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Resumen: El acceso a la funcién publica docente ha venido pa-
deciendo a lo largo de los afios, similares practicas restrictivas al de-
recho a la igualdad que en el resto de la funcién publica espafiola. La
creacion de grandes bolsas de maestros y profesores interinos, deri-
vada de un funcionamiento inadecuado de las administraciones edu-
cativas, ha sido la excusa perfecta para validar sistemas excepcionales
de acceso, con evidente merma de los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad.

Este problema, lejos de resolverse pasados ya mas de treinta afios
desde la aprobacién de la Constitucion, esta atn plenamente vigente.
Prueba de ello es el sistema transitorio de acceso a la funcién docen-
te de la actual Ley Organica de Educacion, que ha estado en vigor es-
tos ultimos afnos y que es objeto de andlisis en este trabajo.

Palabras clave: Igualdad, mérito, capacidad, acceso funcién pu-
blica, educacién.

Abstract: Along the years accession to the teaching civil service
has been suffering similar restriction practices to the right to equality,
than the rest of the Spanish civil services. The creation of large pools
of temporary teachers, due to inadequate running of the education
authorities, has been de perfect excuse to validate exceptional systems
of accession, with the evident decrease of the constitutional principles
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of equality, merit and ability. This problem, after more than thirty ye-
ars without been solved, since the adoption of the Constitution, is still
in force. In proof of it is the transitory system of accession to the te-
aching civil service of the current Education Law, which has been in
force in recent years, and it is the subject of analysis in this work.
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Sumario: Introduccién.-I. Sistemas de acceso directo.~II. Pruebas
restringidas y procesos de funcionarizacién.—III. Otros sistemas ex-
cepcionales de acceso: la antigiledad como mérito preferente.~IV De-
valuacion del principio constitucional de capacidad mediante la des-
naturalizacién de la fase de oposicién.—V. Analisis del sistema
transitorio de acceso a la funcién docente de la actual Ley Orgénica
de Educacién.-V.1. De nuevo un sistema excepcional de acceso a la
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tema transitorio de la LOE.-V.3. Exencién de prueba selectiva a los
funcionarios interinos, ¢vulneracién del derecho a la igualdad?.-VI.
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INTRODUCCION

Seria ocioso destacar en estas lineas la trascendencia que el dere-
cho a la igualdad en el acceso a la funcién publica ha tenido en el de-
sarrollo de los Estados democraticos modernos. El profesor SANCHEZ
MORON! lo califica como «uno de los pilares sobre los que se asienta el
Estado de derecho en todos los regimenes democraticos», pues reco-
ge, no sélo un derecho subjetivo fundamental a la igualdad de opor-
tunidades en el acceso a la funcion publica, sino también un principio
que ha de guiar con letras de oro el funcionamiento de todo Estado
democratico de derecho.

Como sefiala nuestra Constitucion, «la Administraciéon Publica
sirve con objetividad a los intereses generales», y ello no es posible sin
un funcionariado profesional, seleccionado conforme a los principios
de igualdad, mérito y capacidad, que asegure los fines del Estado de
derecho, con independencia de los avatares politicos.

Prueba de lo anterior, es la inclusion del derecho a la igualdad en
el acceso a la funcién pablica como uno de los derechos fundamen-
tales reconocidos en nuestra Constitucion, lo que implica dotarle de

! SANCHEZ MORON, M., en VV.AA. Comentarios a la Constitucién Espafola de
1978, Vol 11 (ALZAGA VILLAAMIL, O. Dir.), Madrid: Edersa, 1997, pag. 667.
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un conjunto de mecanismos especiales de tutela juridica, entre los
que destaca la posibilidad de recurrir en amparo ante el Tribunal
Constitucional.

No obstante, han sido muchas las voces cualificadas que, a lo
largo de estos afos de vigencia de nuestra Carta Magna, han adverti-
do de los peligros que permanentemente acechan a la efectividad de
este derecho fundamental?, hasta el punto de considerar que esta
cuestion es todavia una «asignatura pendiente para nuestra demo-
cracia»?.

Dentro de la funcién publica espariola, el &mbito de la ensefianza
no universitaria constituye uno de los sectores mas trascendentes,
tanto por la tarea que tiene encomendada, como por la cantidad de
recursos humanos que precisa para prestar un adecuado servicio.
En Espaiia la mayor parte de la ensefianza primaria y secundaria des-
cansa en un sistema publico, integrado por miles de funcionarios, que
son los encargados de la trascendental tarea de instruir y educar a
nuestros nifios y jévenes. En la actualidad hay mas de 400.000 fun-
cionarios en el ambito docente no universitario?, y todos los afios se
convocan nuevos procesos selectivos para ingresar en los distintos
cuerpos de la funcién publica docente.

No es por ello superfluo resaltar la importancia que para este
pais tiene que los procesos de seleccién se hagan con un escrupuloso
respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capa-
cidad, pues de ello no sélo depende la calidad y eficacia de una edu-
cacion cada vez mas trascendental en el devenir de este pais, sino los
derechos y esperanzas de miles de personas que aspiran a ingresar en
la funcién publica docente.

Como veremos a lo largo de este trabajo, el acceso a la funcién pu-
blica docente ha venido padeciendo a lo largo de estos afios, similares

2 Como ejemplo de las muchas reticencias que diversos autores han formulado
durante estos afios a la plena efectividad del derecho consagrado en el art. 23.2, es
ilustrativa la opinién de PARADA VAZQUEZ, J. R., en Derecho Administrativo II, Orga-
nizacién y empleo publico, Madrid: Marcial Pons, 2007, 477 y ss.

3 SANCHEZ MORON, M., «Igualdad, mérito y capacidad en el empleo publico», en
VV.AA,, El principio de igualdad, Madrid: Dykinson 2000, pag. 147. Igual considera-
cién merece el estado actual del tema objeto de este trabajo a MARTIN-RETORTILLO, L.,
quien analiza de manera muy critica la pervivencia del spoil system en la Espana ac-
tual en Méritos o botin y otros retos juridicos de la democracia, Pamplona: Aranzadi,
2000.

4 Datos de junio del 2010, segun el boletin estadistico del personal al servicio de
las Administraciones Publicas del Registro Central de Personal del Ministerio de
Politica Territorial y Administracién Puablica.
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préacticas restrictivas al derecho a la igualdad que en el resto de la
funcién publica. La creacion de grandes bolsas de maestros y profe-
sores interinos, derivada de un funcionamiento inadecuado de las ad-
ministraciones educativas, ha sido la excusa perfecta para validar
sistemas excepcionales de acceso, con evidente merma de los princi-
pios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

Este problema, lejos de resolverse pasados ya mas de treinta afos
desde la aprobacion de la Constitucion, esta atin plenamente vigente.
Prueba de ello es el sistema transitorio de acceso a la funcién docen-
te de la actual Ley Orgénica de Educacion, que ha estado en vigor es-
tos afios y que es objeto de andlisis en este trabajo.

I. SISTEMAS DE ACCESO DIRECTO

Los sistemas de acceso directo a la funcion publica, esto es, aque-
llos en los que se determina el ingreso automatico sin ningtn tipo de
prueba selectiva que permita verificar las capacidades y méritos de
los candidatos, fueron proscritos por el Tribunal Constitucional en la
STC 302/1993, de 21 de octubre. En dicha sentencia se enjuici6 un re-
curso de inconstitucionalidad contra la disposicion transitoria sexta
de la Ley 6/1985 de Ordenacién de la Funcién Publica de la Junta de
Andalucia, en la que se establecia la integracién ope legis y de mane-
ra automatica en la funcién puablica andaluza, sin pruebas especificas
de acceso, de determinado personal con contratos administrativos y
funcionarios interinos®. El Tribunal consideré que la promocién in-
terna de los funcionarios a través del trabajo no puede confundirse
con una patente para excluir la vigencia de estos preceptos constitu-
cionales (arts. 23.2 y 103.3 CE) ni siquiera temporal y excepcional-
mente, puesto que nada permite al legislador estatal o autonémico
transgredir los limites que la Constitucién impone a su libertad de
configuracién normativa y menos cuando esta en juego un derecho
con rango de fundamental como es la igualdad de acceso de todos los
ciudadanos a las funciones publicas. Por ello la sentencia determina
que «es patente que el mandato de integracién automatica, sin efec-

5 El texto del precepto impugnado es el siguiente: «El personal con contrato ad-
ministrativo afectado por el Decreto 153/1982, de 22 de diciembre y que en la actua-
lidad se encuentran prestando sus servicios activos en la Junta de Andalucia, adquirira
automaticamente a la entrada en vigor de la presente Ley, la categoria de funcionario
de carrera de la Administraciéon en la Comunidad Auténoma Andaluza. A efectos de
antigiiedad y trienios, a dicho personal le son reconocidos los servicios prestados en la
Administracion de la Junta de Andalucia con anterioridad a la adquisicién de la con-
dicién de funcionario de la misma.»
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tuar pruebas objetivas de reclutamiento, aunque fueran especificas o
de turno restringido, traspasa los limites impuestos, para la raciona-
lizacién de las Administraciones publicas, en la Disposiciéon transi-
toria sexta de la Ley de Medidas de la Funcién Puablica, que permite
convocar pruebas especificas en ciertos casos y con las limitaciones
temporales alli sefialadas, pero en modo alguno habilita a una inte-
gracién automatica que erija la antigiiedad de los servicios prestados
a la Administracion en titulo inico y excluyente de otros que legitime
el acceso a la funcién puablica.»

Sin embargo, en el ambito docente operé un sistema de acceso au-
tomatico, sin prueba de seleccién alguna, coexistiendo con la Consti-
tucion hasta la llegada de la Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma
de la Funcién Publica. Asi la Ley 14/1970 General de Educacién esta-
blecié, en su articulo 110.1, el acceso al cuerpo de profesores de edu-
cacién general basica directamente desde la escuelas universitarias co-
rrespondientes, sin necesidad de pruebas posteriores, en los casos de
expedientes sobresalientes a lo largo de todos los estudios®. No es
dificil imaginar las repercusiones que un sistema de esta naturaleza
pudo tener en la efectiva igualdad en el acceso a la funcién publica.
Los candidatos se elegian repartiéndose el cupo por provincias y uni-
versidades segtn el niimero de matriculados, por lo que maestros de
algunas universidades no accedian a pesar de tener mayor puntuacién
que los de otras. Ademas fue patente que algunas universidades hin-
chaban las notas de sus alumnos para alcanzar mas prestigio y matri-
cula. Es evidente que en un sistema como el descrito las garantias para
la efectiva aplicacién de los principios de igualdad, mérito y capacidad
eran mas bien escasas. Por ello el Tribunal Supremo, en la STS
359/1988, de 25 de enero, determiné que el acceso directo regulado en
el art. 110 de la Ley General de Educacion era contrario a la Ley. Pa-
raddjicamente este sistema no fue rechazado por su incompatibilidad
con la Constitucién —de hecho el Tribunal Constitucional nunca llegé
a manifestarse al respecto—, sino «por resultar afectado por las normas
estatutarias de caracter general que incorpora la Ley 30/1984.»

II. PRUEBAS RESTRINGIDAS Y PROCESOS DE
FUNCIONARIZACION

Un problema recurrente en los sistemas de acceso a la funcién pu-
blica espafiola lo presentan las llamadas pruebas restringidas y su

¢ Dicho articulo fue desarrollado por el Decreto 375/1974, de 7 de febrero, por el
que se regula el acceso al cuerpo de profesores de educacién general basica.
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posible incompatibilidad con el derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones publicas. Por pruebas restringidas nos refe-
rimos fundamentalmente a aquellos procesos de selecciéon que tienen
por destinatarios a funcionarios interinos, con la consiguiente ex-
clusion de los ciudadanos que, reuniendo los requisitos generales, ca-
rezcan de dicha vinculacién con la Administracion.

Durante los primeros anos de democracia, la funcién publica es-
pafiola adolecia de una saturacion de funcionarios interinos que de-
sarrollaban su trabajo en unas condiciones laborales precarias. Esta
situacién era incluso de mayor intensidad en la funcién docente,
como consecuencia del acceso a la educacién de un namero elevado
de alumnos nacidos en la década de los sesenta. Nos encontramos,
pues, en esas fechas, con miles de docentes interinos, los antiguos
PNNs (profesores no numerarios), que ejercian una gran presion
politica y sindical para estabilizar su situacion.

Para solucionar esta problematica se aprobd, mediante el Real De-
creto-Ley 22/19777, una reforma de la legislacién de la Administra-
cién Civil del Estado que permitié, durante un periodo transitorio,
una reserva de plazas exclusivamente para funcionarios interinos.
Desde entonces las convocatorias para el ingreso en los cuerpos do-
centes establecieron, junto a un turno de libre acceso, un concurso-
oposicion restringido a quienes estuviesen prestando servicios como
interinos. Esta situacién, a través de la cual acudieron la funcién
docente mas de 100.000 interinos, se prolongé hasta el ano 1984 en
que se aprob6 la ley 30/1984 de Medidas para la Reforma de la Fun-
cién Publica que puso fin a esta situacién.

Lo curioso es que la constitucionalidad de las pruebas restringi-
das no fue objeto de control por el Tribunal Constitucional hasta la
STC 27/1991, de 14 de febrero, por lo que estuvieron plenamente
operativas durante ocho afios sin que nadie impugnara este sistema
de acceso ante el Tribunal Constitucional, por vulnerar el art. 23.2
CE.

A este respecto, el Alto Tribunal determina que las llamadas prue-
bas restringidas «han de considerarse como un procedimiento pros-

7 Disposicion adicional Quinta, dos: «Durante un plazo méaximo de cinco afios, en
las convocatorias a que se refiere el niimero anterior, podra reservarse un porcentaje
determinado de las vacantes existentes para su provision entre funcionarios interinos
y personal contratado de colaboracién temporal que presten sus servicios a la entra-
da en vigor del presente Real Decreto-Ley y contintien prestandolos al publicarse la
correspondiente convocatoria.»
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crito por el art. 23.2 CE»8, si bien no cabe excluir que, en determina-
dos casos excepcionales, su utilizaciéon pueda considerarse como ra-
zonable, proporcionada y no arbitraria, siempre que se acuda a ese
procedimiento «una sola vez» para «para resolver una situacion sin-
gular derivada de un proceso tinico e irrepetible» (en ese caso la cre-
acion de una nueva forma de organizacién de las Administraciones
Puablicas a nivel autonémico) y que se articule a través de una Ley®.

Sin embargo hay que advertir que la utilizacién de pruebas res-
tringidas en el acceso a la funcién docente ha pervivido en algunos
casos excepcionales, bajo férmulas camufladas. Una de estas practi-
cas consiste en convertir empleados publicos laborales en funciona-
rios de carrera, mediante procedimientos restringidos habilitados al
efecto. Este procedimiento, llamado funcionarizacion, fue instaurado
por primera vez por la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presu-
puestos del Estado para el afio 1991, cuyo articulo 37 permitio esta-
blecer un turno especial de acceso a los puestos de trabajo para los
contratados laborales fijos que estuvieren desempefiando puestos de
trabajo correspondientes a funcionarios de carrera!®. Amparadas por
dicha legislacién, las Comunidades Auténomas establecieron, en sus
respectivas leyes de funcién publica, procesos voluntarios de funcio-
narizacién a través de distintos procedimientos, algunos tan laxos
como la simple superacién de un curso de formacién!!.

Este procedimiento de funcionarizacién fue avalado por la STS

8 STC 27/1991, de 14 de febrero, F.J. 5°
% Ver la STC 16/1998, de 26 de enero. F.J. 5°.

10 Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1991:

Art. 37 Funcionarizacién del personal laboral

Uno. Las pruebas selectivas de acceso a los Cuerpos, Escalas o Especialidades. a
que se adscriban las plazas correspondientes a puestos servidos por personal laboral
y clasificados como propios de personal funcionario, podran incluir un turno que se
denominara de «Plazas afectadas por el articulo 15 de la Ley de Medidas», en el que
podra participar el personal afectado por lo establecido en la disposicién transitoria
15 de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, adicionada por laLey
23/1988, de 28 de julio, en los articulos 39 y 33 de las Leyes de Presupuestos Genera-
les del Estado para 1989 y 1990, respectivamente, y en el articulo 32 de la presente
Ley.

Dos. El personal laboral que supere las pruebas selectivas de acceso quedara des-
tinado en el puesto de trabajo de personal funcionario en que su puesto se haya re-
convertido y debera permanecer en el mismo durante un plazo minimo de dos afios,
conforme a las previsiones contenidas en el articulo 20.uno f), de la Ley 30/1984, de 2
de agosto.

11 Véase lo previsto en la disposicién adicional octava de la Ley de Funcién Pu-
blica Asturiana, aprobada por la Ley 4/1996, de 13 de diciembre.
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5095/1996, de 20 de junio de 1996, al entender que «el art. 37.1 de la
Ley precitada (de presupuestos) cumple con la doctrina del Tribunal
Constitucional (STC 27/1991, de 14 de febrero) en relaciéon con los
principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso a la Fun-
cién Puablica». El Tribunal Supremo entiende que este proceso de
funcionarizaciéon constituye una «situacion excepcional» en la que
concurre un fin legitimo de «dar solucién a un colectivo singular: el
de determinado personal laboral fijo, caracterizado por venir desem-
penando puestos de trabajo, reservados a funcionarios» y de esta
manera posibilitar «que la naturaleza juridica de su relacién de ser-
vicios con la Administracién, se adecue a la naturaleza funcionarial
del puesto que sirven». Ademas el Tribunal Supremo justifica el
caracter restringido de las pruebas en la estabilidad en el empleo de
este personal laboral fijo pues «si las pruebas se hubieran convocado
en turno libre, pues entonces hubiera sido posible que accediera des-
de fuera de la Administracién un nuevo funcionario para ocupar
una plaza que ya tenia titular, con la consiguiente extralimitaciéon de
limites presupuestarios para una misma plaza.»

Como ya hemos apuntado estos procesos de funcionarizacién
han estado presentes en el acceso a la funcién docente en distintos
momentos. Prueba de ello es que la actual Ley Organica 2/2006 de
Educacion'? contempla en su disposicién transitoria quinta, un pro-
cedimiento excepcional durante tres afios, para la funcionarizacién
del personal laboral fijo en centros docentes, mediante la realiza-
cién de pruebas especificas.

Ahora bien estos sistemas excepcionales de acceso pueden adole-
cer de vicios de inconstitucionalidad sino se llevan a cabo con un es-
crupuloso respeto a los principios constitucionales de igualdad, mé-

12 Disposicion transitoria quinta. Personal laboral fijo de centros dependientes de
Administraciones no autonémicas.

1. Cuando se hayan incorporado, con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley, o se incorporen durante los tres primeros afios de su aplicacién, centros
previamente dependientes de cualquier Administracién Puablica a las redes de centros
docentes dependientes de las Administraciones educativas, el personal laboral que fue-
ra fijo en el momento de la integracion y realice funciones docentes en dichos centros,
podra acceder a los cuerpos docentes regulados en esta Ley, previa superacion de las
correspondientes pruebas selectivas convocadas a tal efecto por los respectivos Go-
biernos de las Comunidades Auténomas. Dichas pruebas deberan garantizar, en todo
caso, los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, en la forma que
determinen los Parlamentos autonémicos, debiendo respetarse, en todo caso, lo es-
tablecido en la normativa basica del Estado.

2. Los procedimientos de ingreso a que hace referencia esta disposiciéon sélo
seran de aplicacion en el plazo de tres afios.
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rito y capacidad. Un ejemplo de ello nos lo ofrece la STC 31/2006, de
1 de febrero, en la que se conoce del recurso de inconstitucionalidad
contra el art. 10 de la Ley del Pais Vasco 16/1997, que modifica la Ley
de Funcién Publica Vasca. En dicho precepto se establecia que «el
personal docente que tenga la condicién de laboral fijo, y esté adscri-
to a plazas incluidas en las vigentes relaciones de puestos de trabajo
docentes del Departamento de Educacién, Universidades e Investiga-
cién podra acceder a la condicién de funcionario de carrera docente
en el Cuerpo correspondiente al nivel de la plaza a la que esta adscri-
to, aun careciendo de la especifica titulaciéon para el acceso a dicho
cuerpo, mediante pruebas selectivas restringidas que, con caracter ex-
cepcional, podran ser convocadas por la Administracién Educativa».
El Tribunal Constitucional, si bien declara inconstitucional el pre-
cepto por desbordar la normativa estatal basica en materia de acceso
a la funciéon publica, realiza otras consideraciones que entendemos
importantes para valorar la constitucionalidad de estos procesos. Ad-
vierte atinadamente el Tribunal, en su fundamento juridico 5°, que en
este caso «no estamos ante una mera medida de promocién del per-
sonal funcionario, sino de la conversién del personal laboral contra-
tado por personas y entidades juridico-privados, asumido después, a
través de una relacién laboral, por la Administracién Autonémica y
que pretende integrarse por esta via en la funcién publica docente sin
contar con la titulacién exigida por la normativa estatal basica». Y es
que, en el caso que nos ocupa, nos encontramos con personal que per-
tenecia a centros privados de ensefnianza que, tras la integracién de las
ikastolas en la red publica de centros pasaron a tener una relacion la-
boral de caracter fijo con la Administracién. Por ello es necesario, a
nuestro juicio, distinguir, entre procesos de funcionarizacién de per-
sonal laboral fijo que haya adquirido dicha condicién en virtud de la
superaciéon de procedimientos selectivos de oposicién o concurso-
oposicién, con escrupulo respeto a los principios constitucionales
tantas veces mencionados, de aquellos otros que han accedido a esta
situacién por cualquier otra circunstancia ajena a los principios y
normas que rigen el acceso a la funcién publica. En el primero de los
caso podriamos entender que estamos ante procesos de promocién
profesional, también llamada promocién cruzada, amparados por el
Tribunal Constitucional en la STC 50/1986, de 23 de abril'3. En el se-
gundo de los supuestos nos hallamos, sin duda, con una vulneracién

13 STC 50/1986, de 23 de abril F.J. 4°: «<No se trata aqui, en efecto, de una convo-
catoria para el ingreso en la funcién publica (la que simultaneamente se hizo con esta
finalidad estaba abierta por igual a funcionarios y no funcionarios), sino de una pro-
mocién entre funcionarios para el acceso a las plazas de oficial, aunque a través del
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encubierta de los principios constitucionales de igualdad, mérito y ca-
pacidad que deben presidir el acceso a todas las funciones publicas!®.

1. OTROS SISTEMAS EXCEPCIONALES DE ACCESO: LA
ANTIGUEDAD COMO MERITO PREFERENTE

Un sistema frecuentemente utilizado por nuestras Administra-
ciones Publicas para posibilitar la estabilizacion de los funcionarios
interinos, ha sido la convocatoria de concursos-oposiciéon que, si
bien eran abiertos a la participacién de todos los ciudadanos que
reunieran los requisitos generales, colocaban a los interinos en una si-
tuacion de ventaja al valorar de manera preferente como mérito, los
servicios prestados a la Administracion.

De esta cuestién se ocup6 la importante STC 67/1989, de 18 de
abril, al resolver un recurso de amparo en una convocatoria de prue-
bas selectivas para el ingreso en el Cuerpo de Titulados Superiores de
la Administracién de Extremadura. Se planteaba en dicha sentencia
si era constitucionalmente admisible que, en un concurso-oposicion
libre, se valorase tinicamente como mérito los servicios efectivos
prestados por el personal interino y contratado, en los términos pre-
vistos en la Disposicion Transitoria segunda de la Ley 2/1986, de 23
de mayo de la Funcién Publica de Extremadural®.

Segun reconoce el Tribunal Constitucional en la STC 67/1989,
nada se opone a que se reconozca como mérito los servicios presta-
dos a la Administracién, pues no son ajenos al concepto de mérito y
capacidad ya que «pueden reflejar la aptitud o capacidad para desa-

sistema selectivo del concurso-oposicion, lo que no resulta contrario a la Constitucion
sino acorde con ella, dado el mandato constitucional de favorecer la promocién me-
diante el trabajo (art. 35.1).»

4 STC 31/2006, de 1 de febrero, F.J. 5°: «<El desconocimiento de los principios de
mérito y capacidad previstos para el acceso a la funcién publica en la normativa
impugnada «menoscaba la capacidad como requisito absoluto para el desempefio de
cada puesto de trabajo concreto y niega el mérito como elemento relativo de compa-
racion y preferencia para el acceso o nombramiento» (STC 388/1993, de 23 de di-
ciembre, F. 2), en la medida en que rompe el régimen general aplicable en todo el te-
rritorio nacional, que, indudablemente, esta en el fundamento de lo basico.»

15 Disposicién Transitoria segunda:

«1. El personal interino existente al entrar en vigor esta Ley y seleccionado a
través de pruebas selectivas convocadas por la Comunidad Auténoma de Extrema-
dura, se sometera a las pruebas selectivas que se estimen necesarias por concurso-
oposicion libre, para su ingreso en la funcién publica, si las consignaciones presu-
puestarias lo permiten. En ellas se valoraran los servicios efectivos prestados, teniendo
en cuenta de forma estricta los principios de mérito y capacidad.»
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rrollar una funcién o empleo publico y, suponer ademas, en ese de-
sempeno, unos méritos que pueden ser reconocidos y valorados.»
Ademas el Tribunal estima que la valoracién como mérito de la an-
tigiiedad «no constituye, ni directa ni indirectamente una referencia
individualizada, singular especifica y concreta.» Ahora bien, se plan-
tea si es constitucionalmente licito valorar como tnico mérito la an-
tigiedad, excluyendo cualquier otro elemento de capacidad y valia
personal y profesional de los aspirantes. El Tribunal, si bien recono-
ce que esta medida «efectivamente establece una desigualdad», «no
puede estimarse como una medida desproporcionada, arbitraria o
irrazonable» en base a la consabida finalidad de consolidar la puesta
en marcha de una nueva Administraciéon Autonémica y, por lo tanto,
con fundamento en un interés publico legitimo.

Problema distinto es el de si la ponderacién de ese tinico mérito
valorable es tan desproporcionada e irracional que puede desconocer
el derecho a la igualdad. En ese sentido, el Tribunal reconoce que,
dentro de la razonable libertad de la Administracién en la fijacién de
los méritos y en su valoracién, cabe comprobar por el Tribunal si di-
cha ponderacion «es manifiestamente irracional, no responde a cri-
terio admisible de general aceptacion, y supone practicamente la ex-
clusién de otros, en este caso los que concurren desde fuera de la
Administracion.» En el caso que nos ocupa, los servicios prestados
podrian llegar a suponer hasta un maximo de un 45% de la puntua-
cién alcanzable en la fase de oposiciéon. El Tribunal estima que esta
valoracion del mérito de tiempo de servicios esta «en el limite de lo to-
lerable», pues aunque supone una ventaja para los que acrediten este
mérito, «no excluye por entero de la competicion a quienes carecen de
él», pese a que les imponga para situarse a igual nivel de puntuacién
que los interinos un nivel de conocimientos superior, «pero sin que
ello signifique un obstaculo que impida al acceso a la funcién publica
de quienes no prestaron servicios a la Administracién anteriormente».

Pese a todo lo anterior, la STC 67/1989 acuerda finalmente esti-
mar el recurso de amparo declarando la nulidad de la convocatoria
para el ingreso en la funcién publica extremena. La clave de la esti-
macién del recurso se halla en la posibilidad que contemplaba la
convocatoria, de utilizar los puntos obtenidos en la fase de concurso
para alcanzar las puntuaciones minimas exigidas en los ejercicios de
la fase de oposicion'®. Este sistema, llamado de la mochila, es el de-
terminante de la declaraciéon de inconstitucionalidad, pues como

16 Base 4.1: «Los puntos asi obtenidos en la fase de concurso, tanto en turno libre
como en promocion, se aplicaran, si fuera necesario, a la puntuaciéon obtenida en
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sefala el Alto Tribunal, «esta diferencia sensible de niveles de exi-
gencia supone que los aspirantes de fuera vean reducida al minimo su
posibilidad de acceso a la funcién publica, exigiéndoseles un nivel de
conocimientos elevado, mientras que los opositores, que ya prestan
servicios en la Administracién Autonémica, pueden aprobar los co-
rrespondientes ejercicios con notas muy inferiores y que no garanti-
zan la suficiencia de sus conocimientos.»

Por ello, el Tribunal considera que el sistema de mochila restringe
la competencia externa de la misma manera que las pruebas restrin-
gidas y supone una desigualdad de trato arbitraria e incompatible con
los principios de mérito y capacidad.

Resumiendo la doctrina del Tribunal Constitucional sobre esta
cuestion, emanada de la trascendental STC 67/1989, «el problema de
la igualdad no se suscita por la consideracién como mérito de los ser-
vicios prestados, sino por el hecho de constituir un requisito necesario
para poder participar en el concurso —pruebas restringidas—, por la re-
levancia cuantitativa que pueda atribuir la convocatoria a dichos ser-
vicios o por operar doblemente, en distintas fases del procedimiento
de seleccion»'’. Todo ello desde la consideracién del Alto Tribunal de
que otorgar determinados beneficios o ventajas a los funcionarios
interinos es plenamente constitucional, si tiene por finalidad consoli-
dar la situacién del empleo precario dentro de procesos excepcionales
de creacion de las Administraciones Autonémicas.

Estos procesos selectivos ventajosos para los funcionarios interinos
también han tenido cabida en el acceso a la funcién docente. Asi, la
disposicién transitoria quinta de la LOGSE, apartado 2, estableci6
que «las tres primeras convocatorias de ingreso en la funcién publica
docente, que se produzcan después de la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, se realizaran conforme a un sistema de seleccion en el que
se valoren los conocimientos sobre los contenidos curriculares que de-
beran impartir los candidatos seleccionados y su dominio de los re-
cursos didacticos y pedagbgicos, asi como los méritos académicos. En-
tre éstos «tendran una valoracién preferente los servicios prestados en
la ensenanza publica». Para la selecciéon de los aspirantes se tendran
en cuenta la valoracién ponderada y global de ambos apartados.

cada ejercicio de la fase de oposicién, de forma tal que, sumados a los obtenidos, la
calificacién de ésta alcance en su caso la puntuacién minima establecida para superar
el correspondiente ejercicio. Dicha aplicacién no sera posible cuando en un ejercicio
de la fase de oposicién la calificacién obtenida sea inferior a 2,50 puntos.»

7 STC 83/2000, de 27 de marzo F.J. 4°.
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La constitucionalidad de esta disposicion fue ratificada por la
STC 185/1994, de 20 de junio, en la que el Tribunal, si bien reconoce
que no estamos ante «un proceso irrepetible por crearse una nueva
Administracién», justifica esa desigualdad de trato en la importante
reforma educativa que supuso la LOGSE que «puede requerir que se
adopten medidas de caracter excepcional y transitorio, entre ellas, las
orientadas a la adecuada cualificacion del profesorado en los centros
escolares.» Entre estas medidas el Tribunal admite un «sistema de in-
greso en el que se favorece el acceso de aquellos aspirantes que pre-
viamente hubiesen sido contratados», como medio para resolver el
problema de interinidad en el desempefio de las plazas existentes en
la Administraciones educativas.

«El trato de favor concedido a los aspirantes que con anterioridad
hubiesen desempefiado tareas docentes como funcionarios interinos
posee un caracter excepcional y deriva de una circunstancia vinculada
a una finalidad constitucionalmente legitima, como es la de normali-
zar la situacién del personal al servicio de las Administraciones edu-
cativas y mejorar su cualificacion. Por eso si la LOGSE entrafia la re-
forma del sistema educativo en su conjunto y los poderes ptiblicos han
de prestar una atencién prioritaria al conjunto de factores que favore-
cen la calidad y mejora de la ensefianza, entre otros se cuenta, obvio
es, la adecuada cualificacién del profesorado, incluido el que ha veni-
do desempenando sus funciones con caracter interino» (STC 185/1994,
de 20 de junio F.J. 4°).

Esta sentencia supone un nuevo planteamiento sobre la doctrina
que el Alto Tribunal venia manteniendo sobre este tipo de pruebas.
Por un lado se supera la exigencia de una tinica convocatoria, deri-
vada de un proceso tnico e irrepetible, pues la disposicion transitoria
objeto de la sentencia permite la realizacién de este sistema excep-
cional durante tres convocatorias. Pero ademas la sentencia legitima
la practica de estos procesos selectivos excepcionales, no sélo por la
creacion de nuevas Administraciones autonémicas, sino también por
la existencia de reformas legislativas en sectores que, como el educa-
tivo, merezcan por su importancia una consideracién singular.

Ahora bien, los procesos excepcionales favorecedores de los fun-
cionarios interinos no concluyeron con la LOGSE. La todavia re-
ciente Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, establece en
su disposicién transitoria decimoséptima un nuevo sistema excep-
cional de acceso durante cuatro afios, so pretexto de reducir el por-
centaje de profesores internos en los centros educativos'®. Asi en el

8 Disposicién transitoria decimoséptima. Acceso a la funcién publica docente.
1. El Ministerio de Educacién y Ciencia propondra a las Administraciones
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apartado 2 de la mencionada disposicién transitoria se establece una
féormula que nos recuerda a las vistas en otras épocas y situaciones:

«Durante los afios de implantacién de la presente Ley, el acceso a
la funcién puablica docente se realizard mediante un procedimiento
selectivo en el que, en la fase de concurso se valoraran la formacién
académica y, de forma preferente, la experiencia docente previa en los
centros ptiblicos de la misma etapa educativa, hasta los limites lega-
les permitidos...»

El problema radica en que la presunta excepcionalidad de las si-
tuaciones que amparan estos sistemas ha venido a convertirse mas
bien en regla general. Como hemos visto, entre pruebas restringidas
y otros sistemas favorecedores del acceso de los funcionarios inte-
rinos, podemos afirmar que, cumplidos ya mas de treinta anos desde
la aprobacién del texto constitucional, durante casi la mitad del tiem-
po transcurrido los sistemas de acceso a la funciéon docente han sido
regulados por procedimientos excepcionales en detrimento de los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

IV. DEVALUACION DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
CAPACIDAD MEDIANTE LA DESNATURALIZACION DE LA
FASE DE OPOSICION

Hemos visto a lo largo de este trabajo como el Tribunal Constitu-
cional ha amparado la constitucionalidad de distintos tipos de prue-
bas de acceso que otorgan ventajas a los funcionarios interinos con
fundamento, en unos casos a la creacién de una nueva Administra-
cién Autonémica, y, en otros, como en el sector docente, en la apro-
bacién de una nueva Ley de Educacién que supuso una importante
reforma del sistema de ensefianzas en Espafia. Ahora bien, el propio
Tribunal ha advertido que ello no es obstaculo para fiscalizar la cons-
titucionalidad de las disposiciones reglamentarias que regulan estos
procesos pues, si bien se admiten ciertas ventajas en relacion al per-
sonal temporal, ello no supone un cheque en blanco para la Admi-
nistracion que anule y deje sin contenido el art. 23.2 CE'. Por ello el

educativas, a través de la Conferencia Sectorial de Educacion, la adopcion de medi-
das que permitan la reduccion del porcentaje de profesores interinos en los centros
educativos, de manera que en el plazo de cuatro anos, desde la aprobacién de la pre-
sente Ley, no se sobrepasen los limites maximos establecidos de forma general para
la funcién publica.

19 STC 185/1994, de 20 de junio, F.J. 5°: «Cuestién distinta es determinar si las dis-
posiciones reglamentarias que lo desarrollan (la disposicién transitoria quinta, 3 de la
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Tribunal Constitucional ha entrado a analizar, en diversas sentencias,
los decretos que regulan los sistemas de acceso e incluso las concretas
convocatorias de pruebas selectivas.

Uno de los sistemas mas utilizados por la Administraciéon Educa-
tiva para favorecer el acceso de los funcionarios interinos, consiste en
desnaturalizar de diversas maneras la fase de oposicion, de tal suerte
que sea la fase de concurso, en la que el peso de la antigiiedad tiene
un peso determinante, la que decida la suerte final del proceso selec-
tivo. Con la expresién desnaturalizar queremos referirnos a diversos
mecanismos disefiados con el oculto fin de facilitar la superaciéon
de la oposicion, despojandola de esta manera de su sentido primige-
nio como prueba selectiva, y convirtiéndola incluso en un mero tra-
mite.

Un ejemplo palmario de ello nos lo ofrece el Real Decreto
574/1991, del Ministerio de Educacién y Ciencia, que regulé transi-
toriamente el ingreso en los cuerpos de funcionarios docentes, tal y
como previé la LOGSE. Sin animo de desentrafar todos los detalles
del procedimiento disefiado, pues seria muy prolijo, resefiaremos los
aspectos esenciales del sistema de acceso que han sido objeto de
analisis jurisprudencial.

Por un lado, la valoracién de los conocimientos sobre los conte-
nidos curriculares propios de la especialidad a la que optaban los can-
didatos y su dominio de los recursos didacticos y pedagégicos, se lle-
vaba a cabo a través de la exposicién oral por el aspirante ante el
Tribunal de un tema de la especialidad correspondiente y de su plan-
teamiento didactico. La exposicién era seguida de un debate con el
Tribunal. Los Tribunales valoraban esta fase del proceso selectivo en-
tre cero y diez puntos. Respecto a la fase de concurso tenian la con-
sideraciéon de méritos, ademas de la experiencia previa, las califica-
ciones contenidas en el expediente académico correspondiente al
titulo exigido para el ingreso, los cursos de formacién y perfecciona-
miento superados, asi como los otros posibles méritos relacionados
con el expediente académico que se determinen en la convocatoria.
Ahora bien, conforme a este sistema superaban la fase de oposicién
quienes obtuvieran al menos cinco puntos agregando a la nota de la
prueba de conocimientos, la puntuacion del resto de los méritos, ex-
cluida la experiencia previa, es decir cursos de perfeccionamiento y
expediente académico. Por tanto, con un sistema como el descrito, un
aspirante que hubiere obtenido en la prueba de conocimiento una
nota inferior a un cinco, podria superar la fase de oposicién apor-
tando la puntuacién procedente de cursos de perfeccionamiento.
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Este sistema fue declarado constitucional por diversas senten-
cias? del Alto Tribunal que, a nuestro juicio, no dieron respuesta a to-
dos los interrogantes que plantean sistemas de acceso de esta natu-
raleza en relaciéon a su compatibilidad con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. En primer lugar el
Tribunal se limita a constatar que no estamos ni ante pruebas res-
tringidas?!, ni ante un sistema de mochila??, ambos proscritos por la
doctrina del propio Tribunal. Asimismo la sentencia verifica que la
valoracién de la experiencia docente se halla dentro de los limites to-
lerables fijados por la propia doctrina del propio Tribunal?. Por todo
ello, el Tribunal, sin entrar en mayores profundidades, estima que to-
dos «los aspirantes son tratados por igual», por lo que el sistema es
plenamente constitucional. Hay que decir que las SSTC 185/199%4 y
11/1996 contaron con el voto particular del Magistrado don José Ga-
baldén Lépez. Segun este Magistrado, en un sistema como el anali-
zado la puntuacién otorgada en concepto de experiencia previa
«tendra finalmente un peso decisivo hasta el punto de colocarles (a
los interinos) en una situacién preferente con muchas mas posibili-
dades de obtener plaza»?*.

LOGSE) y, méas concretamente, la Orden de convocatoria objeto de recurso, incre-
mentan esa desigualdad mas alla de los limites constitucionalmente tolerables».

20 SSTC 185/1994, de 20 de junio, 238/1994, de 20 de julio, 11/1996, de 29 de ene-
roy 83/2000, de 27 de marzo.

21 STC 83/2000, de 27 de marzo, F.J. 4°: «No nos encontramos ante pruebas res-
tringidas, ya que en primer lugar, a las mismas podian presentarse aspirantes que
nunca hubieran desempefiado puestos docentes en la Administracién educativa.

2 STC 185/1994, de 20 de junio, F.J. 6°: «Es evidente que los servicios prestados no
punttian doblemente, en dos momentos o fases distintas del proceso de seleccién, sino
que se computan separadamente dentro de esa valoraciéon ponderada y global».

23 STC 185/1994, de 20 de junio, F.J. 6°: «El méaximo de seis puntos que las Co-
misiones pueden otorgar a los profesores interinos por la previa experiencia docente
representa el 31,57 por ciento del total de puntos que pueden obtenerse en los tres
computos que integran el procedimiento de seleccion... por lo que puede considerar-
se que se sittia dentro del limite de lo tolerable (STC 67/1989, F,J, 4°)».

2 «Los 6 puntos de maxima que pueden alcanzarse por servicios prestado, aunque
s6lo signifiquen algo menos de la tercera parte del total posible por todos los con-
ceptos, son sin embargo un 45 por ciento de la suma de todos los demads conceptos va-
lorables. De estos ultimos, el de mayor significaciéon (10 puntos) es el que valora los
conocimientos curriculares que, sin embargo, en el computo final tendra un peso in-
ferior al de los 6 puntos por servicios prestados, puesto que obtener nota maxima o
aproximada en el examen de conocimientos sera l6gicamente excepcional y propio de
pocos aspirantes, en tanto que acreditar el maximo por servicios constituird un re-
sultado no sélo frecuente sino incluso general, dado que pueden obtener hasta 1,5
puntos por afio de servicios y la antigiiedad de sus nombramientos practicamente pro-
nostica unos maximos generalizados. Los no interinos quedaran necesariamente en
desventaja pues las plazas se otorgan finalmente por orden de puntuacién total.» Voto
particular del Magistrado José Gabaldén Lépez a la STC 185/1994, de 20 de junio.
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Con una mayor profundidad estudi6 el Tribunal Supremo la cons-
titucionalidad del sistema de acceso regulado por el RD 574/1991, es-
pecialmente en la STS de 9 de diciembre de 1997, con ocasién de un
recurso de casacion interpuesto por la Generalidad Valenciana contra
una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia. La sen-
tencia de la sala de lo contenciosos del Tribunal Superior de Justicia
considera que esa normativa de acceso vulneraba los principios de
igualdad, mérito y capacidad que se consagran en los articulos 23.2 y
103.3 CE?. Para llegar a esta conclusién la Sala argumenta que no
pueden entenderse garantizados los principios de mérito y capacidad
si no se confiere a la prueba de conocimientos caracter eliminatorio.
Segtn la Sala «no puede sostenerse como una peculiaridad la posi-
bilidad de anadir méritos a aquella valoracién, ya que supone la po-
sibilidad de suplir la inexistencia actual de conocimientos»2¢. Sobre
estas bases la sentencia razona la necesaria existencia de una fase de
oposicién con caracter eliminatorio, para los que no superen en ella
cinco puntos; y de un posterior concurso de méritos, entre los que su-
peren la primera, en cuyo concurso se sumaran los correspondientes
méritos, declarando el Tribunal no acumulables en la fase de oposi-
cién los méritos del concurso, tal y como establecia el RD 574/1991,
hecho que la sentencia considera contrario a los principios constitu-
cionales referidos.

Sin embargo el Tribunal Supremo rechaza estas argumentaciones
y avala la constitucionalidad del sistema de acceso que estamos ana-
lizando. Segun la referida STS de 9 de diciembre de 1997, la primera
fase «no es una oposicién al modo de las que se realizan para el in-
greso en los grandes cuerpos funcionariales» sino una «prueba mixta»
en que los conocimientos se demuestran mediante los que se acredi-
tan oralmente, y el anadido de otros previamente adquiridos a través
del expediente académico o cursos de formacién permanente. Me-
diante este curioso razonamiento el Tribunal Supremo llega a la con-
clusién de que «no cabe decir que no se respetan los principios de
mérito y capacidad del art. 103.3 CE, cuando para medir los conoci-
mientos sobre los contenidos cuniculares que deberan impartir los

% Ver sentencia dictada en 24 de diciembre de 1993 por la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, espe-
cialmente los fundamentos de derecho 4°y 5°.

26 Ciertamente con el sistema diseniado por el RD 574/1991 un aspirante que hu-
biera sido calificado con un 2 en la prueba oral sobre un tema de su especialidad (por
ejemplo matematicas), aprobaria la prueba de conocimientos mediante la incorpo-
racién de 3 puntos provenientes de cursos de perfeccionamiento, como por ejemplo
los impartidos por los sindicatos.
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candidatos, se utilizan méritos académicos preexistentes propios de la
fase de concurso, o impropios para esa finalidad, ya que los previstos
en el caso concernientes al expediente académico, titulos o cursos de
perfeccionamiento, sirven también para acreditar la posesion de co-
nocimientos.» (Fundamento de derecho cuarto).

Esta cuestion nos remite a la cuestion relativa al contenido y al-
cance de los principios constitucionales de mérito y capacidad, pues,
como el propio Tribunal Constitucional sefial, estamos ante con-
ceptos indeterminados?’. La corriente doctrinal dominante?® vincula
el principio de capacidad con el sistema selectivo conocido como
oposicién, es decir, con la celebracién de una o mas pruebas para
determinar la capacidad y la aptitud de los aspirantes, y asocia el
mérito con el concurso, consistente en la comprobacién y califica-
cién de los méritos de los aspirantes. Por su parte la jurisprudencia,
si bien no es del todo clara a la hora de precisar el contenido de estos
principios constitucionales, en algunos casos aporta sentencias que
coinciden con el anterior planteamiento. Asi la sentencia del Tribu-
nal Supremo, de 3 de noviembre de 1986, establece que los elemen-
tos determinantes de la capacidad son aquellos que se acreditan en
pruebas tedricas o practicas que realizan los aspirantes sobre un
temario predeterminado, destinadas a verificar los conocimientos y
la capacidad de los aspirantes en relacién a la funcién publica a la
que se accede. Por su parte, el mérito abarcaria aquellos elementos
que, al margen de todo tipo de pruebas, hacen referencia a la cuali-
ficacién obtenida por los aspirantes a lo largo de su trayectoria per-
sonal y profesional, tales como el trabajo desarrollado, la forma-
cién de perfeccionamiento recibida, la antigiiedad, las publicaciones,
etc.

Desde este planteamiento cabe preguntarse si es acorde con los
principios constitucionales estudiados un sistema de acceso que des-
naturalice de tal modo la fase de oposicion que esta apenas carezca
de sentido y sea mas un mero tramite que una verdadera prueba
que acredite los conocimientos necesarios para el acceso a una fun-
cién publica. ¢Se cumple el principio de capacidad cuando un aspi-
rante a profesor de matematicas accede a la funcién publica habien-
do obtenido una calificacién de dos sobre diez en la prueba de
conocimientos de su especialidad?

27 STC 50/1986, de 23 de abril, F.J. 4°: «...no puede negarse un amplio margen,
tanto al legislador como a la Administracién, para dotar de contenido concreto en
cada caso a conceptos indeterminados como son los de mérito y capacidad.»

28 Ver el apartado dedicado en este trabajo a los principios de mérito y capacidad.
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Resulta evidente que sistemas de esta naturaleza estan disenados
con el no disimulado propésito de favorecer el acceso de los funciona-
rios interinos. Una fase de oposicién descafeinada junto a una valora-
cién mas que generosa de los servicios prestados, coloca a los funcio-
narios interinos en una situacién de ventaja casi insalvable para quien
no tenga ninguna antigiiedad. El Tribunal Constitucional estima que
no se vulnera la igualdad en el acceso si «no excluye por entero de la
competicién» a quienes carecen de antigiiedad?. Esto, si bien es cierto
desde un plano meramente teérico, se convierte en la practica en un
obstaculo insalvable para quienes carezcan de experiencia, no siendo
infrecuentes situaciones en que aspirantes con un diez de calificacién
en la fase de oposicién no acceden a la funcién publica.

Como veremos en el siguiente epigrafe de este trabajo, hay mu-
chos mas sistemas, ademas del analizado en este caso, para desnatu-
ralizar la fase de oposicion en beneficio de los funcionarios interinos.
Cabe preguntarse hasta donde es posible llegar con estas practicas y
cual es el contenido y alcance real de los principios constitucionales
de mérito y capacidad, inherentes al derecho a la igualdad en el ac-
ceso a la funcién publica.

V. ANALISIS DEL SISTEMA TRANSITORIO DE ACCESO A LA
FUNCION DOCENTE DE LA ACTUAL LEY ORGANICA DE
EDUCACION

1. De nuevo un sistema excepcional de acceso a la funcién do-
cente.

Dedicaremos el tltimo apartado de este trabajo a realizar un es-
tudio del sistema transitorio de ingreso a la funcién publica docente,
que ha venido operando desde el afio 2006 en que se aprobo la actual
Ley de Educacion, hasta el afio 2011. Este sistema es particularmen-
te interesante pues retne, a nuestro juicio, muchas de las cuestiones
que han sido abordadas a lo largo de este trabajo y algunas novedades
que merecen ser analizadas.

En primer lugar hay que decir que estamos de nuevo ante un sis-
tema excepcional de acceso regulado en la disposicién transitoria
decimoséptima de la LOE. La ley justifica el establecimiento de un
sistema excepcional, distinto al ordinario previsto en la disposicién
adicional duodécima, en la necesidad de reducir el porcentaje de

29 Véase STC 67/1989, de 18 de abril.
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profesores interinos en los centros educativos®. A tal efecto se disefia
un procedimiento cuyas lineas basicas son las siguientes:

«Durante los afios de implantacién de la presente Ley (cinco anos),
el acceso a la funcién publica docente se realizard mediante un pro-
cedimiento selectivo en el que, en la fase de concurso se valoraran la
formacién académica y, de forma preferente, la experiencia docente
previa en los centros publicos de la misma etapa educativa, hasta los li-
mites legales permitidos. La fase de oposicién, que tendra una sola
prueba, versara sobre los contenidos de la especialidad que corres-
ponda, la aptitud pedagégica y el dominio de las técnicas necesarias
para el ejercicio de la docencia.» (Disposicion transitoria decimosép-
tima apartado 2 de la LOE).

El establecimiento de sistemas que favorecen el acceso de los
funcionarios interinos ha sido aceptado por el Tribunal Constitu-
cional, en diversas sentencias, si bien como hemos visto, con ciertos
condicionantes. Recapitulemos brevemente los antecedentes cons-
titucionales. La STC 67/1989, de 18 de abril, si bien reconoce que en
la disposicion transitoria segunda de la Ley 2/1987 de la Funcién Pu-
blica de Extremadura «se conceden algunas facilidades o benefi-
cios» a los interinos, los justifica por las «especiales circunstancias
creadas por la puesta en marcha de la Administracién Autonémica y
la necesidad de contar inmediatamente con personal propio»3'. Mas
adelante la STC 27/1991, de 14 de febrero, que resuelve una cuestién
de inconstitucionalidad sobre la disposicién transitoria sexta, apar-
tado 4° de la Ley 30/1984, se pronunci6 sobre las pruebas restringi-
das para funcionarios interinos. La sentencia entiende que la dife-
rencia de trato establecida en la Ley a favor de unos y en perjuicio
de otros puede considerarse como razonable, proporcionada y no ar-
bitraria a los efectos de la desigualdad de trato que establece, «siem-
pre que dicha diferenciacién se demuestre como un medio excep-
cional y adecuado para resolver una situacién también excepcional
y con el objeto de alcanzar una finalidad constitucionalmente legi-
tima, entre las que se integra también la eficacia de la Administra-
cién Publica». En el ambito docente, la STC 185/1994, de 20 de ju-

30 Disposicion transitoria decimoséptima. Acceso a la funcién publica docente:

1. «El Ministerio de Educacién y Ciencia propondra a las Administraciones
educativas, a través de la Conferencia Sectorial de Educacion, la adopcion de medidas
que permitan la reduccion del porcentaje de profesores interinos en los centros edu-
cativos, de manera que en el plazo de cuatro afios, desde la aprobacién de la presen-
te Ley, no se sobrepasen los limites maximos establecidos de forma general para la
funcién publica.»

31 A pesar de ello la STC 67/1989 declaré inconstitucional tal precepto por incluir
un sistema de mochila que el Altor Tribunal consideré contrario al art. 23.2 CE.
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nio, analizada en un apartado anterior, manifiesta que «el trato de
favor concedido a los aspirantes que con anterioridad hubiesen de-
sempenado tareas docentes como funcionarios interinos posee un
caracter excepcional y deriva de una circunstancia vinculada a una
finalidad constitucionalmente legitima, como es la de normalizar la
situacion del personal de las Administraciones educativas y mejorar
su cualificacién.»

Como vemos la doctrina constitucional ha venido imponiendo
dos condiciones para avalar sistemas de acceso que establezcan ven-
tajas para los interinos. Por un lado que se trate de un sistema ex-
cepcional para resolver una situacién también excepcional. En se-
gundo lugar que se persiga una finalidad constitucionalmente
legitima. El sistema transitorio regulado en la LOE persigue una fi-
nalidad que el Tribunal ha venido considerando legitima, cual es la
consolidar el empleo pablico temporal®’. Lo que ciertamente plantea
dudas mas que justificadas es que se trate de un remedio excepcional
para una situacion excepcional. Hemos visto que el Alto Tribunal ya
aval6 un sistema excepcional de consolidacién del empleo temporal
establecido en la LOGSE. Como senala la mencionada STC
185/1994%, la LOGSE supuso una reforma global y en profundidad
del sistema educativo, para adaptar su estructura y funcionamiento a
los mandatos que en materia educativa se derivan de la Constitu-
cién, que tuvo indudable trascendencias en todos los aspectos del sis-
tema educativo incluido el profesorado. La actual Ley Organica de
Educacion carece sin duda de tal singularidad, pues, sin negarle su
caracter de importante reforma, no modifica las estructuras basicas
del sistema educativo, ni en cuanto a las ensefianzas establecidas, ni
en cuanto al régimen de los funcionarios docentes. Cabe preguntarse
pues, si la mera aprobacién de una nueva Ley educativa puede en-
tenderse como una situacion excepcional que requiera una medida
como la adoptada, maxime cuando la situacién de los funcionarios
interinos docentes ya fue abordada por la LOGSE afios atras. Resul-
ta evidente, a la luz de la experiencia acumulada a lo largo de los ul-
timos cuarenta afos, que la situacién de importantes bolsas de fun-
cionarios interinos, especialmente en el ambito docente, es un
problema crénico derivado de un funcionamiento anormal de nuestra

32 «La finalidad de consolidar el empleo publico temporal no puede considerarse
a priori constitucionalmente ilegitima, ya que pretende conseguir estabilidad en el em-
pleo para quienes llevan un periodo mas o menos prolongado de tiempo desem-
pefiando satisfactoriamente las tareas encomendadas.» STC 107/2003, de 2 de junio
F.J. 5°

33 Ver STC 185/1994, de 20 de junio, F.J. 3°.
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Administracién. La presunta excepcionalidad se ha convertido, pues,
en una patente de corso para justificar sistemas de acceso que degra-
dan el derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad a
la funcién puablica.

2. Devaluacién de la fase de oposicion en el sistema transitorio
de la LOE.

El sistema excepcional de acceso previsto en la disposicién tran-
sitoria decimoséptima de la LOE, tiene su desarrollo normativo en el
R.D. 276/2007, de 23 de febrero, por el que se aprueba el reglamento
de ingreso, accesos y adquisicién de nuevas especialidades en los
cuerpos docentes y concretamente en el titulo VI del mencionado
Real Decreto. El articulo 58 de la mencionada disposicién establece
las lineas maestras del sistema de acceso:

«Durante los afios de implantacién de la Ley Organica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacion, que conforme a la disposicién adicional pri-
mera sera de cinco afios, el ingreso a la funcién publica docente se re-
alizarda mediante un procedimiento selectivo en el que, en la fase de
concurso se valoraran la formacién académica y, de forma preferente,
la experiencia docente previa en los centros puiblicos de la misma eta-
pa educativa, hasta los limites legales permitidos. La fase de oposicién,
que tendra una sola prueba, versara sobre los contenidos de la espe-
cialidad que corresponda, la aptitud pedagégica y el dominio de las
técnicas necesarias para el ejercicio de la docencia.»

Por un lado el procedimiento de acceso privilegia a los funciona-
rios interinos al valorar de forma preferente la experiencia docente
«hasta los limites legales permitidos»**. Por otro lado se devalda la
fase de oposicion mediante diversos mecanismos que resefiaremos a
continuacion.

La oposicién constara de una prueba estructurada en dos partes.
La parte A tendra por objeto la demostracién de los conocimientos
especificos de la especialidad para impartir docencia. La parte B,
que también se divide en dos partes, tendra por objeto la comproba-
cién de la aptitud pedagogica del aspirante y de las técnicas necesa-
rias para el ejercicio docente. La parte B.1 consistira en la presenta-
cién de una unidad didactica y su defensa ante el tribunal. La parte

34 El art. 61.3 del EBEP estableci6é que a la valoracion de los méritos debera otor-
garse una «puntuacién proporcionada» que no determine en ningin caso, por si
misma el resultado del proceso selectivo. De enorme trascendencia en la determina-
cién del limite cuantitativo en la valoracion de los méritos es la STC 67/1989, de 18 de
abril F.J. 4°, ya analizada en un apartado anterior.
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B.2 consistira en la preparacion, exposicion y defensa ante el tribunal
de una unidad didactica de la programaciéon presentada por el aspi-
rante. La parte A se valorarda en un 40% de la nota de oposicién,
mientras a la parte B le corresponde el 60% restante.

Lo novedoso del sistema, respecto a los sistemas habituales de ac-
ceso a la funcién docente®, es que las distintas pruebas no son eli-
minatorias. Ello supone que el aspirante que no supere la parte A,
que tiene por objeto la demostracién de los conocimientos especificos
de la especialidad para impartir docencia, no queda eliminado, si
obtiene en la parte B los puntos necesarios para alcanzar el cinco. Re-
sulta evidente que para un funcionario interino no sera demasiado
dificil la presentacion y defensa de una programacion didactica, tarea
para la que puede contar previamente con ayuda ajena. Pero lo real-
mente sorprendente es que pueda aprobar la fase de oposicién un as-
pirante a una funcién docente que sea calificado con un cero en la
prueba de acreditacion de los conocimientos propios de su especiali-
dad. Sin duda, nunca se habia llegado tan lejos en los procesos de
desvalorizacién de las oposiciones y, por ende, del principio consti-
tucional de capacidad.

Por otro lado, la parte A de la oposicion, consiste en el desarrollo
por escrito de un tema elegido por el aspirante entre un niimero de
temas extraidos al azar. Un sencillo procedimiento para abaratar las
oposiciones, previsto también en el sistema transitorio de acceso, es
incrementar el namero de temas extraidos al azar para que el aspi-
rante goce de mas posibilidades. Asi en una especialidad cuyo te-
mario sea de 51 temas se extraeran cinco bolas al azar entre las que el
aspirante escogera el tema a desarrollar.

Todas estas practicas y otras similares han sido objeto de dura cri-
tica por parte de la doctrina. Asi el profesor PARADA®*® sostiene que es-
tas férmulas no son sino formas encubiertas de conversién de fun-
cionarios interinos en funcionarios de carrera, «a través de unas
oposiciones simuladas o si se prefiere abaratadas en la exigencia de
conocimientos y rigores de pruebas». Cabe preguntarse hasta donde
podria llegarse con estos sistemas sin que se vea alterada la esencia
misma de los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad.

3 El propio Real Decreto 276/2007 establece en el sistema ordinario de acceso re-
gulado en el art. 21, que las pruebas tendran caracter eliminatorio.

36 PARADA VAZQUEZ, J. R., en Derecho Administrativo II, Organizacién y empleo pu-
blico, Madrid: Marcial Pons, 2007, pag 484.
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3. Exencién de prueba selectiva a los funcionarios interinos.
¢vulneracion del derecho a la igualdad?

El RD 276/2007 que regula el régimen transitorio de ingreso a la
funcién docente, establece unas normas reguladoras del procedi-
miento de acceso que es necesario estudiar por ser, cuanto menos a
nuestro juicio, sospechosas de vicios de inconstitucionalidad por vul-
neracion del art. 23.2 CE. El articulo 61 que regula la fase de oposi-
cién establece, en relacion al ejercicio B.2, consistente en la prepara-
cion, exposicion y defensa de una unidad didéctica, la siguiente regla
de procedimiento:

«Las Administraciones educativas, en el caso del profesorado inte-
rino que estuviera en activo, conforme se determine en sus respectivas
convocatorias, podran sustituir este ejercicio por un informe, que a tal
efecto y a instancias del aspirante elaboren dichas Administraciones,
en el que se valoren los conocimientos del aspirante acerca de la uni-
dad didactica. En dicho informe que, de conformidad con las funcio-
nes atribuidas a los 6rganos de seleccién en el articulo 6 de este Re-
glamento, sera juzgado, valorado y calificado por el Tribunal
correspondiente, debera acreditarse, al menos, la concrecién de los ob-
jetivos de aprendizaje que se han perseguido en las unidades didacti-
cas, sus contenidos, las actividades de ensefianza y aprendizaje que se
plantean en el aula y sus procedimientos de evaluacién.»

Es decir, que en aquellas Comunidades en que asi se decida, el
profesor interino que estuviera en activo podra elegir entre realizar la
prueba consistente en la exposicién y defensa de una unidad didacti-
ca ante el tribunal, o bien sustituirla por un informe en el que se acre-
dite una serie de cuestiones referidas a la programacién presentada
en la parte B.1 de la oposicién. Como podra entenderse dicha for-
mulacién deja abiertos muchos interrogantes que las singulares con-
vocatorias de cada Comunidad Auténoma han de concretar. No pro-
cede aqui analizar como ha desarrollado este confuso precepto cada
comunidad auténoma, pues seria muy prolijo. Nos limitaremos a
resefiar algunas cuestiones de trascendencia que han tenido desa-
rrollo reglamentario en las distintas convocatorias. Por ejemplo, en
algunas convocatorias, la posibilidad de acogerse al informe se re-
serva a quienes se encuentren en servicio activo, como funcionario in-
terino, siendo requisito que el nombramiento haya sido en la misma
plaza y en el mismo cuerpo al que opta el aspirante y con una pres-
tacion de servicios minima de seis meses. En otras convocatorias
s6lo se admite la validez del informe emitido por la propia Comuni-
dad Auténoma convocante. Otro aspecto a destacar es que los infor-
mes no son elaborados por el 6érgano de seleccién del proceso selec-
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tivo, sino por una comisién ad hoc designada por la Administracién.
El tribunal se limitara a calificar el informe no la actuacién del opo-
sitor?’.

37 Como ejemplo transcribimos Resolucion de 13 de marzo de 2008, de la Vice-
consejeria de Modernizacién y Recursos Humanos del Principado de Asturias, por la
que se convocan procedimientos selectivos para acceso e ingreso en los Cuerpos do-
centes a que se refiere la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, en lo re-
lativo a este polémico informe:

Sustitucién del ejercicio B.2: La preparacion y exposicion de una unidad didécti-
ca podri ser sustituida, a peticién del aspirante, por un informe en el que se valoren
los conocimientos del aspirante acerca de la unidad did4ctica.

Para ello, el aspirante debera adjuntar a su solicitud de participacién, debidamente
cumplimentado, el anexo VI. Esta opcién voluntaria no podra ser modificada en
ningtin momento posterior del proceso selectivo.

Estaran legitimados para solicitar el informe, los aspirantes que formalizando su
solicitud de acuerdo con esta convocatoria retinan los siguientes requisitos:

e Encontrarse en servicio activo, como funcionario interino, siendo requisito
que el nombramiento haya sido en la misma plaza y en el mismo cuerpo al que opta el
aspirante y con una prestacion de servicios minima de 6 meses, contado todo lo an-
terior al término del plazo de presentacién de solicitudes de participacién en el pre-
sente procedimiento selectivo.

Se entendera que cumplen estos requisitos, los aspirantes que, por haberse aco-
gido a situaciones amparadas por la normativa vigente, no se encuentren ocupando la
plaza adjudicada para el referido curso 2007/2008 o, quienes teniendo un nombra-
miento para todo el curso 2007/2008, hayan sido removidos de ella por circunstancias
derivadas de la planificacién educativa u otras circunstancias sobrevenidas.

Aquellos aspirantes que no cumplan los requisitos citados para la emisién del in-
forme y lo hayan solicitado, figuraran expresamente en la resolucién por la que se
apruebe la lista provisional de admitidos y excluidos con indicacién de tal extremo,
debiendo, en consecuencia realizar la parte B.2 de la prueba.

Igualmente si por causas ajenas a la Administracién convocante, ésta no dispu-
siera de acreditacién del cumplimiento de los requisitos de un aspirante, éste debera
realizar la parte B.2 de la prueba.

Con el fin de garantizar la objetividad e imparcialidad en la elaboracién del in-
forme, los criterios objetivos se hacen ptblicos en el anexo VI, debiendo acreditarse,
la concrecion de los objetivos de aprendizaje que se han perseguido en las unidades
didécticas, sus contenidos, las actividades de ensefianza y aprendizaje que se plante-
an en el aula y sus procedimientos de evaluacion: Para la evaluacion del informe se se-
guira el siguiente procedimiento:

a) Solamente tendran validez los informes emitidos por esta Comunidad
Auténoma.

b) Los informes serdn elaborados por una Comisién formada por tres miembros.
Estara presidida por un funcionario del Cuerpo de Inspectores de Educacién o del
Cuerpo a extinguir de Inspectores al Servicio de la Administracién Educativa y dos
funcionarios del cuerpo al que opten los aspirantes

¢) La Direccion del Instituto Asturiano de Administracion Publica «Adolfo Po-
sada», una vez recibidas las solicitudes de los aspirantes, acomparfiadas de la corres-
pondiente unidad didactica y verificado el cumplimiento de los requisitos, enviara esa
documentacién a la correspondiente Comision.

d) La Comisién correspondiente elaborara los respectivos informes antes del 25

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 9, 2011 375



JAVIER SANCHEZ PIQUERO

Un procedimiento de esta naturaleza, inédito en la historia de
los sistemas de acceso a la funcién publica docente, merece un ana-
lisis a la luz de la jurisprudencia constitucional estudiada. En primer
lugar cabe plantearse si este sistema otorga ventajas a los interinos
sobre aquellos que no lo son. Parece evidente que asi es, pues se
exonera al funcionario interino de la exposicién y defensa de una uni-
dad didactica ante el tribunal, prueba que tendran que superar el res-
to de los opositores. Podria argumentarse que esta prueba es susti-
tuida por otra, la realizacién de un informe sobre su programacién,
aunque parece evidente que ambas pruebas no tienen el mismo
caracter ni dificultad. No obstante donde si se manifiesta claramente
una ventaja del opositor interino es en la posibilidad de éste de optar
por la realizacién de la prueba o por su sustitucién por el informe.
Esta posibilidad de escoger una u otra prueba es una manifestacién
palmaria de una ventaja en la fase de oposicién de la que no gozan
los que no son interinos.

La primera cuestion que hay resaltar es que este tratamiento pri-
vilegiado no viene establecido en la Ley, sino en normas reglamenta-
rias, en concreto en un Real Decreto del Ministerio de Educacién y
Ciencia y en las respectivas convocatorias de procesos selectivos
aprobadas por cada Comunidad Auténoma. A este respecto hay que
recordar que, como sefiala el Tribunal Constitucional, la Constitucién
reserva a la Ley la regulaciéon de las condiciones de ejercicio del de-
recho, lo que entrafia una garantia de orden material que se traduce
en la imperativa exigencia de predeterminar cuales hayan de ser las
condiciones para acceder a la funcién publica®. Bien es cierto que el
propio Tribunal matiza esa postura cuando afirma que «las disposi-
ciones reglamentarias, cuando asi lo requiera la Ley, pueden colabo-
rar con ésta para complementar o particularizar, en aspectos ins-
trumentales y con la debida sujecion, la ordenacién legal de la
materia reservada»*. Sin embargo en el caso que nos ocupa no pa-

de junio de 2008, debiendo ser remitidos en ese plazo a la Comisién de Seleccion de la
especialidad correspondiente, quien acusara recibo de los documentos.

e) La Comisién, previa cita concertada, con un minimo de cuarenta y ocho ho-
ras, podra entrevistar al aspirante en relacién con los aspectos contenidos en la uni-
dad did4ctica presentada por el interesado.

f) El Presidente o Secretario de la Comision de Seleccién seran responsables de
su custodia hasta el momento en que los entreguen a los Presidentes de los Tribuna-
les correspondientes, para su valoracion e incorporacién a la calificacion global y fi-
nal de la fase de oposicion.

38 Ver, entre otras, las SSTC 48/1998, de 2 de marzo, F.J. 7, 73/1998, de 31 de mar-
zo, F.J. 3,y 138/2000, de 29 de mayo, F.J. 6.

3 STC 138/2000, de 29 de mayo, F.J. 6.
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rece que la disposicion reglamentaria se limite a completar o parti-
cularizar lo dispuesto en la Ley, sino mas bien introducir procedi-
mientos privilegiados para los funcionarios interinos no contempla-
dos en la propia Ley. Ello nos lleva a plantearnos si ello no supone
una vulneracién del art. 23.2 CE, pues como dice el Tribunal Consti-
tucional, este puede ser vulnerado cuando por via reglamentaria «se
introduzcan nuevos requisitos condiciones que limiten el acceso a la
funcién publica a determinados ciudadanos o grupos sin contar para
ello con la necesaria habilitacion legislativa, excluyendo del goce de
un derecho a los que la Ley no excluyé.» (STC 138/2000, de 29 de
mayo, F.J 6).

Procede también preguntarse si esta diferenciacién normativa
tiene una justificacion constitucional en relacién al fin perseguido.
Respecto a esta cuestién ya hemos visto que en reiteradas sentencias®
el Tribunal considera un fin constitucionalmente legitimo la reduc-
cion del porcentaje de funcionarios interinos, que es precisamente la
finalidad manifestada expresamente por la disposicién transitoria
objeto de estudio. Ahora bien, cabe cuestionarse si tal desigualdad de
trato resulta justificada y razonable de acuerdo con criterios o juicios
de valor generalmente aceptados. Existen serias dudas de que un
sistema como el analizado no suponga una desigualdad de trato ar-
bitraria e irrazonable, pues la condicién de que todos los aspirantes
estén sometidos a las mismas pruebas y normas de procedimiento
constituye, a nuestro juicio, parte del contenido esencial del derecho
fundamental, consagrado en el art. 23.2 CE, sin el cual éste no seria
reconocible. El Tribunal Constitucional, a lo largo de la doctrina que
hemos ido desgranando a lo largo de este trabajo, ha respaldado sis-
temas que concedian ventajas a los funcionarios interinos, mediante
una valoracién preferente de la antigiiedad o a través del abarata-
miento de la fase de oposicién. En ningun caso el Alto Tribunal ha
avalado sistemas que establezcan normas de procedimiento diferen-
ciadas y ventajosas para los funcionarios interinos, excepto en el
caso excepcional de las oposiciones restringidas.

A mayor abundamiento habria que justificar por qué tienen de-
recho a este privilegio sélo los interinos que acrediten un presta-
cién de servicios minima de seis meses y no gozan de la misma los
que tengan acreditado un tiempo inferior. También cabria pregun-
tarse si el hecho de admitir sélo el informe emitido por la propia Co-
munidad Auténoma no supone una discriminacién injustificada de

40 Ver entre otras las SSTC 67/1989, de 18 de abril, 185/1994, de 20 de junio y
27/1991, de 14 de febrero.
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aquellos interinos que presten servicios fuera de esa concreta Co-
munidad Auténoma. Igualmente es cuestionable si las normas rela-
tivas al los 6rganos de seleccion, que tan importantes son en la efec-
tividad del derecho consagrado en el art. 23.2 CE, no se ponen en
cuestion con la irrupciéon de un 6rgano ajeno al proceso de seleccion
que elabora el resefiado informe. En suma este singular procedi-
miento de acceso presenta numerosos interrogantes sobre su com-
patibilidad con los principios constitucionales que rigen el acceso a la
funcién publica.

VI. CONCLUSIONES

Un problema recurrente en la Administracién Pablica espafiola ha
sido la utilizacién, en muchos casos abusiva, de la contrataciéon tem-
poral de personal, que ha generado periédicamente grandes bolsas de
funcionarios interinos. El legislador, presionado por estos colecti-
vos y especialmente por las organizaciones sindicales, ha recurrido
con demasiada frecuencia a sistemas de acceso que, con el objetivo de
resolver el problema de la precariedad de este personal, establecieron
ventajas para los aspirantes que tuvieran la condicién de interinos.

El acceso a la funcion puablica en el ambito docente no universi-
tario ha padecido durante estos anos, las mismas practicas restricti-
vas al derecho a la igualdad que se han senalado con caracter general
para el resto de la funcién publica. La formacion periédica de gran-
des bolsas de interinos ha sido un problema irresoluto que ha condi-
cionado de multiples maneras los sistemas de acceso, en detrimento
siempre de los principios constitucionales de igualdad, mérito y ca-
pacidad.

El Tribunal Constitucional, si bien reconoce que estas practicas
consagran una desigualdad en el acceso, las ha venido avalando rei-
teradamente so pretexto de tratarse de un remedio excepcional que
persigue una finalidad constitucionalmente legitima, cual es la con-
solidacién del empleo temporal de los funcionarios interinos en aras
de la eficacia de la Administracion.

Las pruebas restringidas, que fueron proscritas por el Tribunal
Constitucional en el afio 1991, estuvieron sin embargo plenamente vi-
gentes durante afios en el ambito docente. En esta misma linea se le-
gislaron sistemas de acceso que, si bien estaban abiertos a la partici-
pacién de todos los ciudadanos que reunieran los requisitos
generales, colocaron a los interinos en una situacién de ventaja al va-
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lorar de manera preferente como mérito los servicios prestados a la
Administracién. Asi ocurrié con el sistema transitorio de acceso re-
gulado en la LOGSE. El Tribunal Constitucional, si bien reconoci6 la
existencia de una evidente desigualdad de trato, la justificé en el
caracter excepcional de la nueva ley y en la necesidad de consolidar la
gran cantidad de empleo precario existente en la funcién docente. En
resumen, las desigualdades en el acceso a la funcién docente han sido
frecuentes, si bien, en la mayor parte de los casos, han sido ampara-
das por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Ante esta doctrina del Alto Tribunal cabe cuestionarse si es acep-
table el sacrificio de un derecho fundamental, como el consagrado en
el art. 23.2 CE, en aras de una pretendida eficacia administrativa, ma-
xime cuando la situacién derivada de las grandes bolsas de interinos
es fruto de un incorrecto funcionamiento en la contratacién de nues-
tras Administraciones Publicas.

Lo que si resulta claramente criticable es la presunta excepciona-
lidad de tales sistemas de acceso que reiteradamente viene ampa-
rando el Tribunal Constitucional. Si bien la creacién de las nuevas
Administraciones Autonémicas supuso una situacién nueva y tnica,
estas practicas han venido repitiéndose desde entonces con dema-
siada frecuencia. En suma, lo que no termina de ser aceptable es
que la excepcion se haya transformado en regla, degradando con es-
tas practicas el derecho fundamental a acceder en condiciones de
igualdad a la funcién publica.

Prueba palmaria de ello es el sistema de acceso a la funcién do-
cente que ha venido operando en los dltimos afios amparado por la
LOE. Como hemos visto reproduce amplificadas muchas de las prac-
ticas restrictivas de la igualdad senaladas, en favor de los funcionarios
interinos. Estamos de nuevo ante un sistema transitorio y excepcional
que la Ley justifica en la necesidad de reducir el alto porcentaje de
funcionarios interinos en el ambito docente. Lo que sin duda es cri-
ticable, y contrario a espiritu de la jurisprudencia constitucional, es la
presunta excepcionalidad que invoca la ley, que tal parece se ha con-
vertido en una patente de corso para justificar sistemas de acceso que
degradan el derecho a la igualdad en el acceso.

En resumen, transcurridos ya méas de treinta afios desde la apro-
bacién de nuestro texto constitucional, podemos afirmar que en el
ambito docente casi la mitad de ese periodo ha contemplado sistemas
excepcionales de acceso favorecedores de los funcionarios interinos,
con evidente sacrificio del derecho a acceder en condiciones de igual-
dad a la funcién publica. Por ello, y a modo de conclusién final,
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coincidimos con el profesor SANCHEZ MORON*' cuando afirma que si
bien es cierto que nuestra sociedad ha dado pasos de gigante hacia la
igualdad juridica en las ultimas décadas en muchos aspectos de las
relaciones publicas y privadas, la igualdad en el acceso a la funcién
publica «es todavia una asignatura pendiente, un test para nuestra de-
mocracia».

41 SANCHEZ MORON, M., «Igualdad, mérito y capacidad en el empleo publico», en
VV.AA,, El principio de igualdad, Madrid: Dykinson 2000, pag. 146.
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