I. COMENTARIOS MONOGRAFICOS

CONSIDERACIONES EN TORNO AL DERECHO
DE IGUALDAD EN EL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA

SUMARIO: 1. Introduccion—I1. La funcion publica profesional y el articulo 23.2
de la Constitucion.—l111. Alcance del derecho a la igualdad en el acceso a la funcion
piblica —1V. Repercusiones inmediatas de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 67/1989.

I. INTRODUCCION

La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 67/1989, de 18 de
abril (1) aborda de nuevo la problematica derivada del acceso a la fun-
cién publica, concretamente cl alcance de los articulos 23.2 y 103.3 de
la Constituciéon como limites a la libertad de regulacion del sistema
de scleccion de los servidores de la Administracion Publica.

De la citada Sentencia se obtienen una serie de consideraciones doc-
trinales perfectamente extrapolables del supucsto concreto, considera-
ciones que, en su mayor parte, no hacen sino reiterar criterios sentados
ya con anterioridad por el Alto Tribunal. No obstante, tal pronuncia-
miento ha tenido importantes e inmediatas repercusiones, especialmen-
te en relacidn con pruebas selectivas (convocadas en la fecha en la que
se produjo ¢l Fallo) en las que el sistema de puntuacién coincidia sus-
tancialmente con el ecxaminado (y declarado contrario a la Constitucién)
en la citada Sentencia 67/1989.

A continuacién se abordan determinados aspectos relacionados con
el derecho a la igualdad en el acceso a la funcién publica, y se hace al
hilo de comentar dicha Sentencia 67/1989.

II. LA FUNCION PUBLICA Y EI. ARTICULO 23.2 DE LA CONSTITUCION

En un primer momento se planteé si el articulo 23.2 de la Constitu-
cion constituia un derecho fundamental referido exclusivamente a los
cargos publicos o si, por el contrario, incluja también la funcién publica
profesional.

El apartado 2.° del articulo 23 de la Constitucién establece que «Asi-

(1) Sala Scgunda. Recurso de amparo 849/1988 («<BOE» 19 de mayo de 1989).
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mismo, tienen derecho (los ciudadanos) a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones v cargos publicos con los requisitos que sefalen
las Leyes». Inicialmente Garripo FaLLA (2) planteé el diferente alcance
quc podia darsele al citado precepto constitucional. Afirmaba que en
nuestra Constitucidén puede cntendersc que «las funciones y cargos pu-
blicos» a que se refiere el articulo 23.2 son distintas y no incluven los
puestos de la funcién publica profesional que contempla ¢l articulo 103.3;
aquéllos serian, pues, los cargos publicos dc caracter politico. Esta in-
terpretacion sc obtenia tras observar que la Comision del Congreso su-
primio en el anteprovecto de Constitucion el inciso «segin.su mérito
y capacidad» que se contenia en el articulo 23.2.

La aplicacion posterior de la Constitucion y la interpretacion que de
la misma ha hecho ¢l Tribunal Constitucional demuestran que el alcance
de este precepto no se cine exclusivamente al ambito de los cargos pu-
blicos, sino también a la funcién publica profesional en sentido estricto.
No obstante, Sentencias del Tribunal Supremo relativamente recientes
han adoptado una interpretacién restrictiva dcl citado precepto consti-
tucional. Asi, la Sentencia de 24 de noviembre de 1986 (Ar. 6737), confir-
mada por otra de la misma fecha (Ar. 6738), mantienc explicitamente
que las «funciones v cargos publicos» a que se rcfiere el articulo 23.2
de la Constitucién no incluven los puestos de la funcion publica pro-
fesional, la que es contemplada en el articulo 103.3 de la Constitucién,
pues aquél se refiere cxclusivamente a los cargos publicos de caracter
politico. Esta interpretacion pretende apoyarse en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 23/1984, de 20 de febrero, cuando dice que para
delimitar el alcance del derecho de acceso a los cargos publicos, se
ha de interpretar el parrafo 2. del articulo 23 de la Constitucidon en
conexion con su parrafo 1.° v de acuerdo con los articulos 22.1 y 2 de la
Declaracién dc Derechos Humanos v 25 del Pacto Intcrnacional de Dere-
chos Civiles v Politicos de 1966. Concluve la citada Sentencia del Tri-
bunal Supremo afirmando quc es cohercnte con ello sentar que el articu-
lo 23.1 y 2 de la Constitucién sc reficre a los cargos publicos de repre-
sentacion politica, como va lo habia declarado el propio Tribunal Su-
premo en su Sentencia de 29 de mayo de 1985 (Ar. 2418).

En mi opinién, tal interpretacion, aparte dec inviable en la actualidad
teniendo presente la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional,
obedecié a un examen inadecuado de la Sentencia del Alto Tribunal
23/1984 en la que se apoy6 c¢l Tribunal Supremo para llegar a tales
conclusiones. Efectivamente, en su fundamento 4.° ¢l Tribunal Consti-
tucional refiere la expresion «cargos publicos» a los de representacion
politica, lo que en modo alguno excluye por si que el apartado 2.° del
articulo 23 también abarque la funcidn publica profesional, pucs obsér-
vese que cn este ultimo apartado se habla de condiciones de igualdad
en el acceso «a las funciones v cargos publicos», expresion mas amplia
que la de «cargos publicos» simplemente. En realidad, las afirmaciones
del Tribunal Constitucional contenidas e¢n la Sentencia 23/1984 dcben

(2) Vid. Comentarios a la Constitucion, Civitas, 1980, pags. 298 v 299.
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ser observadas dentro del contexto en el que fueron formuladas, en
donde se examinaba cl alcance de la citada expresion «cargos publicos»,
sin que cllo significase necesariamente delimitar el alcance total del
precepto, que no era su objetivo especifico.

No cabce desconocer, por otro lado, que multiples Sentencias de los
Tribunales Supremo y Constitucional aplican y examinan a la luz del
articulo 23.3 de la Constitucién problemas derivados con el acceso a la
funcion publica profesional, sin plantearse ni siquiera la cuestion previa
relativa a si verdaderamente tal precepto constitucional tnicamente se
reficre a cargos publicos de representacion politica. Cabe traer a cola-
cién en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo
de 1986 (Ar. 1068), en la que cxpresamentc se rechazo una supuesta
inadmisibilidad del recurso formulada con basec en ¢l hecho de quc cl
articulo 23.2 dc la Constitucion no hace referencia a la funciéon publica
profesional, sino a los cargos publicos. Afirmé el Tribunal Supremo
quc no podia tomarse en consideracion tal supuesta inadmisibilidad por
cuanto a dicho precepto vienen anexionados los principios de mérito
y capacidad por su rcferencia final «con los requisitos que sefialen las
Leyes», que incorpora a la garantia del articulo 23.2 el contenido del
articulo 103 de la Constitucién.

En definitiva, podria decirsc que las citadas Sentencias del Tribunal
Supremo que mantuvieron una interpretacion restrictiva del articulo 23.2
de la Norma Fundamental son resoluciones aisladas que deben enten-
derse plenamente superadas por la numerosa y reiterada jurisprudencia
del Tribunal Suprcmo y doctrina del Tribunal Constitucional que, sin
plantear la cucstion directamente, entran sin mas a examinar las con-
troversias que se les plantean sobre el acceso a la funcioén publica a la
luz del articulo 23.2 de! Texto Constitucional.

Precisamente, la Sentencia del Tribunal Constitucional 67/1989 con-
firma esta posicién, en cuanto resuelve un recurso relativo a la convo-
catoria de pruebas sclectivas para el ingreso en el Cuerpo de Titulados
Superiores de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Extre-
madura (funcion publica profesional), litigio que llega al Alto Tribunal
por considerar la parte recurrente vulnerados sus derechos fundamen-
tales previstos en los articulos 14 y 23.2 de la Constitucién. En la Sen-
tencia se¢ examina, sin plantear mavores cuestiones, la posible vulnera-
cidon en la citada convocatoria del derecho reconocido en el articulo 23.2
de la Norma Fundamental, derecho, por otro lado, susceptible de am-
paro constitucional (no asi aisladamcnte, en cambio, cl art. 103.3 de la
Constitucion).

En realidad, existc una conexion directa entre los articulos 23.2 y
103.3 dc la Constitucién, como reconoce explicitamente el Tribunal Cons-
titucional, dc tal forma gque, aun cuando los principio de «mérito y ca-
pacidad» estén lormulados en el articulo 103.3 de la Constitucidon (no
susceptible, en si mismo, como se dice, de amparo constitucional), la
intcrpretacion sistematica de ambos preceptos v su necesaria relaciéon
reciproca permiten cntender que cl articulo 23.2 de la Constitucién im-
pone la obligacion de no exigir para el acceso a la funcién publica
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requisito o condicién alguna que no sea referible a los conceptos de
mérito y capacidad (3), de manera que pudieran considerarse también
violatorios del principio de igualdad todas aquellos que, sin esa referen-
cia, establezcan una diferencia entre espanoles (4) (5).

En sintesis, existe un derecho subjetivo (fundamental) a la igualdad
en el acceso a la funcion priblica profesional, susceptible como tal de
amparo constitucional. Deben entenderse, por ello, superadas las pos-
turas que pretenden cefir el alcance del articulo 23.2 de la Constitu-
cion exclusivamente a los cargos publicos de caracter politico.

III. ALCANCE DEL DERECHO A LA IGUALDAD EN EL ACCESO
A LA FUNCION PUBLICA

La Sentencia 67/1989 reitera la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional en otras Sentencias anteriores al afirmar que, el derecho
a la igualdad en el acceso a las funciones publicas del articulo 23.2 de
la Constitucién, constituye una especificacion del principio de igualdad
ante la Ley previsto en el articulo 14 del propio Texto Constitucional.
De tal forma quec el articulo 23.2 debc scr considerado de modo directo
para apreciar si el acto impugnado ha desconocido el principio de igual-
dad cuando no csta en juego ninguna dc las circunstancias especificas
cuya discriminacion veda el articulo 14 (discriminacién por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social) (6). Lo mas seguro, en cualquier caso,
es que ante posibles discriminaciones en el acceso a la funcion publica,
se aleguen como vulnerados ambos preceptos constitucionales, es decir,
los articulos 14 vy 23.2 (los dos susceptibles de amparo constitucional).

Por otro lado, respecto al alcancc ya concreto del derecho subjetivo
a la igualdad cn el acceso a la funcién publica, conviene formular de-
terminadas consideraciones:

— Del articulo 23.2 no nace ¢l derecho a ocupar o a desempenfar
funciones especificas, sino simplemente a participar (cuando proceda)
cn las oportunas pruebas selectivas. Como ha establecido ¢l Tribunal

(3) Conviene recordar que el articulo 19.1 de la Lev 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, se refiere a la seleecion del perso-
nal funcionario o laboral de la Administracion Publica, estableciendo que debera
hacerse a través del sistema de concurso, oposicién o concurso-oposicion libre, en
los que se garantice en 1odo caso los principios constitucionales de igualdad, mérito
v capacidad, asi como ¢l de publicidad.

(4) Vid., cn este sentido, ¢l fundamento 4.° de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 50/1986.

(3) Esta conexion directa entre los articulos 23.2 ¥ 103.3 de la Constitucion pone
nuevamcente de maniliesto, de manera indubitada, quc aquel precepto constitucional
no sc refliere exclusivamente a la igualdad cn €l acceso a los cargos publicos de ca-
racter politico, sino también al acceso a las funciones publicas profcsionalcs.

(6) Asi lo han sostenido, entre otras, las Sentencias del Alto Tribunal 7571983, 50/
1986, 84/1987, 86/1987 v 67/1989.

250



~

DERFCH U DE JGUALDAD EN EL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA

Constitucional en su Sentencia 50/1986 (confirmada, entre otras, por la
Sentencia 148/1986), del articulo 23.2 no nace, como es obvio, derecho
alguno a la ocupacion de cargos o desempeifio de funciones determinadas,
sino un derecho de caracter puramente reaccional, para impugnar ante
la jurisdicciéon ordinaria v en ultimo término ante el propio Tribunal
Constitucional, toda norma o toda aplicacidon concreta de una norma
que quiebre la igualdad.

— EI principio de igualdad en el acceso a las funciones publicas en
modo alguno significa que todos los ciudadanos tengan un derecho
subjetivo a participar en las oportunas prucbas de selecciéon. Es decir,
es constitucional establecer requisitos (objetivos) para permitir la par-
ticipacién en las pruebas de acceso. Asi, por ejemplo, la exigencia de
una licenciatura universitaria para poder opositar a un Cuerpo de fun-
cionarios determinado, no es discriminatorio respecto a los ciudadanos
que carecen de Ja citada licenciatura, en tanto tal exigencia responda
a una necesidad objetiva del puesto a desempeiiar, segin se abordara
mas adelante.

Conviene resaltar a este respecto la Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de febrero de 1986 (Ar. 2173), en la que se afirma que el principio
que plasma el articulo 14 de la Constituciéon no puede interpretarse en
¢l sentido, tan incondicional como absurdo, de que toda persona, por
el hecho de serlo, esté en condiciones de acceder al desempeno de
cualquier cargo, profesion, funcién u oficio, porque para esto es indis-
pensable estar en posesidén de una titulacion especifica, de unos cono-
cimientos que no son patrimonio de todos, de una determinada edad,
del cumplimiento de determinadas pruebas, etc., siendo, por ende, apli-
cable, en casos como el presente, el articulo 103.3 de la propia Cons-
titucién, regulador del acceso a la funcién publica «de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad».

— EI articulo 23.2 de la Constitucién no obsta para que el legislador
goce de un amplio margen para la regulacion del sistema de acceso a
la funcién publica, margen derivado de la propia remisién a «los requi-
sitos que senalan las Leyes» contenida en el articulo 23.2. Asi lo reco-
noce la Sentencia del Tribunal Constitucional 67/1989, en cuanto man-
tiene que el legislador tiene un amplio margen en la regulacién de las
pruebas de seleccién de funcionarios y la determinacién de cudles han
de ser los méritos y capacidades que se tomaran en consideracidn, liber-
tad limitada por la necesidad de no crear desigualdades que sean arbi-
trarias en cuanto ajenas, no referidas o incompatibles con los principios
de mérito y capacidad. No e¢s, por tanto, competencia del Tribunal Cons-
titucional la fiscalizacion de la oportunidad de uno u otro sistema de
acceso o de una regulacién especifica, «sino sélo comprobar si no se ha
sobrepasado ese margen de libertad creando una diferencia de trato
irracional o arbitraria entrc los opositores o concursantes».

— La igualdad en el acceso se traduce, en definitiva, en que los re-
quisitos exigidos en las concretas pruebas tengan una fundamentacién
objetiva, que no sean discriminatorias mediante una referencia, explicita
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o encubierta, ad personamt y que los requisitos se establczcan de modo
abstracto, excluyendo referencias individualizadas y concretas.

Estos principios, claros en su formulacién, son fuente, sin embargo,
de multiples conflictos y discrepancias en su aplicacién practica, debido
fundamentalmente a la utilizaciéon continuada de conceptos juridicos
indeterminados. La delimitacion de un requisito como de caracter ob-
jetivo, la existencia misma de un trato discriminatorio o, en fin, la des-
proporcién o no en una puntuaciéon de un mérito determinado, cons-
tituyen aspectos cuya solucién conlleva normalmente una sensible carga
de subjetividad, que impide el establecimicnto de unas pautas concre-
tas, claras y fiables respecto a la linea divisoria cntre la libertad para
regular el sistema de acceso y el derecho de los ciudadanos a que se
salvaguarde la igualdad e¢n cl acceso mismo.

No obstante, cs posible formular una serie de consideraciones genc-
rales, lo que va a hacerse siguicndo la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional que se comenta. En efecto, el asunto resuelto por esta Sentencia
consistia en la impugnacién de unas pruebas de acceso a la funcién
publica divididas en dos fases: una primera fase de concurso en la que
se valoraban unicamente como méritos los servicios efectivamente pres-
tados por el personal interino y contratado; y una segunda fase de
oposicidon compuesta por trcs ejercicios.

Centrandonos ahora en la fase de concurso, la primera cuestion que
se plantcaba consistia en dilucidar si la fijacion en el concurso de una
circunstancia o situacién como unico mérito constituia o no una dis-
criminacidén quc vulneraba el articulo 23.2 en relaciéon con cl articu-
lo 103.3, ambos de la Constitucién. La Sentencia, como ya sostuviera
el Tribunal en otras ocasiones, afirma que el servicio prestado no es
ajeno a los principios de mérito y capacidad, de tal forma que cons-
tituyc un dato objctivo conforme, en principio, con los preceptos cons-
titucionales citados.

La idea que subyace en estc planteamicnto cs la de que las circuns-
tancias que vayan a valorarsc en el concurso deben tener una conexién
racional con la funcién a realizar, de tal forma que, verbi gratia, no
seria viable juridicamente (en mi opinién) establecer como mérito una
circunstancia ajcna totalmente a la funcidén a desempeiar, v con la fina-
lidad de excluir (de manera encubierta) la participacién real de los
ciudadanos en favor de uno o varios individuos concretos. Como cxpli-
citamente seilala la Sentencia del Tribunal Consctitucional 67/1989, no
es admisible la referencia ad personam, expresa o encubierta, en los
sistemas de acceso a la funcién publica (7).

En sintesis, podrian extracrse las siguientes conclusiones:

a) Los scrvicios prestados constituyen una circunstancia razonable
y objetiva a valorar en el concurso. Es decir, cxiste una conexidn

(7y En cste mismo senuido. vid., entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 148/1986.
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directa cntre el servicio prestado y la funcion a realizar, pues la expe-
riencia tiene cabida ¢n los principios de «mérito y capacidad».

b} Entra dentro dc la libertad de la Administracién (de acuerdo
con la lIcgislacion aplicable) poder fijar como unico mérito cn un
concurso-oposicién (para la fase de concurso), el tiempo de servicio pres-
tado como interino o contratado. No ¢s en si mismo contrario a la
Constitucion el objetivo de la Administracion dirigido a consolidar como
funcionarios a los que estuvieron durante tiempo prestando servicios
como interinos o contratados.

¢) EIl limite a tal libertad dependera de la importancia cuantitativa
otorgada al tnico mérito fijado en la fase de concurso respecto a la
puntuacion de las pruebas sclectivas en su totalidad. En efecto, la Sen-
tencia que se comenta pone acertadamente el énfasis cn la relevancia
cuantitativa que sc otorgue a la fase de concurso (y, por tanto, al servi-
cio prestado como unico mérito puntuable) con respecto a la puntua-
cion total maxima del concurso-oposicion considerado unitariamente.
Asi, si la influencia cuantitativa de la puntuacién que pueda obtenerse
en la fase de concurso no es desproporcionada respecto a la puntuacién
total posible, no existira vulneracion del articulo 23.2 de la Constitucion
(en rclacién con cl art. 103.3 del mismo texto). Si, por el contrario,
la puntuacion obtenida en aquella fase tuviera un peso determinante
cn la puntuacién total, sc¢ podria estimar producida una discriminacién
en cuanto que se excluirian de hecho a los quc no hubieran prestado
servicio como interinos o contratados. En definitiva, no debe tener
caracter excluyente y eliminatorio, debiendo existir una razonable pro-
porcionalidad.

No se oculta que la dificultad estribard cntonces en cstablecer, uti-
lizando terminologia dc la Sentencia que se comenta, «el limite de lo
toleruble», pues ciertamente es cuanto menos dificil fijar un criterio
gencral, dada la variedad v particularidades de las pruebas de acceso.

La admisibilidad de estableccr ejercicios o circunstancias excluyentes
(de hecho o dc derecho) en las pruebas de acceso se ha planteado con
especial intensidad en relacién con la exigencia del conocimiento de
lenguas autonémicas. El criterio que ha seguido el Tribunal Supremo
ha sido prccisamente el cnunciado, cs decir, admitir la valoracién del
conocimiento de una lengua autondmica, pero sin que cllo comporte
ncutralizar por si los méritos profesionales; tal mérito o prueba en la
que s¢ demuestre el conocimiento de la lengua dcbe ser objeto de una
puntuacion razonable dentro del contexto de la seleccion en su con-
junto (c¢n este sentido se pronuncia, verbi gratia, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 23 de¢ diciembre de 1986 —Ar. 7702—). Se ha consi-
derado contrario a los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion, por cjem-
plo, la cxigencia de tomar mecanograficamente un texto en cataldn,
prueba de caracter eliminatorio, y exigirse la suficiencia del conocimien-
to de la misma lengua con una alta valoracién (Sentencias de 28 de
octubre de 1986 —Ar. 7718— y 29 de octubre de 1986 —Ar. 7727—).
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En sintesis, la admi;  1ad juridica de la fijacién en la fase de
concurso dec un tnico r ¥ . estara en funcién de su proporcionalidad
(en su puntuacién) y su j 1abilidad, aspectos €stos que sc estimaban
concurrentes por la Ser y;, que se comenta.

Por altimo, la Scenter. - §, /1989 estima, por el contrario, que se ha
producido un exceso al =, :tir aplicar a la fasc de oposicion puntos
obtenidos en la fase de ., ;. irso. En efecto, para la fase de oposicién
estaban previstos tres ej: = :ios, calificandose cada uno de ecllos de
0 a 10 puntos, siendo nece. rio para aprobar un minimo de 5 puntos.
No obstante, s¢ preveia que ios puntos obtenidos en la fase de concurso
«se aplicaran si fuese necesario, a la puntuacién obtenida en cada
ejercicio de la fase de oposicion, de forma tal que, sumados a los obte-
nidos en la calificaciéon de éstos, alcance, en su caso, la puntuacién
minima establecida para superar el correspondiente ejercicio, siempre
quc en la fase de oposicién la calificacion obtenida no sea inferior a
2,5 puntos». Los puntos de la fase de concurso, aplicados a la de opo-
sicion, se descontarian de la puntuacion correspondiente de la fase de
concurso, ¢n la suma final de¢ calificacion global de las pruebas. Es de-
cir, s6lo se sumarian para la calificaciéon final los puntos de la fase
de concurso que no hubieran necesitado los aspirantes para poder
superar los cjercicios de la oposicion.

Pues bien, estima el Tribunal Constitucional que esta ultima pre-
vision favorece desproporcionadamente a unos opositores frente a otros,
de tat forma que, los opositores que hayan prestado servicio en la Admi-
nistracién Autondémica, pueden aprobar los correspondientes ejercicios
con notas muy inferiores y que no garantizan la suficiencia de sus cono-
cimientos. La citada desproporcion se traduce en que para la aprobacion
de cada una de las tres pruebas en que consiste la fase de oposicion,
se exige a unos opositores ¢l doble de conocimientos que a otros, siendo
la razén de la diferencia el mero hecho de haber prestado servicio en la
Comunidad Auténoma de Extremadura. Afirma el Alto Tribunal que
la convocatoria impugnada consiguc asi el mismo efecto practico de
concesion de ventajas y privilegios v de restriccidén de competencias
«externas» quc perseguia la prdactica de pruebas restringidas para el
acceso a la funcién publica. En definitiva, se estima que la referida
prevision en la convocatoria constituye una diferencia no razonable y
arbitraria de trato cntre quienes concurren a la oposiciéon (segun hayan
o0 no prestado servicios).

Esa solucién es, a mi juicio, acertada, no ya simplemente por esa
interconexién injustificada cntre la puntuacion de ambas fases de con-
Curso y oposicion, sino porque no existe una razon objetiva que jus-
tifique que, por ¢l mero hecho de haber prestado servicios en la Admi-
nistracién, sc le exija (a los que se hallan en tal circunstancia) para
aprobar la fase de oposicion la mitad de puntos que a los demas, lle-
gando a niveles de 2,5 puntos sobre 10. Esto se traduciria en primar
en exceso a los que han prestado servicios, no ya simplemente puntuan-
do por tal circunstancia en la fase de concurso, sino exigiéndoles cono-
cimicntos sensiblemente inferiores en la fase de oposicion.
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En realidad, el principio de que no caben las convocatorias ad per-
sonam, légicamente, no debe ser entendido en su sentido literal, sino
que, para detectar la posible vulneracion de tal principio, debera cxami-
narse la convocatoria de una manera global para obtener un cabal cono-
cimiento sobre la realidad subvacente; en otras palabras, cuando se
pretende convocar unas pruebas de acceso «a medida» de una persona
o personas determinadas, se hace normalmente encubriendo la realidad.
De ahi que sea preciso un examen pormenorizado para detcctar las
posibles extralimitaciones.

Por altimo, la Sentencia que se comenta, de acuerdo con la habili-
tacion que a tal efecto le confiere el articulo 55.1, apartado a), de la
Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, determina la extension de
los efectos de la declaracion de nulidad de la convocatoria. Este pre-
cepto legal permite disponcr la conservacion de aquellos actos cuyo
contenido hubiera permanecido el mismo de no haberse realizado la
infraccion origen de la nulidad. De ahi quc sostenga la Sentencia que
quienes aprobaron los ejercicios de la fase de oposicion sin necesidad
de que se les aplicasen puntos obtenidos en la fase de concurso, tienen
una expectativa legitima de conservacién de la validez de esas califica-
ciones, aunque concluye estableciendo que «corresponde en todo caso
a la Administracion autondémica, en la nueva convocatoria que realice
del concurso-oposicion; el tomar cn consideracion la situaciéon de estos
opositores y sus correspondientes calificaciones». De ecste ultimo funda-
mento sexto de la Sentencia se desprende el mantenimiento por parte
del Tribunal Constitucional de las calificaciones de aquellos opositores
(hubieran aprobado o no) a los que no se le aplicé la previsién conte-
nida en la convocatoria declarada contraria a la Constitucién por la
Sentencia, aunque no ‘habria estado de mas una mayor precisién y
claridad por parte del Alto Tribunal.

IV. REPERCUSIONES INMEDIATAS DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 67/1989

Los cfectos derivados de la doctrina sentada por el Tribunal Cons-
titucional en su Sentencia 67/1989 no se han hecho esperar. Aparte de
haber dado lugar incluso a la modificacion de Disposiciones (8), ha re-
percutido de forma especial sobre pruebas selectivas convocadas con
anterioridad al citado pronunciamiento del Alto Tribunal, en las que
se contenian defectos similares a los detectados (y rechazados) en este
ultimo.

En efecto, el Consejo de Estado ha emitido recientemente dos dicta-

(8) Asi ha acaccido, por ejemplo, con ¢l Real Decreto 833/1989, de 7 de julio, que
derogd parcialmente la disposicion transitoria quinta del Real Decreto 1174/1987, de
18 de septiembre. En su preambulo se citaba expresamente cl criterio establecido por
¢l Tribunal Constitucional ¢n la Sentencia 67/1989 como justificadora dc la deroga-
cion misma.

255



ERNESTO GARCIA-TREVIJANO GARNICA

mencs relacionados con sendos expedicntes de revisién de oficio de
determinadas bases dec convocatorias que adolecian de vicios similares
a los detectados por el Tribunal Constitucional en el asunto resuclto
por su Sentencia 67/1989. Me refiecro a los dictamenes dc 21 de sep-
tiembre y 23 de noviembre de 1989, recaidos, respectivamente, en los
cxpedientes nuameros 53.753 y 33.963.

En el primero de ellos se aborda la revision de oficio de tres resolu-
ciones administrativas de 22 de diciembre de 1988 del Instituto Nacio-
nal de Administraciéon Publica, por las que se aprobaron las bases de
las convocatorias para el acceso a las Subescalas de Secretaria, Inter-
vencion-Tesoreria y Secrctaria-Intervencion de la Escala de funcionarios
con habilitacion de caracter nacional.

Tras cxponer el Consejo de Estado la doctrina sentada por el Tribu-
nal Constitucional en su Sentencia 67/1989, entrdé a examinar las pecu-
liaridades de las bases de convocatoria cuya revision sc pretendia, cons-
tatandose la identidad sustancial entre el asunto resuelto por esta ultima
Sentencia v el que cra objeto de dictamen. Asi, en el asunto planteado
al Conscjo de Estado la puntuacion de los servicios prestados cn la
fase de concurso era dc 0,20 puntos por mes de servicios (0,40 puntos
menos que el caso resuclto por el Tribunal Constitucional), siendo cl
limitc en ambos casos de 13,50 puntos a obtener por servicios prestados
en la fasc de concurso. Sin embargo, en las convocatorias cuya revision
se pretendia no existia limite para trasladar la puntuacion obtenida
cn la tase de concursc a la de oposicion, de tal forma que era posible
tal traslacion aun habicndo obtenido un cero como calificacion en el
cjercicio correspondients de la oposicién (cabe recordar que en el su-
puesto resuelto por ¢l Tribunal Constitucional existia un limite mini-
mo de 2,5 puntos de calificacion cn los cjercicios de la oposicion).

Esta configuracion de las citadas convocatorias las hacia incluso
de manera mas clara contrarias al articulo 23.2 de la Constitucién,
segin la doctrina sentada por la tantas veces citada Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 67/1989, pues quedaria desnaturalizada la fase d¢
oposicion, confundiéndose su evaluacion con la del concurso en la que
se valora el mérito y la capacidad va demostrada. En definitiva, el
Consejo de Estado se muestra favorable a ‘la revision de oficio pro-
puesta (9).

A una solucién similar llega en su citado dictamen dec fecha 23 de
noviembre de 1989 (expediente num. 53963), en relacion con las bases
dc convocatoria de las prucbas sclectivas de acceso a la condicién de
funcionario de¢ la Junta de Andalucia, configuradas —en lo que se¢ re-
fierc a la aplicacion de los puntos del concurso a la oposicidon— de
mancra similar (no existia limite para aplicar la puntuacion obtenida
en la fase de concurso a la fase dc oposiciéon). También en. cste caso,
el Consejo de Estado sc muestra favorable a la revisién de oficio.

(9) Finalmente, se dictd por el Instituto Nacional de Administracion Publica la
Resolucion de 29 de septicinbre de 1989 («BOE» del dia 2 de octubre siguicnte), por
la que disponia la anulacion de oficio de determinados extremos de las bases de las
convocatorias.
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Destaca, sin embargo, que, en el asunto resuelto por el dictamen nu-
mero 53753, el expediente habia sido tramitado por la via del articu-
lo 110.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo, no entrando el Con-
sejo de Estado en su dictamen a dilucidar la correccién o incorrecciéon
de dicha via.

Por el contrario, cn el dictamen 53963 se aborda frontalmente esta
cuestion, llegandose a la conclusidn de que la via adecuada para proce-
der a la revision de oficio de actos administrativos contrarios a derechos
fundamentales es la del articulo 109 de la Ley Procedimental. En este
sentido, tras sostener que el articulo 47 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo no es verdaderamente exhaustivo al enumerar los supues-
tos de nulidad de pleno derecho (como de hecho viene sosteniendo la
mayoria dc la doctrina cientifica), se apoya en la doctrina del Tribunal
Constitucional (10) y en el propio articulo 55 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (que se refiere a la declaracién de nulidad de
la decision, acto o resolucion que haya impedido el pleno ejercicio de
los dercchos o libertades protegidos) para llegar a tal conclusion.

Cicrtamente, esta solucién debe ser en cualquier caso concebida y
aplicada con las debidas cautelas, como de hecho recuerda el propio Alto
Organo Consultivo, pues obsérvese que estamos anle «nulidades sobre-
venidas», en las que se constata la posible existencia del vicio de nulidad
tras la interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional de un
precepto de la Norma Fundamental (11).

En otras palabras, la aplicacién de la doctrina sentada por el Tribu-
nal Constitucional al resolver asuntos concretos puede servir de funda-
mento, incluso, nada menos, que para utilizar la técnica de la revisién
de oficio (con las importantes rcpercusiones que conlleva), siempre, por
supuesto, que se dé una identidad sustancial entre el supuesto resuelto
por el Tribunal Constitucional y ¢l que es objeto de revisién de oficio.
Como senalé el Consejo de Estado cn su citado dictamen recaido en el
expediente 53963, scra precisa la existencia de una «analogia suficiente»,
expresién €sta (indeterminada) que de por si pone de manifiesto la peli-
grosidad dc la utilizaciéon de la «nulidad sobrevenida» en la forma ex-
puesta para justificar la técnica de la revision de oficio, especialmente
a través dc la via del articulo 109 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo. El principio mismo de seguridad juridica impone, a mi juicio,
actuar en este ambito con la suficiente cautela como para evitar la reti-
rada de actos administrativos del mundo juridico sin una sélida y cons-
tatada fundamentacion.

Ernesto GARCIA-TREVIJANO GARNICA

(10) Recuerda a cste respecto el contenido de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 22 de noviembre de 1981, en la que se afirma que la violacién ‘de los
derechos fundamentales comnporta como sancion la nulidad a radice.

(11) Precepto que podia venir interpretandose de manera diferente por los Tri-
bunales dc Justicia, los cuales deberan someterse a la interpretacion efectuada fi-
nalmente por ¢l Tribunal Constitucional, en cuanto ¢s configurado en nuestro orde-
namiento juridico como ¢l Supremo Intérprete de la Constitucion.
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