitos, destinada a concretar qué especialidad se exige dentro de las varias que integran el título académico genéricamente elegido».


1.1.  Nacionalidad española y sus excepciones

1.1.1.  El requisito de la nacionalidad y el Derecho Comunitario

Nos encontramos ante una materia que ya ha sido objeto de regulación por el anterior marco normativo previo al TREBEP; así, en concreto, la Ley 17/1993, ahora derogada expresamente por el Estatuto, y el Real Decreto 547/2001, para la Administración General del Estado, siendo irregular el desarrollo en las comunidades autónomas (1) , si bien, en esos momentos, de acuerdo con las previsiones del TREBEP les va resultar obligado establecer su propia regulación.

Efectivamente, el artículo 56.1.a) del TREBEP exige la nacionalidad española para ser admitido a las pruebas selectivas previas al ingreso en nuestra Administración, con las correspondientes matizaciones introducidas por las previsiones del artículo 57 del TREBEP; ahora bien, también va a resultar necesario examinar la difícil interpretación sistemática y coherente sobre el contenido del mencionado artículo en su párrafo primero y el artículo 9.2 del TREBEP. Por otro lado, el apartado primero, párrafo final del artículo 56, establece la competencia de los órganos de Gobierno de las Administraciones Públicas para determinar a cuáles de las agrupaciones de funcionarios contempladas en el artículo 76 del TREBEP pueden acceder los nacionales de otros Estados.

A la vista de lo anterior, la delimitación de los ámbitos materiales en los cuales queda excluida la incorporación de los no nacionales, se constituye en una cuestión previa de obligado examen; así, el Derecho Comunitario ha establecido una obligación a sus Estados miembros y, lógicamente, también del Reino de España, de garantizar el acceso a los empleos públicos en condiciones de igualdad a los no nacionales comunitarios, es decir, por ciudadanos comunitarios pero que no tengan la nacionalidad española. Así, el artículo 57.1 del TREBEP realiza una declaración inicial que tiene su directo fundamento en la evolución jurisprudencial comunitaria, como observaremos posteriormente, si bien queremos llamar especialmente la atención sobre la definición que realiza de los límites a la declaración inicial, ya que después será preciso contrastarla con las previsiones del artículo 9.2 del TREBEP, y así, señala expresamente:

«Los nacionales de los Estados Miembros de la Unión Europea podrán acceder, como personal funcionario, en igualdad de condiciones que los españoles a los empleos públicos, con excepción de aquellos que directa o indirectamente impliquen una participación en el ejercicio de poder público o en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de intereses del Estado o de las Administraciones Públicas».


Asimismo, el segundo párrafo del precepto amplía este derecho de acceso, cualquiera que sea su nacionalidad, a los siguientes:

«... al cónyuge de los españoles y de los nacionales de otros Estados Miembros de la Unión Europea, siempre que no estén separados de derecho y a sus descendientes y a los de su cónyuge siempre que no estén separados de derecho, sean menores de veintiún años o mayores de edad dependientes».


Procede en este punto que realicemos una breve aproximación a la evolución de esta cuestión en el derecho comunitario y su jurisprudencia; así, el artículo 39 (antiguo 48) del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, define el contenido de la libertad de circulación de los trabajadores, configurando la misma como la abolición de toda discriminación por razón de nacionalidad entre trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribución y las demás condiciones de trabajo. Este artículo del Tratado ha sido desarrollado fundamentalmente por el Reglamento 1612/1968 del Consejo, de 15 de octubre, y, también por los Reglamentos 312/1976 del Consejo, de 9 de febrero, referido a los derechos sindicales de los trabajadores, 1351/1970 de la Comisión, de 29 de junio, relativo a la permanencia en un Estado miembro después de haber ejercido un empleo en el mismo; y la Directiva 64/211 de la CEE, de 25 de febrero, sobre coordinación de medidas especiales sobre extranjeros por razones de orden público, seguridad y salud públicas en materia de desplazamientos y estancias y merece también especial mención la Comunicación 88/C 72/2002 de la Comisión («La libre circulación de los trabajadores y el acceso a los empleos en la Administración Pública de los Estados miembros. La acción de la Comisión en materia de aplicación del apartado 4 del artículo 48 del Tratado CEE»).

A la vista de las citadas previsiones legales, se planteó la cuestión de la imposibilidad de aplicar estas previsiones al empleo público, produciéndose una evolución en la jurisprudencia comunitaria, así, al inicio el Tribunal de Justicia interpretó de una forma estricta la excepción que establecía el antiguo artículo 48.4 del Tratado. Pero, a la vez procedió a formular un nuevo concepto comunitario de Administración Pública, pero limitado su alcance a la interpretación de este artículo del Tratado, esta definición es prácticamente igual en lo esencial a la asumida por el legislador del TREBEP, en las previsiones del artículo 9.2, así la jurisprudencia comunitaria entiende que quedan excluidas de los efectos de la libre circulación de trabajadores, las actividades típicas de la Administración Pública, es decir, las caracterizadas por una participación, directa o indirecta, bien en el ejercicio de potestades públicas, bien en funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses generales del Estado o de otras entidades públicas. En pronunciamientos posteriores (2)  el TJCE, ha interpretado siempre de manera restrictiva la limitación anteriormente expuesta de impedir a los ciudadanos comunitarios en el acceso a los empleos públicos de los Estados Miembros de la Unión Europea.

Siguiendo a PUERTA SEGUIDO (3) , se pueden formular una serie de conclusiones sobre la evolución jurisprudencial comunitaria, así:

A) Es indiferente la naturaleza del vínculo que une al empleado con la Administración Pública. En la Sentencia Sotgiu el TJCE señala que «como el artículo 48.4 no establece distinción alguna, carece de interés determinar si un trabajador presta sus servicios como obrero, empleado o funcionario, o incluso si su relación laboral está regulada por el Derecho Público o Privado», y ello, porque «en aras de la interpretación uniforme del Derecho Comunitario tales calificaciones jurídicas varían según las legislaciones nacionales y, por consiguiente, no pueden aportar un criterio de interpretación adecuado a las exigencias del Derecho Comunitario».

B) La Jurisprudencia Comunitaria como destaca Puerta, ha procedido a elaborar lo que denomina un «concepto funcional» de la Administración Pública, incluyéndolo en el acervo de los conceptos comunitarios que el citado Tribunal de Justicia ha ido elaborando en su jurisprudencia en nombre de los principios de unidad y eficacia del Derecho comunitario.

Asimismo, este autor expone los diversos criterios que ha utilizado el Tribunal de Justicia Europeo para determinar los empleos o puestos de trabajo que forman parte del concepto de Administración Pública a efectos del artículo 39.4 TCE:

1. La existencia entre el interesado y el Estado de una relación particular de solidaridad, así como la reciprocidad de derechos y obligaciones que son el fundamento del vínculo de nacionalidad.

2. Es necesario utilizar dos criterios con carácter acumulativo para delimitar, el concepto de puesto de trabajo en la Administración Pública:

a) Así, nos encontramos con los puestos de trabajo que implican una participación, directa o indirecta, en el ejercicio de potestades públicas.

b) Además, estarían aquellos puestos que supongan una participación en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses generales del Estado o de otras entidades públicas.

c) También se ha producido una delimitación del ámbito de aplicación de la excepción del artículo 39.4, en este sentido avanzó su posición la Comisión en su Comunicación 88/C 72/02, titulada «La libre circulación de los trabajadores y el acceso a los empleos en la Administración Pública de los Estados Miembros. La acción de la Comisión en materia de aplicación del apartado 4 del artículo 48 del Tratado CEE».

La Comisión ha considerado que dentro de la excepción contenida en el artículo 39.4 se encuentran determinados sectores de actividad, es decir, aquellos en los que se desarrollan las llamadas actividades típicas de la Administración organizadas en torno a un poder jurídico público del Estado o de otra persona jurídica de Derecho Público, o las consistentes en la elaboración de actos jurídicos, la ejecución de dichos actos, el control de su aplicación y la tutela de los Organismos dependientes, por ello se consideran excluidas ab initio, las Fuerzas Armadas, Policía, Judicatura, Administración Fiscal y la Diplomacia, además de todos aquellos que se encuentren incluidos en los criterios anteriormente señalados.

La Comisión también consideró en su informe que quedaban fuera de la excepción contenida en el artículo 39.4 los servicios públicos de carácter comercial (transportes, gas y electricidad, correos y telecomunicaciones, radiotelevisión), los servicios sanitarios, los de enseñanza y los de investigación civil. Asimismo, consideraba que no podían justificarse discriminaciones por razones de nacionalidad en el acceso a los empleos subalternos de la Administración.

1.1.2.  La problemática de la cláusula de «Reserva de Funciones» a favor de las relaciones funcionariales

Alcanzado este punto, debemos ahora referirnos al problema que suscita la concordancia entre las previsiones del artículo 9.2 y el 57.1 del TREBEP; así, comparemos la literalidad de ambos preceptos:


Artículo 57.1: «Los nacionales de los Estados Miembros de la Unión Europea podrán acceder, como personal funcionario, en igualdad de condiciones que los españoles a los empleos públicos, con excepción de aquellos que directa o indirectamente impliquen una participación en el ejercicio de poder público o en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de intereses del Estado o de las Administraciones Públicas».

Artículo 9.2: «En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Públicas corresponden exclusivamente a los funcionarios públicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administración Pública se establezca».



Como a simple vista se puede comprobar, nos encontramos con una delimitación, de conformidad con las previsiones del derecho comunitario anteriormente examinado, que reserva expresamente un área material en la cual exclusivamente podrán ejercitar unas determinadas funciones los funcionarios de carrera, pero resulta que cuando el artículo 57.1 fija los límites para poder abrir a nacionales de otros estados miembros de la Unión Europea el acceso a la condición de funcionario, nos encontramos que se utiliza la misma delimitación anteriormente señalada a sensu contrario, con lo cual la pregunta a formular es: ¿cuál es el ámbito material en el cual podrán reclutarse a ciudadanos de la Unión Europea, no nacionales, para acceder a la condición de funcionario?, de manera que solo si existe una decisión de los legisladores de ampliar, más allá de lo previsto en el artículo 9.2 del TREBEP, las áreas donde el personal a su servicio deberá tener la condición de funcionario de carrera, las previsiones del artículo 57.1 quedarían vacías de contenido.

De todas formas, como reflexión final debemos señalar que no puede perderse de vista la doctrina emanada del Tribunal Constitucional en su STC 99/1987 (4) , donde destaca que nuestro modelo constitucional de empleo público ha optado de forma inequívoca por la preferencia general hacia las relaciones jurídico funcionariales sobre las que cualquier otra índole o clase, por ello entendemos que con independencia de la reserva normativa establecida en el artículo 9.2 y la conflictiva relación con el 57.1 del TREBEP, la solución a esa situación, a nuestro juicio, pasa por la aplicación en nuestras administraciones públicas de una interpretación extensiva que amplíe los ámbitos materiales más allá de los estrictamente previstos en el citado artículo 9.2, para que puedan ser ocupados por funcionarios no nacionales, pero en un sentido cualitativo y no cuantitativo, de todas formas esta cuestión será objeto de un examen más detallado en un capítulo posterior, y en especial, nuestra propuesta que denominamos «escala de la servicialidad» como instrumento delimitador para poder determinar la reserva de puestos de trabajo a funcionarios de carrera o personal laboral.

En el caso de la Administración Local nos encontramos que esta cuestión, tras la modificación realizada por la Ley 27/2013 LRSAL, ha sido objeto de un claro cambio con relación a la situación anterior (Disposición Adicional Segunda del EBEP), de forma que sus previsiones resultan en estos momentos claramente concordadas con las previsiones del TREBEP, señalando la nueva redacción del artículo 92 LRBRL lo siguiente:


«2. Con carácter general, los puestos de trabajo en la Administración local y sus Organismos Autónomos serán desempeñados por personal funcionario.

3. Corresponde exclusivamente a los funcionarios de carrera al servicio de la Administración local el ejercicio de las funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales. Igualmente son funciones públicas, cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios de carrera, las que impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas que, en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantía de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la función».



Así podemos observar que, a diferencia de la anterior regulación, ahora en estas previsiones se incorporan en sus dos apartados la utilización concurrente del criterio establecido por el TREBEP, de forma que las consideraciones anteriores se extienden también al ámbito local, y asimismo resultan respetuosas con la doctrina del Tribunal Constitucional.

1.1.3.  La nacionalidad y la excepción del personal laboral

Las previsiones del apartado 4.º del artículo 57, ratifica definitivamente la contratación bajo el régimen jurídico laboral a cualquier extranjero, con independencia de que su origen sea extracomunitario y ello, por cuanto la vigente Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social (5) , ya reconocía la posibilidad de acceso, además de los extranjeros comunitarios y asimilados, también a los extranjeros con residencia legal en España, en igualdad de condiciones que los nacionales, y de acuerdo con los principios constitucionales, de mérito, capacidad y publicidad, al servicio de las Administraciones Públicas, participando, a tal efecto, en los procedimientos selectivos que se convoquen en desarrollo de las ofertas públicas de empleo.

Ahora bien, estas previsiones pueden generar una peligrosa paradoja, con relación a la posible contratación de personal laboral extranjero para una Administración instrumental, hoy cada vez más extendidas y más importantes en sus funciones, en la cual encontraríamos a organismos autónomos, entidades públicas empresariales, algunas de las nuevas agencias públicas y la mayor parte de los denominados «organismos reguladores», ejercitando todos ellos importantes funciones públicas, que entrarían dentro de la definición del artículo 9.2 del TREBEP, que además se encuentran sometidas en su ejercicio al derecho administrativo, pero, por contra esas funciones no son desempeñadas por personal funcionario sino laboral, y resultaría que por esta vía nos podemos encontrar con que la supuesta limitación del artículo 57.1 queda vacía de contenido al igual que las previsiones del artículo 9.2 del TREBEP, y de esta forma darse la circunstancia, por ejemplo, de que un ciudadano alemán pueda desde un órgano regulador sancionar a empresas españolas que hayan entrado en disputa con otras de esa nacionalidad, lo cual entendemos entraría en colisión con las prevenciones del artículo 9.2 del TREBEP.

1.1.4.  Otras cuestiones

Por otro lado, tenemos la cuestión derivada de las previsiones del apartado tercero del artículo 57 del TREBEP, que supone la admisión de la posibilidad de extender la aplicación de las previsiones del apartado primero del citado artículo, también a las personas incluidas en el ámbito de aplicación de Tratados internacionales celebrados por la Unión Europea y ratificados por España, en los que sea de aplicación la libre circulación de trabajadores. En esta situación se encuentran los nacionales de los Estados Miembros de la Asociación Europea de Libre Comercio (Noruega, Islandia y Liechtenstein, excepto Suiza, que no ratificó el acuerdo) que celebraron con la Comunidad Europea el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo en su artículo 28. Lógicamente estos ciudadanos además de acreditar su nacionalidad deberán acreditar que cumplen el resto de los requisitos establecidos para todos los participantes, y además no estar sometidos a sanción disciplinaria o condena penal que impida, en su Estado, el acceso a la función pública.

Por último, debe tenerse en cuenta que el TREBEP establece que en caso de pérdida de la nacionalidad se produce también la pérdida de la condición de funcionario, salvo que simultáneamente se adquiera la nacionalidad de otro Estado miembro, a la pérdida de la nacionalidad española o la de cualquier otro Estado miembro de la Comunidad Europea por parte de los funcionarios pertenecientes a los Cuerpos, Escalas, plazas o empleos a los que puedan acceder los nacionales de los Estados Miembros, artículos 63.b), y 65 TREBEP.

Finalmente, el apartado quinto del artículo 57 regula una nueva excepción al régimen general ya expuesto, en concreto, el mismo establece:

«Solo por ley de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas podrá eximirse del requisito de la nacionalidad por razones de interés general para el acceso a la condición de personal funcionario».


Esta previsión fue recomendada por la Comisión de Expertos para la elaboración del TREBEP, y supone la posibilidad de permitir el acceso a la condición de funcionario público, en empleos determinados, a los ciudadanos extracomunitarios sin condición de reciprocidad, cuando existan necesidades o causas justificadas, el ejemplo más vistoso sería el caso del personal de tropa y marinería.

1.2.  Capacidad funcional

La capacidad funcional como requisito de admisión a un determinado proceso selectivo se justificará a través de los oportunos certificados o reconocimientos ante la autoridad convocante que decidirá sobre su autenticidad y validez en la fase previa de admisión al proceso en cuestión. Cuestión distinta es la introducción en el proceso selectivo de pruebas físicas o la realización de reconocimientos médicos para comprobar una determinada capacidad funcional que habrá de ser evaluada positivamente por el órgano de selección sobre la base de los informes elaborados por sus asesores técnicos. En cualquier caso, el requisito general de no padecer enfermedad ni estar afectado por limitación física o psíquica que sea incompatible con el desempeño del contenido funcional del puesto debe mantenerse hasta la toma de posesión como funcionario de carrera o la firma del contrato; por tanto, hasta ese momento final puede la Administración Pública realizar la actividad de comprobación conveniente sobre la concurrencia de este requisito (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, Sala de lo Contencioso–Administrativo, de 14 de septiembre de 2007).

Los requisitos genéricos de carácter físico o psíquico se han de poner siempre en relación con las concretas funciones que han de desarrollarse por un determinado grupo de funcionarios o una concreta categoría de personal laboral y han de señalarse con carácter objetivo y general, así, se considera que no puede estimarse como causa de exclusión de/acceso a/empleo público una anomalía de la visión respecto de la que no se ha establecido su incidencia en el ejercicio de las funciones propias del puesto al que se aspira, en este caso el Cuerpo nacional de policía, en este sentido STS de 7 de abril de 2015, Sala de lo Contencioso–Administrativo, Sección Séptima, recurso de casación núm. 1454/2014, aunque pueden admitirse diferenciaciones de constitución corporal o altura entre hombres y mujeres por corresponderse con una determinada realidad social, como asimismo el establecimiento de diferencias en las pruebas físicas a superar, así lo reconocieron tempranamente las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, Sala de lo Contencioso–Administrativo, de 18 de febrero de 2005 y del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala de lo Contencioso–Administrativo, de 23 de marzo de 2006, y posteriormente ha quedado ratificado por las previsiones del artículo 5 de la Ley orgánica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. De todas formas, interesa matizar que, aun cuando es procedente exigir determinados requisitos de aptitud física y mental, nada puede justificar condiciones incompatibles con la no discriminación de las personas con discapacidad, de manera que el candidato discapacitado solo puede ser excluido de un proceso selectivo en función de los requisitos de idoneidad físico–psíquicos exigidos en cada puesto a cubrir y no por cualquier otra circunstancia sin vinculación funcional con las tareas.

Es destacable la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Sala Primera, Sentencia de 18 de octubre de 2017, C–409/2016, con relación a la exigencia de una estatura mínima para el acceso a la policía, en este caso en Grecia, pero cuya doctrina es directamente trasladable a nuestro marco jurídico, así señala:


«31. Según jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, existe discriminación indirecta cuando la aplicación de una medida nacional, aunque formulada de manera neutra, perjudica de hecho a un número muy superior de mujeres que de hombres (véanse, en particular, las sentencias de 2 de octubre de 1997, Kording, C–100/95, EU:C:1997:453, apartado 16, y de 20 de junio de 2013, Riežniece, C–7/12, EU:C:2013:410, apartado 39).

18. Con arreglo al artículo 33, párrafo primero, de la Directiva 2006/54 (LA LEY 7671/2006), su plazo de transposición expiró el 15 de agosto de 2008.

25. Pues bien, al disponer que las personas que midan menos de 1,70 m no pueden ser admitidas al concurso para el ingreso en la Escuela de Policía griega, la normativa controvertida en el litigio principal afecta a las condiciones de contratación de esos trabajadores y, por lo tanto, debe considerarse que establece disposiciones relativas al acceso al empleo público en el sentido del artículo 3, apartado 1, letra a), de la Directiva 76/207 (LA LEY 217/1976) (véanse, por analogía, las sentencias de 13 de noviembre de 2014, Vital Pérez, C–416/13, EU:C:2014:2371, apartado 30, y de 15 de noviembre de 2016, Salaberría Sorondo, C–258/15, EU:C:2016:873, apartado 25).

23. De las consideraciones anteriores resulta que la Directiva 76/207 (LA LEY 217/1976) es aplicable a una persona que trata de acceder a un empleo, incluso en lo referido a los criterios de selección y a las condiciones de contratación para ese empleo (véase, por analogía, la Sentencia de 28 de julio de 2016, Kratzer, C–423/15, EU:C:2016:604, apartado 34).

36. Es preciso recordar que el Tribunal de Justicia ha declarado que el interés en garantizar el carácter operativo y el buen funcionamiento de los servicios de Policía constituye un objetivo legítimo [véanse, en relación con el artículo 4, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 (LA LEY 10544/2000), relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación (DO 2000, L 303, p. 16), cuya estructura, disposiciones y objetivo son en gran medida comparables a los de la Directiva 76/207 (LA LEY 217/1976), las sentencias de 13 de noviembre de 2014, Vital Pérez, C–416/13, EU:C:2014:2371 (LA LEY 152004/2014), apartado 44, y de 15 de noviembre de 2016, Salaberría Sorondo, C–258/15 (LA LEY 157199/2016), EU:C:2016:873, apartado 38]...

...el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

Las disposiciones de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976 (LA LEY 217/1976), relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la promoción profesionales, y a las condiciones de trabajo, en su versión modificada por la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002 (LA LEY 11316/2002), deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, que supedita la admisión de los candidatos al concurso para el ingreso en la Escuela de Policía de dicho Estado miembro, independientemente de su sexo, a un requisito de estatura física mínima de 1,70 m, toda vez que esa normativa supone una desventaja para un número mucho mayor de personas de sexo femenino que de sexo masculino y que la citada normativa no parece adecuada ni necesaria para alcanzar el objetivo legítimo que persigue, circunstancia que corresponde al órgano jurisdiccional remitente comprobar».



Por otro lado, debe tenerse en cuenta que –como se ha declarado judicialmente– las condiciones de capacidad física o psíquica exigidas en la convocatoria constituyen un hecho determinante, fuera de toda apreciación discrecional, y como tal susceptible de prueba pericial contradictoria, aunque eso sí, las pruebas médicas a cargo de los servicios médicos indicados por el Tribunal calificador se benefician del principio de presunción de acierto (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia –Sala de lo Contencioso–Administrativo– de Cataluña de 10 de febrero de 2000, Rec. núm. 1713/2000), pero sobre ello prima la prueba pericial practicada en el marco del proceso (Sentencias del Tribunal Superior de Justicia – Sala de lo Contencioso–Administrativo– de Cataluña de 17 de febrero de 2000, Rec. núm. 103/1996; Tribunal Superior de Justicia de Madrid –Sala de lo Contencioso–Administrativo– de 30 de septiembre de 2005, Rec. núm. 1803/2002, y de 16 de diciembre de 2005, Rec. núm. 2550/2003 y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía –Sala de lo Contencioso–Administrativo Sevilla– de 13 de julio de 2006, Rec. núm. 205/2004).

Procede en este punto de la cuestión realizar un examen más detallado de la situación y régimen de los discapacitados con relación a su acceso al empleo público (6) , así, debemos comenzar realizando una reseña del marco normativo esencial aplicable en esta materia:

a) La Constitución Española, y en concreto, su artículo 49 que señala:

«Los poderes públicos realizarán una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a los que prestarán la atención especializada que requieran y los ampararán especialmente para el disfrute de los derechos que este Título otorga a todos los ciudadanos».


De esta forma nuestra carta magna recogía las previsiones de la normativa comunitaria, en concreto, la Directiva 2000/78/CEE, de 27 de noviembre de 2000.

b) También resultan esenciales las previsiones de la Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social, y en especial la definición establecida en su artículo 2, precepto al que debe entenderse que se remite en estos momentos tras el cambio normativo el artículo 59 del TREBEP, para determinar el ámbito de aplicación subjetivo.

c) Asimismo, y como normativa específica debemos acudir a lo establecido por el artículo 59 de la Ley 7/2007 TREBEP, norma de carácter básico para todas las administraciones públicas, y que se configura como medida de desigualdad positiva, reconocida por la STC 269/1994, destacando entre sus previsiones el porcentaje de cupo de plazas, que fue objeto de modificación por la Ley 26/2011, pasando del 5% inicial al 7% actual, siendo su tenor el siguiente:


«1. En las ofertas de empleo público se reservará un cupo no inferior al siete % de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad, considerando como tales las definidas en el apartado 2 del artículo 1 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, siempre que superen los procesos selectivos y acrediten su discapacidad y la compatibilidad con el desempeño de las tareas, de modo que progresivamente se alcance el dos % de los efectivos totales en cada Administración Pública.

La reserva del mínimo del 7 % se realizará de manera que, al menos, el dos % de las plazas ofertadas lo sea para ser cubiertas por personas que acrediten discapacidad intelectual y el resto de las plazas ofertadas lo sea para personas que acrediten cualquier otro tipo de discapacidad.

2. Cada Administración Pública adoptará las medidas precisas para establecer las adaptaciones y ajustes razonables de tiempos y medios en el proceso selectivo y, una vez superado dicho proceso, las adaptaciones en el puesto de trabajo a las necesidades de las personas con discapacidad».



d) Por último, destacar dos normas específicas de carácter reglamentario, en concreto:

– Real Decreto 2271/2004, de 3 de diciembre, por el que se regula el acceso al empleo público y la provisión de puestos de trabajo de las personas discapacitadas.

Con respecto a esta norma debemos destacar que la misma a diferencia del TREBEP, no tienen naturaleza de «básica», por lo tanto, las comunidades autónomas podrán establecer sus propias previsiones al respecto, y, por ende, las administraciones locales de esas comunidades deberán aplicar asimismo la legislación de su comunidad, cuestión diferente es que ante ausencia de regulación deberá aplicarse supletoriamente la normativa estatal.

– Orden PRE/1822/2006, de 9 de junio, por la que se establecen criterios generales para la adaptación de tiempos adicionales en los procesos selectivos para el acceso al empleo público de personas con discapacidad.

En este caso, como el examinado anteriormente, la normativa no es básica, y por ello, las consecuencias son idénticas a las explicadas anteriormente.

Delimitado el marco normativo procede realizar un breve repaso a las características más importantes con relación a las personas discapacitadas en el ámbito del acceso al empleo público; así, siguiendo en parte a CHAVES (7)  podemos señalar:

a) La decisión de participación en el proceso selectivo se configura como un derecho del discapacitado, de forma que este puede optar por el turno libre (con las adaptaciones precisas para realizar los ejercicios) o por el turno de discapacitados, si bien, en ningún caso por ambos.

b) Conforme determina el artículo 4.2 de la Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social deberá ser al menos del 33%, pero en todo caso debe ser compatible con las funciones de los puestos de trabajo reservados al cuerpo o categoría profesional laboral de las plazas convocadas.

c) Las adaptaciones que puede exigir el discapacitado son de tiempo y medios para realizar las pruebas, pero no puede admitirse la adaptación o atenuación alguna de las exigencias de superación de pruebas físicas si son requisito imprescindible para el desempeño posterior de la plaza, en ese sentido Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso–Administrativo –Sección 6.ª– de 22 de febrero de 2000, Rec. núm. 2306/1997).

d) El porcentaje de plazas reservadas es de mínimos lo que impide que la Administración interprete a la baja los decimales resultantes ya que ello supondría vulnerar el cupo fijado por la Ley, en ese sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso–Administrativo) de 3 de diciembre de 2004, Rec. 794/2001.

e) Los ejercicios y sistema de calificación son iguales para el turno libre y para los discapacitados, pero no compiten entre sí, de forma que es posible que supere el procedimiento por el turno de reservado un discapacitado con puntuación final inferior a la obtenida por el turno libre un opositor no incapacitado, si bien, ello no implica que queden exentos de acreditar su aptitud superando las pruebas selectivas en condiciones de igualdad –dentro de su turno– con los demás opositores. Es decir, su derecho queda cumplimentado estableciendo un turno de reserva a su favor, pero no requiere necesariamente el realizar pruebas de forma separada del resto ni el establecimiento de Tribunales exclusivos (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias –Sala de lo Contencioso–Administrativo Santa Cruz de Tenerife– de 31 de mayo de 2005, Rec. núm. 300/2004).

f) No es admisible que el órgano de selección determine el número de respuestas correctas precisas para superar el primer ejercicio después de corregir todos los exámenes, a la vista del nivel alcanzado, con la finalidad de controlar el número de aspirantes que pasaban a los otros dos ejercicios, lo que afecta, o puede afectar, al sistema de reserva de plazas a discapacitados (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón –Sala de lo Contencioso–Administrativo– de 16 de mayo de 2005, Rec. núm. 609/2001).

Por otro lado, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2016 (Sala de lo Contencioso–Administrativo, Sección Séptima, recurso núm. 1926/2015), la Sala recuerda que ha sostenido en alguna ocasión que el establecimiento de una nota de corte solo es procedente en su caso, en el primer ejercicio, si así lo disponen expresamente las bases, para evitar examinar a un excesivo número de opositores, pero no en los ejercicios subsiguientes, en lo que es suficiente el aprobado. Sin embargo, en el caso enjuiciado, la previsión de nota de corte para el segundo ejercicio de un máximo de 250 aprobados no fue impugnada por el recurrente y, en realidad, ni siquiera llegó a aplicarse, pues aprobaron muchos menos, De este modo, al pretender el recurrente que se le aplique como aprobado la calificación obtenida por el opositor cuya puntuación mereció la posición 250, que no aprobó, está pidiendo que se le dé por superado un ejercicio que no aprobó, y todo ello en virtud de una previsión de nota de corte que no llegó a aplicarse.

En definitiva, la Sala señala que una cosa es el principio de capacidad, que ha da superarse necesariamente por todos los que participan en el proceso selectivo, incluyen do los que lo hacen el turno de discapacitados, en condiciones de igualdad con el resto de los aspirantes, y otra el mérito, donde podría jugar la discriminación positiva a favor de éstos, desplazando a otros aprobados del turno general que hubieran sacado peor nota que quienes participan en el turno especial.

g) Tanto la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2015, Rec. 3521/2013, como posteriormente la sentencia de ese mismo tribunal de 29 de febrero de 2016 Rec. 638/2015), sobre la valoración en esta clase de procesos selectivos señalan:


«Esta Sala no puede por menos que compartir el criterio del Tribunal a quo por cuanto en el concreto caso que nos ocupa el dato habría justificado una resolución anulatoria si el recurrente habiendo superado la nota mínima establecida en las bases para superar el segundo ejercicio (recordemos que sólo a éste queda reducido el debate en la instancia y la propia recurrente lo admite así en el último párrafo de este motivo) que era de 10 puntos entre las dos pruebas que lo componen y un mínimo de 4 en la primera de ellas, se hubiera visto privado de plaza pese a no existir más de dos opositores con discapacidad, este era el número de plazas reservadas a ese turno, con una puntuación superior a la suya, pero ese no es el caso ya que el recurrente obtuvo un 4 en la primera prueba y un 5,5 en la segunda, es decir no alcanzó el mínimo de 10 puntos exigidos en la convocatoria, sin que quepa alegar, como pretende que el nivel de exigencia, nota de corte, capacidad, o como quiera denominarse, exigible a los opositores deba ser distinto en cada uno de los turnos por más que los participantes del turno de discapacitados no compitan con la totalidad de los aspirantes sino sólo con los que participan en dicho turno.

Tanto la normativa vigente, que se concreta en el artículo 3.3 del Real Decreto citado por la recurrente como la jurisprudencia de esta Sala no dejan dudas al respecto, las pruebas deben tener idéntico contenido para todos los aspirantes y todos deben superar la nota mínima establecida en las bases para poder superar el proceso selectivo. Otra cosa es que, superada esa nota mínima, los participantes por el turno de discapacitado puedan superar el proceso selectivo, incluso con una nota total inferior a participantes del turno general que no lo han superado, si su puntuación total esta dentro de las mejores en relación con el número de plazas convocadas por el turno en el que participan, del mismo modo que podrían obtener plaza si su nota estuviera dentro de las mejores en relación con las plazas convocadas por el turno general».



Así, la conclusión es clara la situación de discapacidad en los aspirantes da derecho a un proceso selectivo en un turno especial y específico por su situación, pero esto no puede suponer ninguna preferencia ni un menor exigencia de aptitudes o conocimientos pues debe ser el mismo para todos, de forma que tendrán derecho a la adaptación precisa para realizar los ejercicios y a resultar aprobados incluso con menor nota que los competidores de otro turno, pero sin estar constitucionalmente autorizada establecer para ellas distintos criterios técnicos de calificación de sus méritos y capacidad, o superación de ejercicios por debajo del umbral general exigido a todos los aspirantes.

h) Con relación al desarrollo de los procesos selectivos y las situaciones de discapacidad:

1. Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2014, Rec. 2492/2013, considera que la opción por la reserva de incapacitados no excluye la obtención de plaza por el turno libre si su puntuación lo permite, aunque hayan optado por el cupo de discapacitados pues:

«lo que se establece con dicha medida para las personas que opten por el cupo de discapacitados es la singularidad de competir solamente con los aspirantes que hayan efectuado esa misma opción, y de facilitarles de esta manera la posible ventaja, una vez acreditados los méritos y capacidad que son inexcusables, de aprobar con menos calificación final por ser inferior la concurrencia; [...] las personas discapacitadas pueden libremente optar por unas plazas u otras; y [...] aunque hayan optado por el cupo de discapacitados podrán obtener una plaza de sistema general si, pese a haber aprobado en aquel cupo, no han obtenido plaza y su puntuación es superior a la obtenida por otros aspirantes del sistema de acceso general» (...). A lo que conduce dicha interpretación sistemática es, por un lado, a suplir las posibles dudas existentes con las soluciones hermenéuticas más favorables para lograr de la manera más rápida posible la consecución de ese objetivo legal del dos por cien de los efectivos de la Administración, y para elevar las cotas de esa integración que como principio rector de política social y económica establece el artículo 49 CE (esto último por imperativo de lo dispuesto en el artículo 53 del propio texto constitucional)».
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