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RESUMEN

Este Trabajo de Fin de Grado aborda el acceso a la funcién publica en Espana,
haciendo especial referencia a los aspectos que integran el concepto estricto de la misma y al
que se hace referencia fundamentalmente. El presente estudio examina el propio significado
de la funcién publica, asi como la evolucién legislativa y los distintos mecanismos y
procedimientos establecidos por el marco normativo espafiol para la seleccién de
funcionarios publicos, destacando la importancia de los principios de mérito y capacidad. Y
ello se proyecta en la consideracién final de algunos requisitos y limites particulares,
derivados de la organizacién territorial del Estado, con respecto a algunos empleos en los

Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, Autonémicos y Locales.

PALABRAS CLAVE

Funcién Publica, acceso, provision, funcionario publico, empleado laboral, ejercicio de

autoridad.

ABSTRACT

This Final Degree Project deals with the access to the civil service in Spain, making
special reference to the aspects that make up the strict concept of the same and to which
reference is made fundamentally. This study examines the very meaning of the civil service,
as well as the legislative evolution and the different mechanisms and procedures established
by the Spanish regulatory framework for the selection of civil servants, highlighting the
importance of the principles of merit and ability. And this is projected in the final
consideration of some particular requirements and limits, derived from the territorial
organization of the State, with respect to some jobs in the State, Autonomous and Local

Security Forces and Corps.
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1. INTRODUCCION

1.1 Contexto y justificacion

Las recientes noticias sobre las modificaciones en el ambito de la funcién puablica han
despertado el interés de la sociedad en relacion con la adopcién de medidas urgentes para la
ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR) en materia de
servicio publico de justicia, funcién publica y régimen local impulsado por la UE. A través
del Real Decteto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, se cumple con varios de los compromisos

comunitarios recogidos en el Plan de Recuperacion fijado por la Comision Europea.

En el ambito de la Funcién Puablica, se incorporan a este texto medidas legislativas
centradas en la reforma de ese ambito y en la labor de quienes trabajan en la Administracién
General del Estado. Un plan con el que se da cumplimiento al compromiso comunitario o,
como el propio plan lo denomina, Hito 148 del PRTR, donde se dispone que se debe:
“reforzar la capacidad de la Administracion para atraer y retener el talento necesario para llevar a cabo sus
tareas actuales, en particular en los dmbitos de la informacion y las telecomunicaciones. Asimismo incluiri
los elementos siguientes: i) la revitalizacion de los instrumentos de planificacion, organizacion y gestion de los
recursos humanos; i) la garantia de la eficacia de los principios de ignaldad, mérito y capacidad de acceso, asi
como la transparencia y agilidad de los procesos de seleccion; 7ii) la regulacion de la evaluacion y el rendimiento
con arreglo a un marco basado en las competencias, en particular para la nueva contratacion; y iv) un acceso
a puestos de altos funcionarios (a saber, directores generales y subdirectores generales) en funcion del merito y
de la competencia”. Se pretende, asi, incluir una renovacion de la planificacién, organizaciéon y
gestion de los recursos humanos; reforzar la transparencia, la agilidad de los procesos
selectivos y la regulacion de la evaluaciéon del desempefio, ademas de los cambios en el acceso

a puestos de alto funcionario, para que prevalezcan los criterios de mérito y competencia.

Sin embargo, ¢Son estas normas de igual aplicacion para todo el territorio espafiol?
El articulo 137 de la Constitucion, expresa que ¢/ Estado se organiza territorialmente en municipios,
en provincias y en las Comunidades Autinomas que se constituyan. Todas estas entidades gogan de
antonomia para la gestion de sus respectivos intereses. De la lectura del precepto, vemos cémo se
desprende el principio de autonomia, que configura una distribucién vertical del poder

publico entre las entidades de distinto nivel, donde el Estado es titular de la soberania; las



Comunidades Auténomas se caracterizan por su autonomia politica y las provincias y

municipios, que estin dotados de autonomia administrativa de distinto ambito'.

En este sentido, las Comunidades Auténomas en el ejercicio de su autonomia, se
caracterizan por la posibilidad de asumir competencias en las materias del articulo 148 CE.
Ello ha llevado a que una de las principales consecuencias en la organizacion territorial del
Estado sea la disparidad de regulaciéon autonémica existente en el momento, que, en muchos

casos, ademas, es abundante y compleja.

Por tanto, el reto al que nos enfrentamos es conocer el porqué de como una cuestion
de caracter y regulacion estatal como es la funcién publica, tiene en algunas Comunidades
Auténomas el privilegio de regularse segun sus intereses y conveniencia. En definitiva, cual
es el alcance del art. 149.1.18 CE al decirse que: “Las bases del régimen juridico de las
Administraciones piiblicas y del régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizardan a los

administrados un tratamiento comiin ante ellas”’.

1.2 Objetivos de la investigacion

A través del tema que se aborda, se pretende el estudio de uno de los aspectos basicos
del Derecho Administrativo: la funcién publica, con especial interés en la evolucién tanto de
la normativa, como de los aspectos que integran el concepto estricto de la funcién publica,

al que se alude en este trabajo fundamentalmente.

1.3 Metodologia

Para analizar el acceso a la funcién publica, debe partirse de su significado (2), cuyo
analisis exige distinguir entre un concepto amplio y estricto de funcién publica (2.1), asi como
la evolucién normativa del empleo publico en Espafia, antes y después de la Constitucion
vigente (2.2), lo cual conduce a concretar ese significado del acceso a la funcién publica en

la relacién organica del funcionario zersus su relacion de servicio (2.3).

1Vid., CASTELAO, J., “Sinopsis articulo 1377, App.congreso.es, Madrid 2003.
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Ademas, se exponen cuales son los requisitos y cauces que determinan el régimen de
acceso a la funcién publica (3), distinguiendo entre los requisitos generales (3.1), el

procedimiento de acceso (3.2) y el de provision de puestos de trabajo (3.3).

Finalmente, se exponen también la problematica relativa a dos aspectos particulares
en el acceso a la funcién publica, que responden a la diversidad normativa autonémica, con

respecto a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, Autonémicos y Locales (4)

2. SIGNIFICADO DEL ACCESO A LLA FUNCION PUBLICA

Cabe definir la funcién publica genéricamente, como actividad instrumental de la
Administracion, dirigida a gestionar sus medios personales para cumplir los fines previstos
legalmente. Por tanto, es necesario precisar el significado del acceso a la funcién publica,
partiendo de las dos posibles acepciones de la condicién de empleado publico (2.1),
analizando la evolucion legislativa de su regulacion (2.2), y concretando ya el significado del
acceso a la funcién publica que, desde un punto de vista institucional, se traduce en la relacion

organica del funcionario en sentido estricto, versus su relacién de servicios (2.3).

2.1 Los empleados publicos en sentido amplio: concepto amplio y estricto

de la funcién puablica

La funcién publica, entendida como entidad instrumental de la Administracion
bl
Publica, cobra gran importancia en el ejercicio de las potestades que ejerce la Administracién
) q 5
porque éstas se ejercen a través del personal a su servicio; en particular, de los funcionarios
publicos en sentido estricto que son los que se integran en la estructura organizativa de la
Administracion Publica, activando su voluntad al ejercer sus funciones o competencias en
bl
cuanto partes o porciones de la potestad distribuidas entre los 6rganos Administrativos para

su ejercicio.

Asi pues, la funcién publica puede entenderse, en opinion de SANCHEZ MORON?,
desde dos puntos de vista: “formalmente”, se refiere a los érganos Administrativos que han

recibido del poder politico las competencias para atender necesidades puntuales de la

2Vid., SANCHEZ MORON, M., Derecho de la Funcién Piiblica, Tecnos, Madrid 2021, pp. 17-19.
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ciudadania en asuntos de interés general y “materialmente”, se refiere a la actividad
administrativa del Estado, es decir, a la gestion de si mismo, para dar cumplimiento a las leyes
y satisfacer las necesidades publicas, asi como su relacién con los particulares y otros poderes

publicos, en su caso.

Sin embargo, la funcién publica entendida como actividad instrumental ha ido
adoptando o matizando sus limites hasta su configuracioén actual, pues si bien la Constitucion
hace referencia a la Administracion Publicas que sirve con objetividad al interés general (art.
103 CE), no da una definicién completa de la propia Administraciéon. Por eso, dicho precepto
debe ser completado con el articulo 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-administrativa, sefialando como Administraciones Publicas las
siguientes: a) La Administracion General del Estado; b) Las Administraciones de las
Comunidades Auténomas; ¢) Las Entidades que integran la Administracion local y d) Las
Entidades de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las

Comunidades Auténomas o las Entidades locales.

Esta delimitacion resulta, asimismo, confirmada por el articulo 1 de la Ley 39/2015
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPAC) y pot el articulo 1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (LRJSP), al reconocer que comprende el sector publico las entidades arriba

mencionadas®.

Por otra parte, junto a lo anterior, cabe destacar un concepto amplio de empleado
publico, que sirve a la Administracién sin distincién, es decir, incluyendo no sélo a
funcionarios pubicos sino también a empleados publicos. El concepto estricto, por el
contrario, se refiere a los cuerpos de funcionarios publicos que tienen una relacién estatutaria
y estable con la Administracién y que, por ello, se acogen a un régimen diferente (estatutario

y normativo), al que se aludira mas adelante.

En conclusién, si en un sentido estricto nos referimos a la relaciéon funcionarial, como

organica y de servicio, es porque esa relacion sirve a una Administraciéon Publica, dando lugar

3 Con la particularidad de que la Ley 40/2015 no considera a las Universidades publicas prima facie, como
Administraciéon Publica, aunque establece que se regiran supletoriamente por la propia Ley y, ademds

paraddjicamente, tales Universidades estan servidas en buena medida por funcionarios publicos profesionales.
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a una relaciéon juridico-administrativa, en todo caso, entre el servidor publico y la
Administracién en que presta sus servicios. Pero al mismo tiempo, podemos intentar
establecer una definicion del Derecho de la Funcién Puablica o del empleo publico
ampliamente, que va mas alla del Derecho Publico — porque remite al Derecho Privado
Laboral — vy, por ende, del Derecho Administrativo. Por tanto, cabria entender la funciéon
publica como una actividad instrumental de la Administracion Publica que se refiere a la
gestion del personal al servicio de la propia Administracién para cumplir sus fines: vinculados

o no al ejercicio del poder publico

2.2 Evolucién legislativa del empleo publico: antes y después de la

constitucion vigente

Desde sus raices en las antiguas civilizaciones hasta las complejas estructuras
administrativas modernas, el empleo publico ha sido objeto de una constante adaptacion
normativa para garantizar su eficacia, transparencia y, sobre todo, objetividad. Por eso, la
normativa en lo que respecta a la evoluciéon del empleo publico puede definirse como
cambiante y diversa, pues ha sido, y es todavia en la actualidad, un proceso continuo que se
ha sido moldeando por una variedad de factores, desde avances sociales hasta matices
jurisprudenciales. Ademas, lo que tradicionalmente ha venido caracterizando el régimen
juridico peculiar de la funcién publica en sentido estricto es que las condiciones de empleo
no se establecen en un contrato o por convenio colectivo, sino que se determinan por normas

objetivas, leyes y reglamentos, que los poderes publicos pueden modificar unilateralmente®.

2.2.1 Las leyes anteriores a la Constitucion desde el siglo XIX.

Un breve analisis del conjunto de normas que se promulgaron durante el siglo XIX
y que claramente se inspiraron en el modelo de carrera caracteristico del sistema francés,
permite ubicarnos como punto de partida en los Reales Decretos de Lopez Ballesteros de 7
de febrero de 1827 y 3 de abril de 1828, que regularon aspectos funcionariales y retributivos
de los empleados de la Secretarfa de Hacienda. Sin embargo, estos Reales Decretos no

cobraron gran importancia, sobre todo por su reducido ambito de aplicacién.

4Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit., pp. 18.
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No es hasta el primer Estatuto General promulgado por Bravo Murillo en 1852, por
Real Decreto de 18 de junio, en el que se hace una primera mencién al principio de mérito y
capacidad; al sistema de carrera; al sistema de oposiciéon como forma de acceso y exigiendo
titulacién universitaria para poder acceder a las tres categorias superiores.
Se estableci6 un sistema basado por completo en el mérito y la capacidad, siendo prueba de
ello el hecho de que los aspirantes tuvieran que ingresar por la categoria inferior y, dentro de
cada categoria, por el puesto que tuviese asignado el sueldo inferior’. La principal carencia
que tuvo esta legislacion fue remitir su aplicacion a las normas especiales de cada Ministerio,

petdiendo su caricter de norma unificadora’.

Posteriormente, el Real Dectreto de 4 de marzo 1866’, aprobando el reglamento
organico de las carreras civiles de la Administracién publica que, si bien no es el primer texto
en el que se hace referencia a la situaciéon del funcionariado espafiol, destaca por el uso
abundante de las palabras “funcionario” y “empleado publico” y por fortalecer los principios
de mérito y capacidad estableciendo un criterio de idoneidad para el desempefio de funciones
publicas®. Pese al intento unificador de la norma, tuvo poca importancia en la practica, ya
que la tendencia seguia siendo la de crear nuevos cuerpos de funcionarios para acceder a

ventajas sobre el resto de los empleados publicos’.

Como recoge MUNOZ LLINAS", desde 1904 se fueron promulgando algunas
normas aplicables a los distintos ministerios, con el fin de establecer algunas garantias en el
ingreso y en los ascensos dentro del Cuerpo. En este contexto y tras una huelga general de
empleados publicos de mejoras retributivas, se aprueba el siguiente Estatuto General,
popularmente conocido como Estatuto de Maura'', que se promulgé como Ley de Bases de
22 de julio de 1918, diferenciandose de los anteriores en que reduce las categorias de
funcionarios a cuatro, dividiéndose éstas, a su vez, en otras tres categorias; generalizo el

sistema de oposicion como féormula general de acceso a la funcidon publica; garantizé la

5 Vid., MUNOZ LLINAS, J.1, La Funcion Piiblica en Espana. Boletin Oficial del Estado, Madrid 2019, pp. 81.
6 Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit., pp. 42.

7 Véase en https://revistasonline.inap.es/index.php /DA /article /view /4967 /5021

8 Vid., PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 23-24.

9 Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit., pp. 44-45.

10 MUNOZ LLINAS, ].1, op. cit., pp. 79-84.

1 Antonio Maura fue Ministro de Gracia y Justicia; Ministro de la Gobernaciéon y Ministro de Ultramar y

ostentd el cargo de presidente del Consejo de Ministros de Espafia en cinco ocasiones.
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inamovilidad y primé el criterio de antigiiedad para el ascenso. La principal carencia de esta
Ley fue que no creé unos 6rganos Administrativos centrales que gestionen el personal y

tampoco logté reducir las plantillas amortizando las vacantes, como se pretendia'”,

Sin embargo, los incesantes cambios politicos que sufrio el pais en la época, hicieron
que estuviera en vigor casi medio siglo, porque ni la Dictadura de Primo de Rivera, ni la II
Republica, aportaron reformas de interés. Ademas, la confusiéon entre Administracién y
politica tras la Guerra Civil fue tal, que los empleos publicos se repartieron en virtud de los
llamados examenes patrioticos'”’, que obedecian a las lealtades politicas al régimen. En
definitiva, un sistema que nada tenfa que ver con una légica funcionarial.

La siguiente reforma, la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado de 1964,
(y el desarrollo reglamentario posterior'), fue una reforma legislativa ambiciosa, pues cre6
unas estructuras horizontales de gestiéon y coordinacion de la funcién publica — que permitié
clasificar los puestos de trabajo y, a su vez, conocer el numero total de efectivos existentes —
; los llamados cuerpos generales — que atn hoy se mantienen con esta denominaciéon — y
permitio, por primera vez en el ordenamiento Administrativo, la contratacion de personal
sometido al Derecho laboral®. Podria decirse que es una normativa interesante y novedosa,

porque en ella se recogen las bases o reglas que inciden todavia en la actualidad.

2.2.2  En particular, las bases constitucionales actuales sobre el empleo publico.

Los principios que sientan las bases, terminaron de completarse con la promulgacion
de la Constitucion de 1978, donde se encuentran, aunque mencionados en distintos

preceptos, los fundamentos juridicos del régimen de la funcién publica en la actualidad™.

a) El Derecho Fundamental de art. 23.2 CE. Este articulo ampara el derecho de
los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos piblicos, con los requisitos que

senialen las leyes. Este derecho, por ubicarse dentro del Capitulo II del Titulo I del texto

12Vid., PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 24-27.

13 Se denominaba asi a los procesos de seleccion, aparentes, mediante los que se otorgaba empleo publico.

14 Cft., el Decreto 1411/1968, de 27 de junio, pot el que se aprueba el Reglamento General para el ingreso en
la Administracién Civil del Estado.

15 Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit., pp. 45-47.

16 Vid., SANCHEZ MORON, M., ibid., pp. 47.
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constitucional, goza de la preferencia caracteristica de los derechos fundamentales y
libertades publicas y del sistema de garantias del art. 53.2 CE: recursos de amparo judicial y

constitucional'’.

En este sentido, el TC ha considerado que el articulo 23.2 CE garantiza la igualdad
en el acceso no solo al personal estatutario, sino también al personal laboral, porque este
derecho garantiza un concepto amplio de empleado publico'®. Esta afirmacién debe
matizarse, porque segin GIL IBANEZ y ROMERO REY, si bien se ha extendido la
dimension de este derecho, las garantias del citado articulo solo se dispensan a los ciudadanos

que accedan a través de una relacion de servicio de caracter estatutario'.

Esto se traduce en que el personal laboral, aunque gozando de esa proteccion en la
igualdad en el acceso al empleo publico no funcionarial, la eventual lesion a la igualdad que
se pueda producir en este contexto ha de examinarse conforme al art. 14 CE, y no sobre la

base del art .23.2 CE, como ocurte, sin embargo, con el personal funcionarial®.

En cualquier caso, el reconocimiento de este derecho no implica que se garantice
durante toda la relacién funcionarial, sino en situaciones precisas, como en el acceso a la
funcion publica; en la promocion y carrera profesional y en el cese”. Lo que si debe primar
en todo momento es que el érgano encargado de valorar a los candidatos no pueda actuar

arbitrariamente, sino con objetividad y razonabilidad.

Lo que si proclama el precepto es una igualdad material en la ley — al establecer el
articulo: “con los requisitos que sefialen las leyes” —, con un proceso selectivo idéntico y en
el que no se tengan en cuenta criterios subjetivos mas alld de los permitidos
constitucionalmente sobre la base del mérito y la capacidad y que, con posterioridad, puedan

acompafiar a dichos principios y que sean valorables positivamente, siempre que se

17STC 66/1985, de 23 de mayo, cit., pot SANCHEZ MORON, M., Derecho de la Funcién Priblica., pp. 48.

18 STC 128/2007, de 4 de junio, cit., por GIL IBANEZ, J. L., y ROMERO REY, C., Constitucién Espasiola
Comentada, Colex 2023, pp. 180.

19 STC, 128/2007, de 4 de junio, cit., por GIL IBANEZ,J. L.,y ROMERO REY, C,, op. cit., pp. 180

20 STC 76/2017, de 19 de junio, cit., por GIL IBANEZ,J. L.,y ROMERO REY, C,, op. cit., pp. 178.

21 STC 236/2015, de 19 de noviembre, cit., por GIL IBANEZ,J. L.,y ROMERO REY, C,, op. cit., pp. 180.
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encuentren enfocados a la mejora de la prestacion de los servicios y no sean discriminatorios,

claro esta).

b) La garantia de la funcién publica profesional. El régimen de la funcién publica
encuentra su fundamento o idea central en el articulo 103.3 CE, que exige norma con rango
de Ley para regular el estatuto de los funcionarios publicos. De la redaccién del precepto se
entiende, por tanto, que “el personal al servicio de la Administracién tiene y debe seguir
teniendo un estatuto profesional” y no contractual. Por tanto, esta afirmacién de
SANCHEZ MORON responde a que esa exigencia estatutaria se aplica solo al personal
funcionarial y no al resto de empleados publicos que se regiran por lo dispuesto en el Estatuto

de los Trabajadores.

Dicho esto, el articulo 103.3 CE recoge, ademas, los siguientes elementos esenciales:
(i) remite a la ley la regulacion del estatuto de los funcionarios publicos; (i) garantiza que el
acceso a la funcién publica se produzca de acuerdo con los principios de mérito y capacidad,
(iti) prevé que el ejercicio del derecho de sindicacion por los funcionarios puede presentar
peculiaridades y (iv) alude a un sistema de incompatibilidades y garantias dirigidas a

salvaguardar la imparcialidad de los funcionarios en el ejercicio de sus funciones.

En lo que respecta al primer inciso, no puede entenderse en términos absolutos que
la regulacion del estatuto funcionarial esté sometido al limite de la reserva de ley”. Como
bien ha ido sefialando el Tribunal Constitucional, la reserva de ley no impide la elaboracion
de normas reglamentarias que regulen los requisitos de acceso o promocién a un
determinado cargo o funcién dentro de la Administracién Pablica*. Mas bien se refiere a
que la potestad reglamentaria no puede sustituir o innovar la normativa establecida por la

ley, tratindose, por tanto, de una intervencién mas bien auxiliar®.

No obstante, el legislador no introdujo en vano la ordenacion de la materia, quedando
sometidas a regulacion por ley cuestiones relativas al Estatuto de los Empleados Publicos,

como son la adquisicién y pérdida de la condiciéon de funcionario; los derechos, deberes y

22Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit.., pp. 48.

23 Vid., GIL IBANEZ, J. L., y ROMERO REY, C., op. cit., pp. 441.

248TC 1/2003 y STC 99/1987, cit., por GIL IBANEZ, J. L., y ROMERO REY, C., op. cit., pp. 441.
25 Vid., GIL IBANEZ, J. L., y ROMERO REY, C., op. cit., pp. 441.
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*. Pues

responsabilidades o las condiciones de promocién en la carrera, por ejemplo
habiendo optado la Constituciéon por un régimen estatutario, habra de ser también la ley la
que determine en qué casos y con qué condiciones pueden reconocerse otras posibles vias
para el acceso al servicio de la Administracion Publica. Esto no quiere decir que se impida

todo tipo de remision legislativa al reglamento, sino que se limita.

El segundo apartado viene a matizar el acceso a funciones y cargos publicos al que
se hace referencia, en consonancia con este articulo, en el articulo 23.2, garantizando
precisamente, que el acceso se produzca “de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad”. Dicho de otra manera, los principios de mérito y capacidad en el acceso a la
funcién publica garantizados en el articulo 103.3 de la Constitucion, forman parte del

contenido material del derecho fundamental recogido en el articulo 23.2 CE”.

Es mas, de la relacién de los citados preceptos, se deduce la imposiciéon de una serie

<

de exigencias formales y materiales que ubican al funcionario publico en “una situacion
juridica objetiva, definida legal y, por ello, modificable por uno u otro instrumento normativo
de acuerdo con los principios de reserva de Ley y legalidad”. En cualquier caso, no se debe
confundir la obligacién de actuar conforme a los principios de mérito y capacidad, con el
hecho de que exista una pluralidad de sistemas o procedimientos para la provisiéon del puesto
de trabajo. Esto es, la Administracién debe regirse por esos principios en los distintos

procesos selectivos, pero eso no impide que, en funcién del puesto al que se vaya a acceder,

los requisitos de unas u otras pruebas sean y exijan requisitos distintos.

En suma, los 6rganos y autoridades competentes deben guiarse exclusivamente por
los ya citados criterios de mérito y capacidad, pero en virtud de las diversas Administraciones
Publicas, la variedad de tareas a desarrollar y la diversidad de puestos a cubrir, parece
razonable la existencia de esa multiplicidad de procedimientos. Pero no ya solo en el acceso,
sino que nuestro sistema, siendo un sistema que favorece la promocion a través del trabajo,

admite la posibilidad de que quienes desempefan puestos inferiores, puedan acceder a una

20 Vid., PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 94-97.
27 STC 235/2000, de 5 de octubre, cit., por GIL IBANEZ,]. L.,y ROMERO REY, C,, op. cit., pp. 180.
28 STC 99/1987, de 11 de junio, cit., pot FERNANDEZ FARRERES, G., “Régimen Juridico de la Funcién

Publica y Jurisprudencia Constitucional”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales 12, Madrid 1992.
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plaza superior, a través de lo que se denomina “antigiiedad””. Por tanto, encontramos

criterios como la antigiiedad, que pueden ser valorados como mérito para ocupar una plaza.

El tercer inciso hace alusién al derecho de sindicaciéon que ostentan los funcionarios,
y distinguiéndolo, por tanto, de otros tantos sujetos que, sirviendo al orden publico, no lo
ostentan; como pueden ser las Fuerzas o Institutos armados o los demas Cuerpos sometidos

a disciplina militar™ o los jueces, magistrados y fiscales mientras se hallen en activo’’.

En efecto, el ejercicio de este derecho queda consolidado en el art. 15 del Real
Decteto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, al mencionarse la libertad sindical como un
derecho de los empleados publicos. El derecho de representacion colectiva no solo incide,
por tanto, en el servicio funcionarial, sino que constituye un aspecto fundamental del estatuto
de los empleados publicos, estrechamente vinculado con el ya mencionado derecho

fundamental de libertad sindical.

Finalmente, si la Administracion debe servir con objetividad a los intereses generales
(articulo 103.1 de la Constitucion), es logico que se establezca la necesidad de garantizar que
quienes integran la Administracion realicen sus funciones con imparcialidad y, por tanto,
siempre bajo el paraguas de la objetividad. Por tanto, el ultimo fin del legislador no es
mediante este precepto establecer una lista de incompatibilidades, sino hacer saber que
existen y que pueden ser reguladas™ con el objetivo de salvaguardar la imparcialidad en el
ejercicio de sus funciones. Para salvar tal fin, podria afirmarse que es el principio de

neutralidad el que descansa bajo el mandato “la Administracién Puablica sirve con objetividad

2 Vid., GIL IBANEZ, J. L, y ROMERO REY, C., op. cit., pp. 443.

30 Cft., art. 28.1 CE.

31 Articulo 127.1 CE en relacién con el articulo primero, apartado cuatro, de la Ley de Libertad Sindical de
1985. Ademis, la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 11/1985 de Libertad Sindical dice que: “Se fija el
ambito subjetivo de la Ley, incluyendo a todos los trabajadores por cuenta ajena, lo sean o no de las
Administraciones publicas. Unicamente quedan exceptuados del ejercicio del derecho los miembros de las
Fuerzas e Institutos Armados de caricter militar, asi como los Jueces, Magistrados y Fiscales, mientras se hallen
en activo; excepcion que se sigue en funcion de la literalidad del articulo 28, 1, y el articulo 127, 1, de la
Constitucion”.

32 Véase la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas y Ley Otgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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los intereses generales”, pues lo que busca es precisamente evitar la colisiéon entre los

intereses particulares y generales.

c) Competencia exclusiva del Estado para establecer las Bases en materia de
Empleo Publico. El articulo 149 de la Constitucion es, junto a los articulos 148 y 150, uno
de los preceptos que delimita el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, integrandose en el bloque normativo que permite determinar el grado de
descentralizacién politica y el poder normativo reconocido a ambas entidades territoriales
(Estado y Comunidades Auténomas). En particular, el articulo 149 CE determina las
competencias que corresponden de modo exclusivo al Estado y que, en principio, no podran
ser ejercidos por las Comunidades Autbnomas, a menos que se utilice la técnica de las Leyes
Orgénicas de transferencia y delegacion previstas en el art. 150.2 CE”. Por tanto, de la lectura
del precepto se desprende que, es el Estado y solo el Estado™, quien tiene competencia para
dictar las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del régimen
estatutario de sus funcionarios, para garantizar a los administrados un tratamiento comun

ante las Administraciones publicas.

Asi pues, GIL IBANEZ y ROMERO REY? hacen alusién a una doble competencia
del Estado en esta materia: por un lado, la potestad de establecer las bases del régimen
juridico de las Administraciones Publicas (que comprende la regulacién de la composicion,

estructura y competencias de las administraciones publicas)™

, asi como las bases del régimen
estatutario de sus funcionarios publicos. Por otro lado, aunque sin relevancia para este
trabajo, también la de regular el procedimiento Administrativo comun, que, del mismo
modo, tiene como finalidad principal (aunque no unica) garantizar a los administrados un
tratamiento comun ante ellas. No obstante, dado el caracter basico de la competencia estatal,

su regulaciéon no puede ser tan detallada y por eso, las CCAA pueden adoptar politicas

propias en la materia mediante el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo.

3 Vid., BLASCO ESTEVE, A, “Sobte el Concepto de Competencias Exclusivas”, Revista espariola de Derecho
Adpinistrativo n° 29, Madrid 1991, pp.307-310.

3 Cfr., art. 149. 1. 18° CE: “El Estado tiene competencia exclusiva (...)”.

3 Vid., GIL IBANEZ, J. L., y ROMERO REY, C., op. cit., pp. 588-589.

36 STC 76/1983, de 5 de agosto, fundamento juridico 38, cit., por GIL IBANEZ,]. L.,y ROMERO REY, C.,
op. cit., pp. 589.
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Por otra parte, las Comunidades Auténomas han asumido competencias en la
materia, en cuanto a su funcién publica, sin perjuicio de su desarrollo legislativo y la ejecucion
del régimen estatutario basico estatal, siempre en lo que se refiere a los funcionarios al
servicio de su comunidad’ y, siempre y cuando, claro esti, el ejercicio de esa competencia
no menoscabe las decisiones que el Estado pueda adoptar en virtud de sus competencias
exclusivas. En sintesis, que no sean contrarias a la legislaciéon basica estatal, es decir, a las
bases del régimen estatutario — ya que su regulaciéon es competencia exclusiva del estado —.
Asimismo, corresponde a las Comunidades Auténomas la ejecucion del régimen basico en
relacién con la expresion “el personal a su servicio”, independientemente de que su vinculo
sea funcionarial o laboral® pero excluyendo, eso si, al personal laboral del ejercicio de
potestades publicas que impliquen la salvaguarda de los intereses generales, porque la
legislacion estatal basica (EBEP y TREBEP), establece una reserva a los funcionarios de
carrera, quedando asi fuera del margen competencial de las Comunidades Autébnomas en este

aspecto.

En conclusién, la suma de estos preceptos nos deja un marco normativo sobre el que
descansan los principios basicos de la funcién publica y, todo ello, con independencia de las

distintas normas que se hayan dictado con el fin de desarrollar o completar dicha regulacion.

2.2.3 Lalegislacion postconstitucional: Ley de Reforma de la Funcion Publica
de 1984; STC99/1987 y la Reforma de la Reforma de 1988.

Desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, 1a ley inmediatamente posterior
mas relevante sera la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica. Es mas, el propio antecedente de la Ley lo constituye un Anteproyecto de Ley de
Bases de 1978 que, como sefiala MUNOZ LLINAS, tenfa como objetivo crear una auténtica
carrera administrativa, sustentada en la antigiiedad de los funcionarios, pero debido a la falta
de armonizacién no llegd a publicarse. Recordando el mismo autor, un afio después, el
Proyecto de Ley Organica del Gobierno de 1979 subray6 la necesidad de dividir la funciéon
publica en diversas categorias, pero sin especificar cuales serfan los cauces y requisitos, por
lo que tampoco se aprob6. Asimismo, sefala también que, en 1981 se aprobé un Proyecto

de Ley que regulaba la carrera administrativa y que mantenia los Cuerpos y Escalas, pero

%7 Vid., GIL IBANEZ, J. L., y ROMERO REY, C., op. cit., pp. 592
3 Vid., GIL IBANEZ, J. L., y ROMERO REY, C., ibid.
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agrupados en funcion de la titulacion exigida y contemplando, por primera vez, mecanismos
para favorecer la movilidad entre los distintos Cuerpos y Escalas™. Sin embargo, la necesidad
inmediata de otorgar a la funcién publica una configuracién mas moderna y de adaptarla al
nuevo Estado de las Autonomias previsto por la Constitucion, generd que se promulgara la
Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, de ahi que inicialmente fuera una

Ley de medidas urgentes y de caracter provisional.

Es una normativa que heredad principios ya consolidados, sobre todo en lo que
respecta al ya principio de mérito y capacidad y al principio de igualdad, por haber otorgado
la Constitucion a éstos una garantia reforzada (al ubicarse dentro del Capitulo II del Ttitulo
I). Segin SANCHEZ MORON, esta Ley adopta, ademads, un caracter mas restrictivo, al
limitar los puestos superiores en la carrera administrativa y establecer el ingreso a todos los
puestos a través de los Cuerpos. Asi, el funcionario accedia a través del cuerpo, aunque luego
podia optar a los puestos que le permitiese su grado. Se crean, ademas, por primera vez, las

relaciones de puestos de trabajo (las denominadas RPT*)*.

No obstante, la STC 99/1987, de 11 de junio, declar6 que algunos de los preceptos
impugnados eran inconstitucionales por infringir la reserva de ley en materia de funcién
publica y anuld, ademas, la posibilidad indistinta de los empleos laborales y funcionariales®.

Asi, el TC se apoya en dos criterios distintos:

En primer lugar, hace referencia al régimen estatutario de los funcionarios publicos,

sefialando los “ambitos o contornos”™®

que debfan incluirse dentro del citado régimen
estatutario y que, por ende, debian estar sometidos a reserva de ley, ademas de las demas vias
necesarias de acceso a la Funcién Pabica. En segundo lugar, el TC la distincién entre el

personal en régimen estatutario y el personal en régimen laboral, sobre la base de que la

3 Vid.,, MUNOZ LLINAS, ].1, op. cit., pp. 50.

40 Relacion de puestos de trabajo (RPT) recoge todos los puestos de trabajo que hay en la Administracion”.
41Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit.., pp. 54-55.

#2Vid.,, MUNOZ LLINAS, ].1, op. cit., pp. 52.

# Los siguientes: adquisicion y pérdida de la condicion de funcionario; las condiciones de promocién en la
carrera administrativa; las situaciones que en ésta puedan darse; los derechos y deberes; la responsabilidad; el
régimen disciplinario; la creacion e integracion de Cuerpos y Escalas funcionariales y el modo de provision de
puestos de trabajo al setvicio de las Administraciones. STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 3, base de datos del

TC, vid., https://hj.tribunalconstitucional.es .
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relacién funcionarial es una relaciéon objetiva desde el momento de la aceptacion e
incorporacion a la funcién publica que, sélo solo puede alterarse por el legislador y, “frente
al cual no cabe oponer ni derechos adquiridos, ni el derecho a la seguridad juridica entendida
en su sentido material, ni el derecho al trabajo ni la equiparacion o igualdad con los derechos

de los trabajadores sujetos a una relacion laboral”**

. En suma, que los funcionarios no tienen
mas derechos que los reconocidos por la legislacion vigente, al margen de los derivados

directamente de la Constitucion.

A la luz de esta jurisprudencia del TC, se opt6é por confirmar el anterior proceso
legislativo para elaborar un estatuto funcionatrial y se aprobd, asi, la Ley 23/1988, de 28 de
julio, de Modificacion de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, que
contiene una de las modificaciones m4s relevantes en la materia”. No fue tanto una
normativa novedosa, sino que mas bien modificé los preceptos inconstitucionales, pero
introduciendo, a su vez, una serie de modificaciones en materia de carrera administrativa,
destacando sobre todo tres: la configuraciéon de las relaciones de puestos de trabajo; la

provision de puestos de trabajo; y las promociones profesional e interna®.

Sobre la configuracion de los puestos de trabajo, se respondia a la necesidad de que,
tal y como sefialaba el TC en su sentencia, los puestos de trabajo debfan estar ocupados por

personal funcionario y solo excepcionalmente, por personal labora correspondiente®’.

En relacién a la provisién de puestos de trabajo, recoge MUNOZ LLINAS* que se

mantuvieron los dos sistemas de acceso (concurso y libre designacion), pero estableciendo

4 Vid., SAINZ MORENO, F, “El Estatuto de la Funcién Publica después de la sentencia TC 99/1987 y de la
Ley 23/1988”, en Revista de Adpinistracién Piiblica 117 (1988), pp.352.

45 Cft., la Disposicion Adicional 17 de la Ley 29/1988 de MLMRFP: “QOuedan sin efecto las disposiciones gue permiten
la adscripcion de funcionarios a entes piiblicos contenidas en sus leyes especificas. Los funcionarios que presten servicios en los citados
entes a la entrada en vigor de la presente ley, deberan optar por integrarse en sus plantillas laborales, guedando como funcionarios
en la situacion administrativa de excedencia voluntaria a que refiere el articulo 29.3, a), o reintegrarse al departamento al que
Jfigura adscrito su cnerpo o escala, al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2, b), de la presente ley. El consejo de administracion
del patrimonio nacional y el consejo de seguridad nuclear quedan excluidos de lo previsto en la presente disposicion, en atencion a
su especial naturaleza. Las universidades se regiran por su normativa especifica”.

46 Vid., ARROYO YANES, L.M., La Carrera Administrativa de los Funcionarios Piiblicos, Tirant Lo Blanch, Valencia
1994, pp. 337-338.

47STC 99/1987, de 11 de junio, vid., https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ /es/Resolucion/Show/831

4 Vid.,, MUNOZ LLINAS, ].1, op. cit., pp. 53-54.
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unas reglas comunes a ambos, como que las convocatorias debfan incluir la denominacién,
nivel y localizacion del puesto, asi como los requisitos indispensables para su desempefio,
estableciéndose, en ambos casos, un plazo de 15 dias habiles para presentar las solicitudes de

participacion®.

La dltima de las innovaciones importantes de la Ley del 1988 es, como destaca
ARROYO YANES™, la que se refiere a la promocion profesional o interna. En lo relativo a
esto, desaparece el limite para ocupar un puesto de trabajo, lo que permite al funcionario
ocupar un puesto que tenga como maximo dos niveles por encima de su grado personal.
Ademas, cumpliendo con las exigencias del Tribunal Constitucional, se anade un nuevo
apartado f) al articulo 21.1 de la Ley, sobre promocién profesional, estableciendo que cuando
se adquiera un grado personal mediante la superacion de cursos especificos u otros requisitos
objetivos, el procedimiento de acceso a aquellos y la fijaciéon de estos se fundaran, como
recuerda MUNOZ LLINAS, “exclusivamente, en criterios de mérito y capacidad, y la

seleccién se harad mediante concurso™".

Enlo relativo a la promocién interna, se lleva a cabo una modificacién en la redaccion
del articulo 22 destacandose claramente que la (i) la «promocion interna consiste(nte) en el
ascenso desde Cuerpos o Escalas de un Grupo de titulacién a otros del inmediato superion;
(ii) se exige estar en posesion de la titulacién correspondiente; (iii) tener una antigiiedad de
al menos dos afios en el Cuerpo o Escala a que pertenezcan; (iv) reunir los requisitos

establecidos en la convocatoria y (v) superar las pruebas que para cada caso se establezcan™.

En cualquier caso, aunque la Ley 23/1988 introdujo importantes cambios en el
régimen juridico de los empleados publicos en Espana, dando cumplimiento al mandato
constitucional que apenas se habia aprobado diez afios antes, no serd hasta el ano 2007
cuando se produjo la siguiente reforma significativa en la materia, regulando los derechos y

deberes de los empleados publicos en Espafia y estableciendo su régimen juridico basico.

2.2.4 La legislacion vigente del EBEP y su Texto Refundido

49 Cfr., art. 20.1 2) LMLMRFP.

50 Vid.,, ARROYO YANES, L.M., op. cit., pp. 337-338.
51 Vid.,, MUNOZ LLINAS, ].1, op. cit., pp. 53-55.

52 Cfr., art. 22.1 de la LMLMRFP.
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LaLey 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, aun vigente
en la actualidad, nace bajo el soporte juridico de que se debera regular por Ley “el estatuto
de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién puablica de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho de sindicacion, el sistema
de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”
(articulo 103.3 CE). Y teniendo en cuenta que esa regulacion le corresponde en exclusiva al
Estado (articulo 149.1.18 CE), a las Comunidades Auténomas les corresponde, por ende, el
desarrollo legislativo y la ejecucion de las bases, sélo en aquellos ambitos que hayan asumido

en sus respectivos Estatutos de Autonomia.

A grandes rasgos, afirma MUNOZ LLINAS* que el EBEP establecié6 un marco
legislativo comun a todos los que trabajan al servicio de la Administracién Puablica, con
independencia de su vinculo: laboral o funcionarial. La complejidad que presentaba esta
norma era que debfa cumplir con la adaptaciéon de la normativa estatal a los estandares
europeos; permitiendo a las Comunidades Auténomas configurar su desarrollo en materia
de personal y ordenar, a su vez, los distintos tipos de personal que prestan servicio en las

Administraciones Pdblicas.

Menciona también el mismo autor que, aunque se elaboré un informe para el estudio
y la preparaciéon del EBEP donde se especificaban las carencias de la normativa entonces
vigente™, la nueva regulacién del EBEP no fue suficiente, pues las lagunas que existian en la
normativa anterior y la no regulaciéon de determinadas materias especificadas en dicho
informe, llevaron a que la Ley fuera modificada puntualmente y refundida después mediante
el RD Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprob6 el Texto Refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Como sefiala SANCHEZ MORON, el objetivo de la promulgaciéon del EBEP fue
remarcar la denominacién “estatuto”, haciendo referencia a que la relacién entre funcionario
y Administracién no tiene caracter contractual, sino estatuario. En virtud de ello, el
funcionario encaja, desde su nombramiento hasta la extincién del vinculo profesional, en el

marco de un Estatuto publico, que fija en cada momento sus derechos, deberes y

53 Vid., MUNOZ LLINAS, ].1, op. cit., pp. 55-60

>4 Vid., http://www.uhu.es/ccoo/comunicados/2005 04 25 informe comision.pdf. 2005, pp. 13.
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responsabilidades™. Esta idea es la que sigue presente en la actualidad, al definir el TREBEP
en su articulo 9.1 a los funcionarios de carrera como “quienes, en virtud de nombramiento
legal, estan vinculados a una Administraciéon Publica por una relaciéon estatutaria regulada
por el Derecho Administrativo para el desempeno de servicios profesionales retribuidos de

caracter permanente”.

2.3 La relacion organica del funcionario versus su relacion de servicio

La posicion juridica sobre la que se asienta el régimen del funcionario, supone partir
de la premisa de una distincién basica; conocer que el funcionario se vincula a la
administracion a través de dos relaciones: la organica y la de servicio, y que desempefia su

ejercicio a través del 6rgano o Cuerpo en el que se inserte.

Para el Derecho Administrativo, el 6rgano es “una unidad de actuacién o un centro

7% En este sentido, la

de competencias delimitado por el ordenamiento juridico
materializacion de las funciones que llevan a cabo los 6rganos no son prestadas de forma
directa, sino que se presta por partes de su propia organizacion, esto es, por parte de su

misma estructura.

Ahora bien, siendo el 6rgano algo organizativo e inerte, precisa de un elemento
. . . : . - . .
subjetivo que sirva a prestar dichos intereses: el funcionario”’, que es quien activa la voluntad

de la Administracién Publica en cada caso, mediante el ejercicio de sus competencias.

En este contexto, dentro de la relacién juridica que une al funcionario con la
Administracion, existe una relacién de servicio (que nace con el nombramiento y cesa

Unicamente por las causas de pérdida de la condicién de funcionatio)® y una relacion

55 Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit.., pp. 59-60.

56 Vid., GARCiA—TREVI]AN(),].A., “Relacién Organica y Relacion de Servicio en los Funcionarios Publicos”,
en Revista de Administracion Priblica 13, Madrid 1994, pp. 70 pp. 65.

57 Vid., GARCIA-TREVIJANO, J.A., op. Cit., pp. 55

58 Cfr., art. 63 EBEP: “Son causas de pérdida de la condicion de funcionario de carrera: a) La renuncia a la condicion de
Sfuncionario; b) La pérdida de la nacionalidad; ¢) La jubilacion total del funcionario; d) La sancidn disciplinaria de separacion del
servicio que tuviere cardcter firme; ¢) La pena principal o accesoria de inbhabilitacion absoluta o especial para cargo priblico que

tuviere cardcter firme”.
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organica (que nace con la toma de posesion y el desempeno efectivo en un puesto de

trabajo)™.

Centrandonos en el significado de la relacién organica, la Real Academia espafola
define dicha relaciéon como la “relaciéon que permite imputar a una Administraciéon u érgano
administrativo las actuaciones que realicen sus titulares en ejercicio de las funciones publicas
de su competencia”. La relacién organica es, por tanto, el vinculo que une al funcionario con
el puesto de trabajo que ocupa o, para ser mas exactos, entre el funcionario y el 6rgano

administrativo del que sea titulat, en cada caso®.

Como destaca GARCIA-TREVIJANO®, es necesario insistir en que para que exista
la relacién organica, resulta imprescindible que previamente exista la relacion de servicio; es
decir, que el titular del 6rgano tenga la condicion de funcionario (porque haya sido investido
como tal). Ambas relaciones, siendo complementarias, son inseparables. Es decir, la relacion
organica puede entenderse como una relacion interna, porque el titular, del 6rgano que es el
funcionario con la Administracion. La relacién de servicio, como relaciéon externa, es
inmediatamente anterior a la relaciéon organica, porque nace primero; es decir, el funcionario

solo podra ocupar un érgano cuando haya sido nombrado.

No obstante, de ambas relaciones se derivan dos consecuencias tan distintas que
resulta imprescindible expresar sus diferencias: 1) La relacién de servicio nace con el
nombramiento. Por tanto, hasta no haber superado el proceso de admision (el acceso) y la
toma de posesion, no se goza de los derechos ni se tienen las obligaciones de la condicion
de funcionario”. 2) De la relacién orginica nacen imputaciones juridicas concretas de
ejercicio de las funciones propias del 6rgano. Por el contrario, de la relacion de servicio nace

la carrera del funcionario per se (sueldos, ascensos, etc.). Es mas, se asciende en la relacién de

» Vid, DE LA VALLINA VELARDE, ]. L. “Las situaciones administrativas de los funcionarios
publicos”. Revista de administracion piiblica 39, Madrid 1962, pp. 463-469.

0 Vid., PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 118 — 119.

61 Vid., GARCIA-TREVIJANO, J.A., op. Cit., pp. 69

62 Cfr., art 48 del RGIPP (Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion general
del Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionatios Civiles de la

Administracién general del Estado).
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servicio, aunque el aumento de categoria lleve consigo el cambio de 6rgano propio de la

relacién orgétnica(’3 .

En otras palabras, la relacion organica se centra en el puesto dentro de la estructura
administrativa, en cuanto el funcionario se integra en dicha estructura administrativa.
Mientras que la relaciéon de servicio se refiere a la persona fisica y titular del érgano
administrativo y a sus derechos y obligaciones frente a la Administracién donde presta sus

servicios.

En resumen, estas relaciones (la organica y la de servicio) aunque sean distintas y se
originen en momentos diferentes, estan estrechamente conectadas. Porque para activar la
voluntad del 6rgano y que se materialice, por tanto, la relacién organica, es imprescindible

que con anterioridad exista otra relaciéon que lo haga posible: la relacién de servicio.

3. REGIMEN DEL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA

El régimen del acceso a la funcién publica se refiere a las normas y procedimientos que
regulan céomo los ciudadanos pueden ingresar en un puesto de la Administracion.
Esto comporta que existen una serie de requisitos legales (3.1) y que, en caso de cumplirlos,
el solicitante estara habilitado para acceder al correspondiente procedimiento selectivo (3.2)

que, una vez superado, concluye con la posterior provisiéon del puesto de trabajo (3.3).

Desde un punto de vista subjetivo, se podria decir que el acceso al empleo publico en
sentido amplio, como sefala SANCHEZ MORON, se compone de tres colectivos: los
primeros, elegidos directa o indirectamente por los ciudadanos, dirigen la politica del pais o
ejercen funciones publicas relevantes de direcciéon politica (diputados, senadores,
parlamentarios, miembros del gobierno en sus distintos niveles territoriales, alcaldes etc.); los
segundos, forman parte de algunos 6rganos de la Administracion de caracter consultivo o
representativo (que no son Empleados publicos propiamente dichos, sino personas que se

vinculan a la estructura administrativa que incorpora representantes particulares de interese

6 Vid., GARCIA-TREVIJANO, J.A., op. cit., pp. 70.
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sociales y sectoriales; por definicién, no publicos) y los terceros, siendo la mayoria,

componen el servicio de las instituciones ptblicas®.

Dicho esto, el régimen de acceso a la funcién publica se garantiza en nuestro
ordenamiento, como se ha venido sefialando anteriormente, reconociendo a los ciudadanos
el derecho “a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los
requisitos que sefalen las leyes” (art. 23.2) y “de acuerdo con los criterios de mérito y

capacidad” (art. 103.3).

En dltimo término, segun el autor citado anteriormente, esto se refiere
fundamentalmente a dos ideas: la primera es que se reconoce al aspirante el derecho a
participar en los procesos selectivos sin que se establezcan condiciones subjetivas
discriminatorias y, la segunda, exige que los seleccionados sean los candidatos mas

capacitados y meritorios®.

En otras palabras, es 16gico que existan requisitos para acceder a determinados puestos
de la Administracion, pero deben ser requisitos que sean aplicados a todos los aspirantes por
igual y se seleccione a los aspirantes que, cumpliendo con ellos, encajen mejor (por su mérito

y capacidad) en el puesto a desarrollar.

3.1 Requisitos legales para acceder a los distintos cuerpos y escalas de la

funcién publica espafiola, en general

El debate sobre los medios de acceso a la funcién publica de ese “tercer colectivo”,
el de la mayoria, nunca ha sido un debate intenso, sino mas bien centrado en modificaciones
de los aspectos instrumentales, como son los requisitos de acceso, el tipo de pruebas o su
redefinicién y delimitacién sin perjuicio de que, para tomar parte en dichas pruebas selectivas,

sea necesario reunir ciertos requisitos®.

El acceso al empleo publico y la adquisicion de la relaciéon de servicio se regula con

caracter general en los articulos 55 a 62 del TREBEP, en los que se reconoce al ciudadano el

64Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit.., pp. 17.
%5 Ibid, pp. 130.
66 Thid, pp. 132-133.
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“erecho al acceso al empleo priblico de acunerdo con los principios constitucionales de ignualdad, merito y
capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico” (art.
55.1 CE). Es mas, quienes aspiren a ingresar en los Cuerpos y Escalas objeto de las
convocatorias en cada caso, deberan poseer, el dia de finalizaciéon del plazo para la
presentacion de solicitudes, ademas de los requisitos que sefiales las correspondientes
convocatorias, los siguientes requisitos generales para participar en el correspondiente

procedimiento selectivo, a saber: nacionalidad, edad, titulacion, capacidad, habilitacion®’.

3.1.1 El requisito de la nacionalidad y su proyeccion con respecto a otros

nactonales europeos

El primer requisito para poder participar en los procesos selectivos el de tener tener
la nacionalidad espafola (art. 56.1 a) TREBEP), sin perjuicio de lo que establece el art. 57
TREBEP sobre el acceso al empleo publico de nacionales de otros Estados (que merece
mencién especial mas adelante). Esto se traduce, por tanto, en que cualquier espafiol tiene
derecho a acceder en condiciones de igualdad a cualquier cargo o funcién en todo el territorio

nacional®,

Asimismo, se exige tener la nacionalidad de alguno de los Estados miembros de la
Unién Europea o bien ser nacional de algin Estado al que sea de aplicacion la libertad de
circulacién de los trabajadores del Espacio Europeo de Libre Comercio. Ademas, pueden
concurrir los cényuges, los descendientes y los menores de veintiin afios que vivan a
expensas de los espafioles o europeos mencionados. Se exige, eso si, que los aspirantes que
no sean espafoles acrediten no estar sometidos a sancién disciplinaria o condena penal que

impida, en su Estado, el acceso a la funcién publica.

No obstante, el reconocimiento de este derecho, no garantiza el acceso a cualquier
puesto, sino que tiene limitaciones: la salvaguarda de los intereses generales. En este aspecto,
requieren la nacionalidad espafiola las oposiciones a: Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, como el CNP (la Policia Nacional), la Guardia Civil y los distintos Cuerpos de Policia
Local y Forestales, asi como otros Cuerpos autonémicos (como Mossos d’Esquadra y

Ertzaintza). Existen, ademas, otros Cuerpos que exigen la nacionalidad espafiola como uno

67 Vid., “;Quién puede ser empleado Publico?” Pagina Web del Ministerio de Cultura.
68V id., SANCHEZ MORON, M., op. cit.., pp. 133.
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de sus requisitos, aunque no tengan encomendada directamente en puestos de direccion
politica la salvaguarda de los intereses del Estado, como son: la Administracién de Justicia
(Auxiliar de justicia y Agentes Judiciales); la Agencia Tributaria (Técnicos de Hacienda y
subinspectores) y los trabajadores de Instituciones Penitenciarias”. Todo ello nos lleva a
considerar que debe contemplarse como causa de extincién de la relacién de servicio de los

empleados publicos funcionariales la pérdida de la nacionalidad™.

En particular, por lo que se refiere al acceso al empleo publico de otros ciudadanos
de los paises de la Uniéon Europea, cabe destacar que el derecho a acceder a los cargos y
empleos publicos del art. 23 se predica exclusivamente a ciudadanos espafioles, como
dispone el art. 13.2 CE. Tomando como referencia la legislacion estatal, podria afirmarse que
nuestro ordenamiento juridico se refiere a los ciudadanos espafoles, sin petjuicio de lo
dispuesto en el articulo 13.1 CE: “Los extranjeros gozaran en Esparna de las libertades priblicas que
garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”.

En opinién de SANCHEZ MORON". mas problematica fue la redaccion del

apartado segundo, que se vio modificada por la firma de Espafia del Tratado de la Uniéon
Europea de 7 de febrero de 1992 (Tratado de Maastricht), cuyo articulo G.C dio una nueva
redaccion al articulo 8.B.1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea

de 1957, a fin de extender el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales

de cada Estado a los nacionales de los otros Estados de la Unién que residan en él.

Después, se promulgé la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, que en la actualidad esta
regulada por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre. No obstante, la apertura de la
funcién puablica a los nacionales comunitarios se aplica hoy todavia con ciertas limitaciones.
Siendo objeto de recursos en numerosas ocasione, por lo cual, la jurisprudencia del TJCE ha
matizado su contenido, considerando que el empleo en el sector publico esta sometido a las

normas de la libre circulacién, siempre que no implique una participacién efectiva en el

6 Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit.., pp. 134-135.

0Vid., http://www.uhu.es/ccoo/comunicados/2005 04 25 informe comision.pdf. Informe de la Comision
para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, 2005, p. 138.
71Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit.., pp. 135.
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ejercicio de la autoridad publica o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado’™.
En su difa, el ordenamiento espafiol tuvo que adaptarse a las exigencias de los estandares
europeos, a través de la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, sobre el acceso a determinados
sectores de la funcién publica de los nacionales de los demas Estados miembros de la
Comunidad Europea. Porque, si bien es cierto que el articulo 48.4 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea excluye de la libertad de circulaciéon a los trabajadores de los
empleos de la Administracion Publica, también lo es que, haciendo una interpretacion
restrictiva de lo que debe entenderse por empleos en la Administracion Puablica, sélo quedan
fuera de esa clasificacion los que supongan una participacion directa o indirecta en el ejercicio
del poder publico o en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses

generales del Estado o de las Administraciones Pablicas™.

Elart. 1.1 de la Ley 17/1993, de 23 de diciembre concreta los empleos afectados por
la aplicacion de la libre circulacién de trabajadores: funcién publica investigadora, docente,
de correos, sanitaria de caracter asistencial “y los demds sectores de la funcion priblica a los que, segin
el Derecho comunitario, sea de aplicacion la libre circulacion de trabajadores”. Siendo insuficiente esta
regulacién, como afirma SANCHEZ MORON'™, se promulgé el RD 800/1995, de 19 de
mayo, que regul6 el acceso a determinados sectores de la funcién publica de los nacionales
de los demas Estados de la UE y por el cual se especifican aquellos Cuerpos, Escalas, plazas
o empleos de la funcién publica estatal de los sectores mencionados en la citada Ley 17/1993
y las pautas a seguir en las pruebas selectivas, los requisitos que deben cumplir los nacionales
de los demas Estados miembros, la documentacién que ha de presentarse, la reserva de

puestos de trabajo para los nacionales y la exigencia del conocimiento del castellano.
3.1.2  El resto de requisttos exigibles
Ademas de la nacionalidad, el articulo 56 TREBEP contempla el resto de requisitos

comunes que afectan al conjunto de empleados publicos, que deben reunir las siguientes

condiciones: la capacidad (a), la edad (b), la habilitacién (c) y la titulacion (d).

72 STJUE de 17 de diciembre de 1980. Asunto 149/79. ECLLEU:C:1980:297, cit., por SANCHEZ MORON,
M., op. cit.., pp. 133.

73 Cft., art. 1.3 Ley 17/1993, de 23 de diciembre, cit., por PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 289-291.
74Vid., SANCHEZ MORON, M., op. cit.., pp. 136.
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a) Poseer la capacidad para el funcional para el desempeiio de las tareas. El
requisito de capacidad fisica y psiquica, regulado en el articulo 56.1 b) TEEBEP, esta
enfocado directamente al desarrollo de la actividad o desempefio de las tareas. Es decir, no
padecer enfermedad ni estar afectado por limitacién fisica o psiquica incompatible con el
desempefio de las correspondientes funciones”. Queda claro que debe interpretarse, por

tanto, en funcién de las tareas a desempenar.

No obstante, este requisito no va en perjuicio de las personas discapacitadas, para

b

quienes se han previsto determinadas medidas para facilitar el acceso’, siempre que la
discapacidad no sea incompatible con las tareas a desarrollar”’. Es mas, la propia legislacion
contempla la exigencia de adaptar el puesto de trabajo a las necesidades de la persona
discapacitada, siempre y cuando ello no conlleve una carga desproporcionada para la
Administracién™. Incluso ya desde la LMRFP, en su Disp. Adic. 19, se preveia la obligacion

de reservar un porcentaje de plazas para personas con discapacidad, que fue declarado

conforme a la Constitucion y no lesivo del derecho recogido en el art. 23.2, segtin declar6 la

STC 269/1994, de 3 de octubre.

75 Vid., “;Quién puede ser empleado Publico?” Pagina Web del Ministerio de Cultura.

76 En este sentido, el Real Decteto 2271/2004, pot el que se regula el acceso al empleo publico y la provisién
de puestos de trabajo de las personas con discapacidad, prevé: la reserva de un cupo no inferior al 5% de las vacantes
para ser cubiertas por personas con discapacidad, la adaptacion de tiempo y medios de realizacion de las pruebas para asegurar las
condjciones de ignaldad, la posibilidad de alterar el orden de prelacion para la eleccion de plazas (en determinados supuestos) y la
adaptacion del puesto adjudicado, entre otras. Ademas, segun la Orden HFP/688/2017, de 20 de julio, /as convocatorias
de las pruebas selectivas correspondientes a la oferta de empleo priblico, deberdn incluir la reserva de un cupo del 7% de plazas para
ser cubiertas por personas con discapacidad, del cnal el 2% corresponde a plazas reservadas para personas con discapacidad
intelectual. Con esta finalidad se ha aprobado la Orden PRE/1822/20006, de 9 de junio, port la que se establecen
criterios generales para la adaptacion de tiempos adicionales en los procesos selectivos para el acceso al empleo
publico de personas con discapacidad. Los aspirantes con discapacidad que soliciten adaptaciones o ajustes razonables de
tiempos y medios para la realizacion de los ejercicios y pruebas del proceso selectivo, deberdn adjuntar el dictamen técnico facnltativo
emitido por el drgano técnico de calificacion del grado de discapacidad, acreditando de forma fehaciente la/s deficiencia/ s
permanente/ s que hayan dado origen al grado de discapacidad reconocido, para que el tribunal pueda valorar la procedencia o no
de la concesion de la adaptacion solicitada.

77 Vid., SANCHEZ MORON, M, op. cit, pp. 137.

78 STC 51/2021, de 15 de marzo, Consideracion Previa 3, letra a), Pig, 47433 in fine, cit., pot SANCHEZ
MORON, M, ibid, pp. 137.
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b) Tener cumplidos dieciséis arios y no exceder, en su caso, de la edad maxima de
Jubilacion forgosa. El requisito de la edad, regulado en el articulo 56.1 ¢) TEEBEP y en la
Orden HFP/688/2017, de 20 de julio, por la que se establecen las bases comunes que regiran
los procesos selectivos para el ingreso o el acceso en Cuerpos o escalas de la Administracion
General del Estado, exige “fener cumplidos dieciséis anios y no exceder, en su caso, de la edad mdxima
de jubilacion forzesa”. Sin embargo, las bases especificas de cada oposicion podran exigir la edad
minima de dieciocho afios para el acceso a los Cuerpos y Escalas que impliquen el ejercicio

de autoridad o cuyas funciones supongan riesgo para la salud, por ejemplo.

Asi pues, el primer limite de edad para el acceso, se ha fijado por referencia al ambito
laboral comtn en 16 afios”. Sobre este tema, destaca PALOMAR OLMEDA que “se proponia
en el Informe de la Comision de Expertos la rebaja de la edad de acceso al empleo priblico a los 16 arios,
concordando esta exigencia con las previsiones de la legislacion laboral. . .”. Sin embargo, la edad minima
de acceso no garantiza el acceso per se, pues no se permite el acceso al empleo publico a
quienes no dispongan la titulacién exigida, es decir, “¢/ legislador iinicamente se ha reservado de
Jforma excpresa la disminucion de la edad maxima para ese acceso, mientras que lo deja abierto por razon de
edad a quienes tengan dieciséis anos cumplidos. Abora bien, en la medida en que este precepto --el articulo
56-- no permite el acceso al empleo piiblico a quienes no dispongan de la titulacion exigida, tampoco consiente
ingresar con dieciséis anos en los cuerpos en los que sean necesarios para obtenerla estudios que deban

desarrollarse mds allé de esa edad™.

El segundo limite, que determina la edad de jubilacion forzosa, se debe poner en
relacién con el articulo 67.3 TREBEP, segun el cual “La jubilacion forzosa se declarard de oficio al
cumplir el funcionario los sesenta y cinco asos de edad” aungue “se podrd solicitar la prolongacion de la
permanencia en el servicio activo como mdiximo hasta que se cumpla setenta asios de edad”, siempre que
las necesidades del servicio y la propia capacidad funcional permitan tal prolongacién. En
este punto, afirma SANCHEZ MORON que “la edad maxima para el acceso es la de
jubilacién forzosa, pues cualquier otra inferior podria considerarse inconstitucional”,

afirmacion matizada por algin TSJ, como se vera.

7 Vid., PALOMAR OLMEDA, A, E/ Derecho de la Funciin Piiblica: Régimen Juridico de los Empleados Priblicos,
Dykinson, Madrid 2021, pp. 262 — 263.

80 STS 1497/2014, de 24 de marzo, Fundamento de Derecho quinto, apartado segundo, cit., por id., SANCHEZ
MORON, M, op. cit, pp. 138-139.
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¢) No haber sido separado o inhabilitado. Este requisito, regulado en el articulo 56.1
d) TEEBEP, sefiala que es requisito para participar en los procesos selectivos “No baber sido
separado mediante expediente disciplinario del servicio de cualguiera de las Administraciones Priblicas o de
los drganos constitucionales o estatutarios de las Comunidades Autinomas, ni hallarse en inbabilitacion
absoluta o especial para empleos o cargos priblicos por resolucion judicial, para el acceso al cuerpo o escala de
funcionario, o para ejercer funciones similares a las que desemperniaban en el caso del personal laboral, en el

que hubiese sido separado o inhabilitado”.

Del precepto destaca la distincion entre funcionarios y personal laboral. Mientras que
para el funcionario separado del servicio la imposibilidad de volver a concurrir en procesos
selectivos de empleo publico es general y absoluta, para el personal laboral, el despido
disciplinario solo alude a “gercer funciones similares a las que desempeniaban. . .en el que hubiese sido
separado o inhabilitado”. De manera que, La tnica forma de inhabilitacién, seria la sancién de

despido del articulo 96.1 b) TREBEP"..

d) Poseer la titulacion exigida. El requisito de la titulacion, regulado en el articulo
56.1 e¢) TEEBEP, hace referencia unicamente, a que el candidato debe estar, en la
convocatoria correspondiente, en posesion de la titulacion exigida que, previamente, haya
sido determinada por las bases especificas del puesto previsto cubrir. No significa que el
candidato deba tener la titulacion al inicio de la convocatoria, sino que basta con que esté en
condiciones de obtenerlo en la fecha en que termine el plazo de presentaciéon de instancias
para participar en el proceso selectivo™, tal y como se desprende del articulo 18.2 RGIPP* y

de la STS de 23 de febrero de 2006*.

81 Cfr., art 96.1 b) TREBEP: “Despido disciplinario del personal laboral, que sélo podra sancionar la comision de faltas muy
graves y comportard la inhabilitacion para ser titular de un nuevo contrato de trabajo con funciones similares a las que
desemperiaban”, cit., por SANCHEZ MORON, M, op. cit, pp. 139.

82 Vid., SANCHEZ MORON, M, op. cit, pp. 139

8 Cft., art 18.2 RGIPP: “Para ser admitido y, en su caso, tomar parte en las pruebas selectivas correspondientes, bastard con
que los aspirantes manifiesten en sus solicitudes de participacion que resinen todas y cada una de las condiciones exigidas, referidas
siempre a la fecha de expiracion del plazo de presentacion”

8¢ STS 1145/2006, de 23 de febrero, Fundamento de detecho primero, apattado tercero: “Estas condiciones,
asi como los requisitos establecidos en los correspondientes anexos y, los méritos que se aleguen en la fase de

concurso, en su caso, estaran referidos a la fecha de finalizacién del plazo de presentacion de instancias”.
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3.2 Los procedimientos de acceso a la funcién publica

En cualquier caso y, como se ha venido sefialando anteriormente, la seleccion de los
empleados ha de hacerse en virtud de criterios objetivos, pues el régimen de acceso a la
funcién publica esta expresamente recogido por la Constituciéon al reconocer a los
ciudadanos el derecho a “acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos pitblicos con los
requisitos que sefiales las leyes” (art. 23.2 CE) v “de acuerdo con los principios de mérito y capacidad” (art.
103.3 CE)®.

En otras palabras, la Constitucién pretende que ingresen en la funcién publica —
mediante los procedimientos selectivos correspondientes, claro esta — quienes, entre los
candidatos, reinan mayores méritos y capacidad, sancionando cualquier otro resultado
contrario al principio y derecho fundamental de la igualdad juridica (SANCHEZ
MORON®), porque los procesos selectivos garantizaran, en todo caso, el camplimiento de
los principios de libre concurrencia, igualdad, mérito, capacidad y publicidad. Pues bien, el
articulo 61 TREBEP hace precisamente referencia a cuales son esos procedimientos

(apartados 6 y 7) o sistemas de eleccion de personal: oposicion y concurso-oposicion.

3.2.1 La oposicion

La oposicién es el procedimiento de seleccién por excelencia, mientras que, segun el
mismo art. 61.6 TREBEDP, el sistema de concurso tiene caracter excepcional. La oposicion
consiste en “Ya celebracion de una o ms pruebas para determinar la capacidad y aptitud de los aspirantes
y fijar su orden de prelacion™’. Lo cierto es que se han forjado muchos argumentos en favor y
en contra del sistema de oposicion, sobre todo en contra. Por ejemplo, SANCHEZ
MORON destaca como algo negativo el caracter tradicional de estas pruebas, donde “se
valoran esencialmente conocimientos adquiridos memoristicamente y que a veces tiene poco

que ver con las funciones que se van a desempefiar después del ingreso”.

85 La introduccién de preceptos referentes a la selecciéon de los funcionarios publicos en textos constitucionales
no puede considerarse, desde una perspectiva historica, como novedosa, ya que tiene numerosos precedentes.
en nuestra historia constitucional, cit., por PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 247-248.

8 Vid., SANCHEZ MORON, M, op. cit, pp. 132-142.

87 Cfr., art. 4.2 RGIPP.

88 Vid., SANCHEZ MORON, M, op. cit, pp. 147.
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Sin embargo, son muchos los autores que sostienen, todavia hoy, la exigencia de esta
institucion, sobre la base de una doctrina que puede sintetizarse en dos puntos. En primer
lugar, Las pruebas de conocimientos don indispensables en los cuerpos superiores, esto es,
los cuerpos compuestos por licenciados/graduados™, fundamentalmente por dos razones:
primero, para asegurar la igualdad completa de los aspirantes, a quienes se les exige el mismo
numero de temas, sobre el mismo cuestionario y en el mismo tiempo vy, segundo, porque
proporciona al aspirante un grado minimo de seguridad por afrontar un tipo de trabajo
intelectual distinto al llevado a cabo en la universidad. En segundo lugar, aceptado el sistema
de oposiciones, el problema se centra en la estructura de las pruebas. A esta tltima cuestion
responde el RGIPP, a través del cual se establece que “los procedimientos de seleccion deberin
consistir en pruebas de conocimientos generales o especificos. Pueden incluir la realizacion de «test»
psicotécnicos, entrevistas y cualesquiera otros sistemas que aseguren la objetividad y racionalidad del proceso
selectivo. Salvo excepciones debidamente justificadas, en los procedimientos de seleccion que consten de varios

gfercicios, al menos uno deberd tener cardcter practico” (art. 5.2 RGIPP).

En cualquier caso, es un sistema que cuenta con muchos detractores, pues el tiempo
que requiere la preparacion de este tipo de pruebas no siempre puede permitirselo cualquiera,
por lo que se trata de un sistema que discrimina socialmente™, salvo que pueda contar con

medidas de promocién publica (ayudas, becas, subsidios, etc.), en su caso.

3.2.2  El concurso oposicion

De la redaccion del citado art. 61.6 TREBEP se desprende que, con independencia
del proceso selectivo, se debera incluir, en todo caso, “wna o varias pruebas para determinar la
capacidad de los aspirantes y establecer el orden de prelacidn”. El concurso de posicion, en teorfa,
como pone de relieve PALOMAR OLMEDA, es un sistema de seleccién mas completo.
Porque se tienen en cuenta no solo las pruebas que tratan de evaluar los conocimientos y la

capacidad, sino también los méritos que posee el concursante’’.

89 En la actualidad, componen este grupo los estudiantes que han finalizado y aprobado satisfactoriamente todo
su plan académico con posterioridad al curso 2008-2009, con la implantacién del plan Bolonia.

9% Vid., SANCHEZ MORON, M, op. cit, pp. 148.

91 Vid., PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 277.
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Por otra parte, este sistema selectivo se estructura en dos partes diferenciadas: 1) la
oposicién, y 2) el concurso de méritos. En la primera fase — oposicion stricto sensu — los
diferentes ejercicios existentes tienen caracter eliminatorio y son, en consecuencia, elementos
verdaderamente decisivos. Es, por tanto, evidente que la “fase de oposicién” constituye el
substrato basico y fundamental, de este tipo de pruebas. Sin embargo, en la segunda fase, se
procede a la evaluacién de méritos, que normalmente se articula a continuacién’. Aunque
esta segunda fase, en casos justificados, puede incluso llevarse a cabo con anterioridad, lo
cual tiene trascendencia en la puntuacion final de los aspirantes, puesto que la jurisprudencia
del TS ha considerado que también puede tenert, incluso, caricter eliminatorio”. En las
circunstancias en las que se valora con anterioridad el mérito a la oposicién (incluso con
caracter eliminatorio), se plantean serias dudas sobre si las ventajas reconocidas son
proporcionadas y conformes a las exigencias del articulo 23.2 CE o, por el contrario, pueden

constituyen un privilegio injustificado.

Ahora bien, el problema fundamental que se plantea en el concurso-oposicion, es la
determinacién y ponderacion de los méritos que se consideran puntuables en la fase de
concurso, ya que esta decision, siendo discrecional, puede orientar de manera decisiva el
resultado del proceso, en detrimento del principio de igualdad de oportunidades™. Esto no
quiere decir que no se valoren los méritos que tengan una relacién directa con el servicio que
se va a desempefiar, sino que la ponderaciéon ha de ser razonable y proporcionada. Es mas,
parte de la doctrina, entre ellos SANCHEZ MORON, considera, que el principio de igualdad
de oportunidades se manifiesta claramente en todas las normas relativas a la publicidad oficial
de convocatorias, programas, tribunales calificadores, listas de admitidos y excluidos, etc. Se
trata de medidas que proporcionan una adecuada informacién a todos los candidatos y
constituyen verdaderas garantias. Incluso se llevan a cabo sorteos para determinar el orden
de actuacién de los aspirantes, como consecuencia del aludido principio, pues en oposiciones

numerosas son conocidas las ventajas que pueden derivarse de ello.

3.2.3 El concurso

22 Vid., JUNQUERA GONZALEZ,], “El sistema de oposicién”, IN.AP, Madrid, 1970.
93 STS de 23 de septiembre de 2013, cit., por PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 275-277.
9%4Vid., SANCHEZ MORON, M, op. Cit, pp. 148.
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Conviene insistir en que, tal y como se desprende la lectura del art 61.6 TREBEP, el
concurso es un sistema de caracter subsidiario, pues solo se aplica excepcionalmente y
cuando la Ley asi lo disponga. Ello sera, probablemente, porque se trata de un sistema que
consiste unicamente en la valoraciéon de méritos, y de ahi que también se conozca con el

nombre de “concurso de méritos”.

Por tanto, se puede definir como, “la comprobacion y calificacion de los méritos de los
aspirantes y en el establecimiento de un orden de prelacion de los mismos”, con arreglo al art. 4.2 RGIPP.
No obstante, el citado articulo incorpora una presunciéon mediante la cual “Sdlo en virtud de ley
podra aplicarse, con cardcter excepcional, el sistema de concurso que consistird rinicamente en la valoracion de
méritos”. Se introduce, asi, una garantia adicional para la utilizacion de la férmula del concurso:
la exigencia de previsién por norma con rango de ley”, sin que sea suficiente justificatlo en

que es el sistema mas rapido.

Por tratarse de un sistema excepcional, su convocatoria se dirige a la provision de
puestos de alto nivel, con respecto a personas de relevantes méritos y excepcionales
condiciones (por ejemplo, el llamado cxarto turno para el acceso a ciertos empleos de la Carrera

Judicial por concurso entre juristas de reconocida competencia)”

. En cualquier caso, por
tratarse de un sistema en el que facilmente se cuestiona la igualdad de oportunidades, debe
velarse por que los varemos de méritos no sean abstractos, reduciendo en la medida de lo

posible el grado de discrecion de la Administracion.

3.3 La posterior provision de los puestos de trabajo

Desde una perspectiva general, la provision de puestos de trabajo es un
procedimiento Administrativo que tiene por finalidad especifica la cobertura, a través de
mecanismos previamente disefiados, de los puestos de trabajo vacantes”. Y encuentra su
fundamento en el art. 78 EBEP, del que se desprenden las siguientes reglas:

1) las Administraciones Publicas proveeran los puestos de trabajo mediante

procedimientos basados en los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad (78.1).

% Vid., SANCHEZ MORON, M, ibid, pp. 151.
9 Vid., SANCHEZ MORON, M, ibid.
97 Vid., PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 469.
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2) la provision de puestos de trabajo en cada Administracién Puablica se llevara a cabo
por los procedimientos de concurso y de libre designaciéon con convocatoria publica (78.2).
3) se admite que las Leyes de desarrollo del TRLEBEP puedan establecer otros

procedimientos de provision en los supuestos de movilidad a que se refiere el art. 81.2 (78.3).

En relacién con la dltima de las reglas sefialas arriba, desde una perspectiva individual,
uno de los derechos basicos, que tradicionalmente han conformado la relacién funcionarial,
es la posibilidad de cambiar de puesto de trabajo dentro de la misma Administracion e,
incluso, entre otras Administraciones Publicas. Por tanto, el cambio de puesto de trabajo
puede representar el ejercicio de un derecho personal o estar relacionado con el ascenso o

promocion dentro de la carrera profesional.

Para exponer someramente en qué consiste la provisién, debe aludirse a su

presupuesto (3.3.1) y a los posibles procedimientos (3.3.2).

3.3.1 Presupuesto

Es necesario partir de una distincién basica en la que se distinga el acceso a la funcion
publica de la provisién de puestos de trabajo, ya que, aunque ambos conceptos se refieran al

ingreso a un cuerpo o escala, aluden a dos momentos procedimentales distintos.

El acceso a la funcién publica se refiere, al proceso por el que una persona entra a
formar parte del Cuerpo correspondiente de empleados publicos, mediante un proceso de
seleccion que permite, en caso favorable, obtener la condicién de funcionario. La provisién
del puesto de trabajo, se refiere a la asignacion concreta de un empleo especifico dentro de
la Administracién con respecto a un funcionario ya seleccionado, es decir, que ya tuviera tal

e e, g
condiciéon’.

Por ello, 1a naturaleza del procedimiento es distinta, pues la provisién no tiene como
finalidad la seleccién de nuevos empleados, sino la de cubrir un puesto vacante, ya sea a
través de los procedimientos previstos en el art. 78 TREBEP (que aluden a la asignacion del
empleo concreto, tras el acceso a la funcién publica), o ya sea a través de concursos de

traslado, promociones internas, asignaciones directas, etc.

% Vid., PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 469-470.
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3.3.2  Los disantos cauces o procedimientos

Vacante un puesto de trabajo, la Administracién procede a cubrirlos mediante alguno
de los procedimientos previstos en la Ley: el concurso y la libre designaciéon™, a los que se

alude seguidamente.

a) El concurso. El concurso es definido por el art. 79.1 TREBEP como el procedimiento
normal de provisiin de puesto de trabajo. SANCHEZ MORON defiende que es el sistema mas
objetivo en teotia, pues consiste en la valoracion de los méritos y capacidades y, en su caso, aptitudes de

los candidatos y pot eso, constituye el sistema normal de provision'”

. Recordando que se regula
en los articulos 39 a 50 RGIPP, el procedimiento se inicia con la aprobacién y publicacion
de la convocatoria, que debera contener, en todo caso, “las bases de las mismas, con la
denominacion, nivel, descripcion y localizacion de los puestos de trabajo ofrecidos, los requisitos indispensables
para su desemperno, los méritos a valorar y el baremo con arreglo al cual se puntuaran los mismos, asi como
la prevision, en su caso, de memorias o entrevistas y la composicion de las comisiones de valoracion™"".
En concreto, nos referimos a las bases como la ley especifica que define las reglas por las que

el concurso se ha de regir y que, aunque con algunas diferencias, deben ser las mismas en las

distintas Comunidades Auténomas.

Debe destacarse que, podran participar los funcionarios que reunan las condiciones
y requisitos exigidos por la convocatoria — en la fecha que termina el plazo de presentacion
de solicitudes —, cualguiera que sea su situacion administrativa, excepto los suspensos en firme que no
podrin participar mientras dure la suspension, aunque se exige como requisito excluyente, salvo
excepciones, permanecer en cada puesto de trabajo de destino definitivo un minimo de dos asios para poder

participar en nuevos concursos de provision’”.

Los participantes interesados, deberan dirigir la solicitud @/ drgano convocante y

contendran, caso de ser varios los puestos solicitados, el orden de preferencia de éstos, teniendo para ello un

9 Cfr., art. 78.2 TREBEP: “La provisiéon de puestos de trabajo en cada Administracion Publica se llevara a
cabo por los procedimientos de concurso y de libre designacion con convocatoria publica”.

100 Vid., SANCHEZ MORON, M, op. cit., pp. 186-187.

101 Cfr. Art. 39 RGIPP, cit., por. SANCHEZ MORON, M, op. cit., pp. 186-187.

102 Cfr. Art. 41 RGIPP.
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plazo de quince dias, contados desde el dia siguiente al de la publicacion de la convocatoria'®.

Ademas de lo esencial, podran adjuntarse junto con la solicitud, lo méritos a valorar, aunque
se tendran en cuenta, como es obvio, Unicamente /os 7éritos adecuados a las caracteristicas de los
puestos ofrecidos, asi como la posesion de un determinado grado personal, la valoracion del trabajo

desarrollado, los cursos de formacion y perfeccionamiento superados y la antigiiedad ",

El concurso concluye por resolucién de la comision de valoracion, cuya composicion
debe ser conforme al articulo 46 RGIPP y debiendo pronunciarse sus miembros en un plazo
de dos meses contados desde el dia siguiente al de la finalizacion del de la presentaciin de solicitudes, salvo

que la propia convocatoria establezca otro distinto'”.

b) La libre designacion. Por contraposiciéon al concurso, el sistema de libre
designacion es un sistema de provisioén de puestos de trabajo que tiene por esencia el permitir
la libre eleccion entre funcionarios publicos, dentro de un marco general, de la persona que
va a ocupar el puesto de trabajo. En suma, atribuye a la Administracién una amplia
discrecionalidad en la provision de puestos de trabajo, como subraya SANCHEZ

MORON!,

Regulado en los arts. 51 a 58 RGIPP, este procedimiento es un cauce excepcional,
pues no cabe negar que esta capacidad de libre elecciéon tiene un componente de
enfrentamiento y elusiéon de los principios de mérito y capacidad. De ahi que Gnicamente
pueden proveerse por este sistema aquellos puestos de trabajo que expresamente se

determinen en la cotrespondiente relacion de puestos de trabajo'”

, ¥ que suelen ser cargos
de confianza politica. Es mis, la Ley 23/1988, tomando nota de la doctrina establecida en la
STC 99/1987, limit6 dichos puestos, quedando trelegado dicho sistema a puestos del mas
alto nivel de la Administracién del Estado y 6rganos dependientes y de los cargos subdirector

general, delegados y directores regionales y provinciales'”.

103 Cfr. Art. 42 RGIPP.

104 Cfr. Art. 44 RGIPP.

105 Cfr. Art. 46 y 47 RGIPP.

106 Vid., SANCHEZ MORON, M, op. cit., 193-194.

107 Vid., PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 474-475.
108 Cfr. Art. 51 RGIPP.
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No obstante, la discrecionalidad de la que goza la Administracién no es absoluta,

109

pues la propia Ley " exige el inicio del procedimiento mediante convocatoria publica, en la
que deben figurar los requisitos exigidos para el desempefno del puesto. Es mas, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo'’ limita la discrecionalidad de este sistema al
establecerse que, la libertad de decisién debe ejercerse, en todo caso, motivando: 1) los
criterios de interés general elegidos como prioritarios para decidir el nombramiento y 2) las

cualidades o condiciones personales y/o profesionales que concurren en el nombrado en

mayor medida que en el resto de candidatos.

De lo anterior, se desprende, por tanto, que el nombramiento podra ser anulado en
caso de falta de la motivacién debida, estando facultado incluso el 6rgano judicial para
ordenar el nombramiento de otro candidato al puesto'' —el que hubiese sido descartado

inmediatamente con anterioridad al elegido—, en su caso. En consecuencia, como sefiala

b

SANCHEZ MORON, la motivacién de los nombramientos no puede limitarse a lo
establecido por el art 56 RGIPP'"?, sino que debe completarse con lo declaro por el TS, en
distintos asuntos en el sentido tecién indicado. .o mismo ocurre con el nombramiento de

los aspirantes cuyo procedimiento haya sido promovido por libre designacion'®.

4. UNA APROXIMACION A LA DIVERSIDAD NORMATIVA EN
EL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA: EN PARTICULAR,
LA EDAD Y LA LENGUA COOFICIAL COMO REQUISITO
DE ACCESO EN ALGUNAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN CUERPOS Y FUERZAS DE SEGURIDAD (DEL ESTADO,
AUTONOMICOS Y LOCALES)

En nuestro ordenamiento y en las distintas Administraciones Publicas, no existe un solo
procedimiento de acceso al sistema funcionarial, ni existe tampoco homogeneidad entre las

situaciones de permanencia y estabilidad correspondientes a los diversos puestos.

109 Cfr, Art. 52 RGIPP.

110 §TS 1668/2019, FD quinto, cit., pot SANCHEZ MORON, M, op. cit., pp. 195.
11 STS 6608/2009, FD, segundo, cit., por SANCHEZ MORON, M, op. cit., pp. 195.
112 Vid., SANCHEZ MORON, M, op. cit., 195-196.

113 Vid., SANCHEZ MORON, M, ibid., 195.
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Por ello, dada la variedad de 6rganos en los que se inserta el funcionario, las tareas a

desarrollar y las multiples circunstancias de cada uno de los puestos existentes, resulta facil

comprender que exista una multiplicidad de procedimientos (incluso régimen de
114 . . . o

permanencia) , asi como la exigencia de diversos criterios para el acceso a cada uno de los

puestos de trabajo o empleos.

En relacion con dichos criterios de acceso, algunas Comunidades Auténomas
contemplan requisitos especiales para ingresar en determinados Cuerpos —como ocurre en
Catalufia y Pais Vasco con los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad propios—, al exigir un maximo
y un minimo de edad (4.1) e incluso en empleos concretos, el conocimiento de la lengua

cooficial de la Comunidad Auténoma, no ya como mérito, sino como requisito para el acceso

4.2).

La Constitucién impone la obligacion (art. 23.2 en relacion con el art. 103.3) de no exigir
para el acceso a la funcién publica ningin otro requisito que no sea el de mérito y
capacidad'”. Ahora bien, esta proclamacién debe entenderse sin petjuicio de que existen
requisitos que, tomados como méritos, influyan en el proceso de seleccion. En tal sentido,
un analisis particular de la gestion administrativa de las Comunidades Auténomas, permite
observar que destacan principalmente dos requisitos adicionales: la edad (4.1) y el

conocimiento de las lenguas cooficiales (4.2).

4.1 Requisito de la edad

Con respecto al requisito de edad, recuerda SANCHEZ MORON que “Va edad mixima
para el acceso es la de jubilacion forosa, pues cualquier otra inferior podria considerarse inconstitucional™'°.
Sin embargo, esta afirmacion debe matizarse en lo que respecta al ingreso a Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad Autonémicos, porque la jurisprudencia admite una reduccién de la
edad maxima de ingreso por ley especial al establecer que “%o fodo puesto priblico esti abierto a ser

ocupado por cualguier persona, cualquiera gue sea su edad”"’. En suma, se admite establecer limites

114 Vid., GIL IBANEZ, J. L., y ROMERO REY, C., op. cit., pp. 433-444.

115 Vid,, GIL IBANEZ, J. L., y ROMERO REY, C., ibid, pp. 433

116 Vid., SANCHEZ MORON, M, “Acceso al empleo publico y adquisicion de la relaciéon de servicios”,
Comentarios a la 1 ey del Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Valladolid, 2008, pp. 406-408.

117 STC 75/1983, de 3 de agosto, cit., por SANCHEZ MORON, M, op. cit., pp. 148.
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de edad, pero siempre respondiendo a razones objetivas y no discriminatorias. Sobre esta
cuestion, siguiendo al mismo autor, debe destacarse brevemente el pronunciamiento las

siguientes sentencias relevantes''®;

1) La sentencia del TS de 21 de marzo de 2011'", en la que se declara nulo el limite
maximo de treinta afios para el ingreso en la Escala Ejecutiva del Cuerpo Nacional de Policia
(CNP). E1 TS afirma que el CNP, al tratarse de un Cuerpo extendido, esta compuesto por
categorias y funciones muy diversas, de manera que no esta justificado imponer la edad de
treinta aflos para participar en las pruebas de acceso.

2) La sentencia del TS de 29 de enero de 2015'*, con base a los argumentos de la

b

sentencia anteriormente citada, recoge que tampoco es licito establecer la edad maxima en

cincuenta y cinco afios para acceder a las plazas de Intendente'!

de la policia Local, no ya
solo por tratarse de funciones que pueden ser desempefiadas por un amplio abanico de edad,
sino porque ese puesto requiere una experiencia meritoria, que solo resulta de los afios de

ejercicio y experiencia.

3) Lo anteriormente expuesto encuentra excepcion en las escalas de Tropa y Marineria,
donde se limita la edad maxima de veintinueve aflos para ingresar, “pues persigue que los
ingresados tengan expectativas reales de ascenso en los ejércitos”. Esta excepcion también se aplica a

las Fuerzas Armadas, que limita la edad méxima de acceso a treinta y un afios'*.

Ademas de las anteriores, una de las sentencias mas relevante en lo que respecta a la edad
maxima de acceso a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado y Autonémicos es la

Sentencia del TJUE de 15 de noviembre de 2016™*. En ella, el Tribunal Europeo considerd

118 Tbid, pp. 138.

119 STS 2187/2011, de 21 de marzo.

120 STS 318/2015, de 29 de enero.

121 Se encarga de ¢jercer el mando directo de la Unidad de la que es responsable y supetvisar todas las
actuaciones policiales a sus 6rdenes.

122 STS 3842/2012, de 30 de mayo.

123 STS 214/2016, de 28 de junio.

124 STJUE, de 15 de noviembre de 2016, asunto C-285/15, que tiene por objeto una peticién de decisién

prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
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que exigir una edad maxima de ingreso en la Ertzaintza de treinta y cinco afios no infringe el
derecho europeo, porque teniendo en cuenta las funciones asignadas a este Cuerpo policial,

“Cconviene mantener una determinada piramide de edad”” .

Sobre la base de este pronunciamiento del TJUE, afiade SANCHEZ MORON que la
jurisprudencia espafiola ha tenido que ir adaptando su doctrina, hasta llegar a considerar
como validos los siguientes criterios: En primer lugar, que es licito el requisito de edad
inferior a treinta afios para acceder a la condicién de cabo o agente de la Guardia Civil y, en
segundo lugar, que es igualmente valido exigir que la edad maxima para los aspirantes a la

126

Policfa Local sea de treinta y tres afios =, teniendo en cuenta sus diversas funciones segun el

criterio jurisprudencial.

En definitiva, tal y como se desprende de la doctrina jurisprudencial (espafiola y europea),
la determinacién de la edad maxima de acceso responde, de manera objetiva, al desempefio

de las tareas que se vayan a desarrollar y no a criterios arbitrales o discriminatorios.
4.2 Requisito del idioma

Para entender esta cuestion, menciona SANCHEZ MORON la STC 76/83, en la
que se afirma por primera vez que el conocimiento de la lengua no puede suponer para
determinados espafioles un condicionamiento en el ejercicio del derecho del articulo 23.2 CE
y que, en todo caso, debia considerarse como un mérito para la provision de puestos
vacantes, ya que el deber de conocimiento de la lengua se atribuye a la Administracion

autondémica en su conjunto y no individualmente a cada uno de sus funcionatios'’.

Recoge el mismo autor, que la linea jurisprudencial del TC'® prosiguié por esta
direccion al desestimarse el recurso de inconstitucionalidad nam. 169/1983, interpuesto por
el Abogado del Estado, en representacion del Gobierno de la Nacién, contra determinados

preceptos de la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, del Patlamento Vasco, sobre

Auténoma del Pais Vasco, en el procedimiento Gorka Salaberria. Vid., https://ecur-lex.curopa.cu/legal-
content/ES/TXT/PDFE/?uri=CELEX:62015CJ0258

125 STJUE, de 15 de noviembre de 2016, pp.10.

126 Vid., SANCHEZ MORON, M, op. cit., 199.

127 STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 42 in fine, cit., pot SANCHEZ MORON, M, op. cit., pp. 140-141.

128 STC 82/1986, de 26 de junio, FJ4, cit., por PALOMAR OLMEDA, A, op. cit., pp. 275-277.
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Normalizacién del Uso del Euskera. Se afirma en la STC recién citada que, el establecimiento
de un régimen de cooficialidad lingtiistica en una parte del territorio del Estado no contradice
el principio de igualdad de los espafioles en todo el territorio porque, en todo caso, e/
castellano es lengua oficial de todos los poderes priblicos y en todo el territorio espasol (.. .) independientemente
de su realidad y peso como fendmeno social, cuando es reconocida por los poderes priblicos como medio normal

de comunicacion”.

Por tanto y segun el TC, la exigencia de la cooficialidad lingiifstica no introduce
discriminacion alguna contraria al articulo 23.2 CE, pues el requisito se situa en el articulo

2 Es mas, “de acuerdo con la

103.3 como mérito y capacidad, y no como un requisito ad extra
obligacion de garantizar el uso de las lenguas oficiales por los cindadanos y con el deber de proteger y fomentar
su conocimiento y utilizacion, nada se opone a que los poderes priblicos prescriban, en el ambito de sus
respectivas competencias, el conocimiento de ambas lengnas para acceder a determinadas plazas de funcionario

0 que, en general, se considere como un mérito entre otros™ .

De manera que el euskera, al ser de uso preceptivo en la Comunidad Auténoma,
permite que las actuaciones administrativas hechas en euskera sean validas y eficaces, pues
los particulares gozan del derecho a usar el euskera en sus relaciones con la Administracion'™.
Mas aun, “corresponde a las Instituciones de la Comunidad Autonoma garantizar el uso de ambas lenguas,
regular su cardcter oficial y arbitrar y regular las medidas y medios necesarios para asegurar su conocimiento”,

declara el TC en la mencionada sentencia.

En cambio, el Tribunal es critico al puntualizar que, como la CE no exige un deber
de conocimiento de las lenguas cooficiales idéntico al castellano, los poderes publicos no
pueden presumir que todos los ciudadanos conocen y comprenden validamente dicha
lengua'”; por lo que no setfa razonable exigir un nivel de conocimiento del euskera sin
relacién alguna con la capacidad requerida para desempefiar la funcién. De manera que una

aplicacion desproporcionada puede ser lesiva del articulo 14 CE.

129 STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 14, vid., https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/645.
130 STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 14, ibid., loc. cit.

131 Cfr. art. 6.1 de la Ley Ley 10/1982, de 24 de noviembre, basica de normalizacién del uso del Euskera.

132 Vid., STC 82/1986, de 26 de junio, en el antecedente 1. b).
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Pese a lo expuesto, el TS se ha pronunciado al respecto, reconociendo que el
conocimiento de las lenguas cooficiales puede ser elemento eliminatorio en la provision de
algunos puestos en zonas donde exista un predominio de la poblaciéon que utilice dicha

133

lengua ’. Ahora bien, en la practica puede considerase que es contraria a la Constitucion la
exigencia del conocimiento para la provision de puestos en los que no se conceda al
ciudadano el derecho a relacionarse con la Administracién en lengua cooficial, aunque eso
conlleve, por defecto, la vulneracién del derecho reconocido a los ciudadanos a usar tanto el
euskera como el castellano en sus relaciones con la Administracién Puablica en el ambito
territorial de la Comunidad Auténoma'. Y todo ello, sin perjuicio del alcance general del

art 3.1 CE, donde se dispone que todos los espafioles tienen el deber de conocer el castellano

como lengua oficial del Estado, ademas de su derecho a usatlo.

Finalmente, y sobre la base de la jurisprudencia reiterada del TC, la pregunta es si la
exigencia del conocimiento de la lengua vulnera o no el derecho de los aspirantes. La
respuesta debe ser que, siempre que en las concretas convocatorias de los concursos u
opciones de acceso a los Cuerpos y Escalas o plazas de la Funcién Publica en la
Administracion Autonémica no se utilice la exigencia de conocimiento del idioma de manera
irracional y desproporcionada, impidiendo, el acceso a su funciéon publica de determinados

ciudadanos espafioles, no se vulnerara la igualdad reconocida por el articulo 23.2 de la CE.

133 STS 4553/1996, de 22 de julio, vid., https://www.poderjudicial.es/search /#.
134 Cft., art. 6.1 de la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, béisica de normalizacion del uso del Euskera.
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. CONCLUSIONES

Cabe distinguir, dentro del empleo publico, fundamentalmente dos tipos de
servidores publicos, que responden al concepto amplio y estricto de la funciéon

publica, los empleados laborales y los funcionarios de carrera.

Aparte de algunas leyes sobre funcién publica anteriores a la Constitucion vigente y
en particular la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, 1a regulacién actual
de la funcién publica se apoya en los siguientes preceptos constitucionales: arts. 23.2,
103.3 y 149.1.18. Por tanto, la legislacion de funcionarios se apoya principalmente en
el derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a los empleos y cargos
publicos. Asimismo, se apoya también en la opcién constitucional por una funcién
publica profesional, tal y como se declar por la jurisprudencia constitucional en su
momento. Y todo ello, en el marco de la organizacién territorial del Estado, que la
Constitucion vigente establece, otorgando al Estado las bases del régimen juridico de

los empleados publicos.

La Ley de Reforma de la Funcién Publica del afio 1984 no tuvo en cuenta lo anterior,
y permitia que cualquier empleo publico pudiera ser servido por empleados laborales
en su caso. Por ello, la STC 99/1987 anulé dicha posibilidad y argument6 el sentido
de la reserva a los funcionarios de carrera de los empleos publicos que supusieran
ejercicio de autoridad. En cuya virtud, se adopté la Ley de Reforma de la Reforma

del ano 1988, dando cumplimiento a la Sentencia citada.

En la actualidad, la regulacion basica del Estado se contiene en el Texto Refundido
del Estatuto Basico del Empleado de 2015 y, para el ambito del Estado (con alcance
supletorio, en su caso) el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de
la Administraciéon general del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y
Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion general del

Estado.

El significado del acceso a la funcién publica, en sentido estricto, se concreta en la

relacién organica versus la relacion de servicio del funcionario publico, en la medida
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en que éste se incorpora a la estructura administrativa, desde donde sirve a la

Administracion publica, activando su voluntad al ejercer sus competencias.

El requisito de la nacionalidad para acceder a la funcién publica, ha resultado
flexibilizado por efecto de la normativa europea, sin perjuicio de que los empleos en
la Administracién Publica que supongan ejercicio de autoridad o responsabilidad en
la salvaguarda de los intereses generales, siguen estando reservados, exclusivamente,
a los nacionales espafioles, tal y como reconoce la jurisprudencia comunitaria.
Ademas, la apertura del resto de la funcién publica en Espafia, no sélo va destinada
a los nacionales de la Unién Europea, sino también, a los nacionales del Espacio

Europeo de Libre Comercio.

Para ser funcionario publico en sentido estricto, deben cumplirse los requisitos
exigidos y superar las pruebas necesarias para el acceso a la funcién publica,
fundamentalmente a través del procedimiento de oposicién vy, excepcionalmente, el
procedimiento de concurso, sin petjuicio de la existencia también del procedimiento
de concurso-oposicion (algo residual), valorado positivamente por buena parte de la

doctrina, en la medida que complementa, con méritos, el de oposicion.

La provision de cada puesto de trabajo o empleo, se efectia a través del
procedimiento de concurso, llamado también concurso de méritos y, en su caso, a
través del procedimiento de libre designacion para empleos vinculados a los 6rganos

de direccion politica que requieren, cierta confianza politica.

La diversidad de la organizacion territorial espafiola actual se traduce, también, en
algunos aspectos puntuales relativos a limites y requisitos especiales, en el acceso a
determinadas funciones publicas, como el distinto juego del requisito de la edad y el
conocimiento de las lenguas cooficiales, en relacion con el acceso a los Cuerpos y

Fuerzas de Seguridad del Estado, Autonémicos y Locales.
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