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PHESENTACION DEL LIBRO “ACCESO A LA FLINCION
FURLICA RE LOS DISCAFPACITADDS"

ABHRIL X006

Conuci a Olga hace unos meses cuandg vinoe a presentarme su
tesis cdoctoral sobre el accesn a ba funoidin pablica de las personas
con discapacidad. Habia trabajado en ella duranle mas de coatro
anes y eta el colofdn a sus estudivs de Derecho en la Universidad
de Zaragoza. El tema nos pareqd muy interesante ¥ acorde con €]
fipe de publicaciones que promovemos desde el Justicia de
Aragin, por eso no dudamaes on ponermos a trakajar en la edicion
del librg que how Hienen en sus manos.

he siento especialmente salisiecho de que esta pubtlicaciin
lNeve el sello del Jusbola de Aragdm por moches motives: por el
rigor con ol que =€ andalizan oy derechos lendamentales y en con-
creto el derecho a la igualdad, pilar basico de nuestro sistema juri-
dica, por el estudic que hace de los requisitos de mérito v capaci-
dad exigidos e las pruebas de aceeso a la funcidn priblica, por la
luz que arrgpa sobre conceptos come deficiencia, discapacidad y
minusvalia. .. pero por encima de bodo, por ser una muestra fiel de
que 8l ssfuerzo tiene moompensa.

La careera de Olga ez un ejemple para lus jivenes en genecal
¥ pura los dmscapacilados fisicos en parbcoular So discapacidad
visual grave le ha exigido mucho esfucren, grandes dosis de entu-
siasmer g 1lusion ¥ uha enorme capacidad para superar lag dificul-
tades que ha encontrado en ol camino. Fste libro refleja algunas de
cllas con &) proposito de contribuir a rugorar el actual sistema de
Aacceso a la funcdn plblica de los discapaciltados. No hay que olvi-

dar que el puesto de trabajo e integracidn van muchas vecas ari-
dos.

La discapacidad de Oga no ha restado un dpice de jlusion a
s vida, de entusiasma, de vitalidad, Tuve la suerte de compeo-
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barlo durante nuestra entrevista, que les aseguro fue una inveccion
de optimismo. Tras la charla que mantuvimos confirmé la idea de
que muchas veces somos nosotros quienes limitamos nuestras
posibilidades. No es el caso de Olga, que ha hecho de la supera-
cion el motor de su vida.

Fermando Garcia Vicente
Justicia de Aragon
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PRELIMIMNAR

Con Iigera:—‘. variacianes, of presente libro conbene [a memaorna
de tesis dockeral gue Pajo la direccidn de o macstro, 8] catedrati-
oo de Derecho Administrabvo D José BERME[D VERA, he tenido
orasiin de elaborar. 5w expnsicicn y defensa paablica se produjeron
vl pasado diecieche de pulie de 2005, ante un Tribunal del que For-
maron parte: Los también ilustres catedraticos On. Fernanda LOPEZ
RAMON {en cabidad de presidente), O Luis ORTECA ALVAREZ
v [ Joaguin TORMOS MAS: el Exemo. Sr. Decana de la Facualkad
de Derecho de Zaragoza U José M* GIMEND FELIU y e
Secretario Genera] del Consejo General de Ja ONC E. [ institucion
cOm CUYD apayn ccondmice ¥ temolégico he contado al realicar
este trabajo) D. Rafael DE LORENZO GARCIA. A todos ellos, asi
vomo al Justicia de Aragon 1. Fermando GARCIA VICENTE v a los
miembros de su equipn astsorn, mi més sincen agradecimicntn.

15






Rrramep s 1) a crrms 21as FLUACINES FUBLE AS PARAs LUE DISCADAC TaDos

FPROLOGO

Conoes o Dlga Abad sentada en las primeras Glas de on aula
de la Facultad de Derecho de Famgaora, coanda, a poimetos de
octubee de 1993, vuciabd sb andadora en el aprendizape del
Detecho Administrative. Recuerdo, ne sin cierta nosfalgia, was
fechas, porgue todaviz eotonees framos capaces de conducit 7 los
alummnos por fas sendas de unos conjuntos notmativos en Los que
ge dibujaba con clandad 1a supremacia del Oedenaruenbo junidioo
estatal y, par qué no decirle, 1a relativa subardinacion de los orde-
narmientos autonamicas e fase de constucein. En la franca won-
riga de la antora de este libro, nanca desdibrujada por o minusva-
lia wisual, veia yo retratado, no obstante, el afin de aprender una
disciplina juridica que planteaba enorores dificultades a los estu-
diantes. Pero crro que ella adivinaba también, en €] tono de mi
voz, la ilusidn por interpretar normas ¥ ensciar bémicas juridicas
de no facil transmasidn. Ella recuerda, sin duds, que soliciko
PETIMS0 PArA TECOEKEN e 50 pequena srabadora las palabras pPro-
nunciadas cnoel aula, peticidn que atendi gustoso advirtiéndole de
que las explicaciones de la asignatura incluian comentarios adicio-
nales alejados de los riguroses esquemas del guion e impropies,
[or tanta, de su atendion ¥ esfudio o de su conservacitn yrabada,
Me consta, pot lo que supe luega, que Olga complio escrupulosa-
menbe la advertencia, lemerosa Quizds, pem cquivocadaments, de
mis posikilidades mguisstivas, Fue asi relativamente comoda y
rapida nuesira incipiente retacion académica que se incrementa y
fartalecis a nedida que avanzaba la docencia en 1os dos cursos de
Drereche administrativo del plan de estodips.

¥



Cuando la autora fAnalizd su carrera, superando los exame-
nes con una nokoria brillantez, no tardd mucho Hempo en requerir
una mayor formacion juridica, sin arredrarse ante las importanles
dificultades y los obsticulos de su propia minusvalia sensorial. En
la continuacion de sus estudios académicos, para los que ni yo, ni
alguno de mis discipulos, nunca escamoteamos la modesta avuda
requerida, pronto nos dimos cuenta de la tremenda ilusion de
Olga por abordar cotas mas altas del saber. Mo transcurrié mucho
tiempo hasta que la autora de este libro, plenamente consciente de
las dificiles condiciones en que deberia desenvolverse para llevar
a cabo una tarea investigadora, me planted la posibilidad de
emprender esa labor sin reservas, alumbrando su esperanza en
realizar una memoria de doctorado, culminar v defender su besis.
Después, atendiendo consejos de quienes fueron sus jueces acadeé-
micos y recogiendo algunas de sus observaciones, ha querido
hacer publicas, en el libro que ahora ve la luz, sus reflexiones juri-
dicas sobre la materia, revelando de este modo su esfuerzo y cons-
tancia en el trabajo universitario. Nunca serdn publicas, desde
luego, ni las numercsas horas que la autora ha dedicado a la con-
versacidn con el Director de su tesis, ni las de paciente lectura ¥
consulta de textos legales, doctrinales v jurisprudenciales, todas
ellas enormemente dificultadas por su situacion de discapacidad
Tampoco se evidencian en el libro los largos momentos de refle-
xidn, de discurso intelectual, ni, por supuesto, los estados de des-
animo que le atenazaron en muchas ocasiones y que me transmi-
tid, con un sosiego v templanza dignos de elogie, y que traté de
combatir con la misma intensidad y vigor con los que Olga Abad
ha enfrentado -y superado- sus notorias dificultades en el trabajo,

Tengo por todo ello la satisfaccion y el honor de prologar su
libro. El cultivo, en todos los terrenos, sucle dar sus frutos, a salvo
de las circunstancias imponderables. Para la autora, sus ilusiones
se ven malerializadas al lograr la publicacion, gracias a la genero-
sidad de la Institucién del Justicia de Aragon que, una vez mds,
hace honor a su funcién de tutela y proteccion de los derechos e
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mtereses de Ins oudadaneos aragoneses. Fara el Grmante de estas
lineas, queda el placer de la ayuda desinteresada a quien muestra
un gTan afan discenbe, pese a sus dificiles arcunstancias.

El likro rrata de un delicado y espinoss tema juddico. S nes-
tra anhelada Constitucidm de 1978 wnposo a todas los poderes
publicos ol deber de promover las condiciones para que §a igualdad
(v la libertad) del individuo y de los grupos- fuese efectiva, inciuse
rernoviendn |os obstaculos que impidan o drhiculten su plenitud
(art. 9}, garanﬁzandn la dignidad de la persona y Ios derechog
inviolables que le son inherentes (art. 10) ¥ vetando cualquicr tipo
de diseriminagion fart. 14}, cobra bedo su sentido €] precepte que
obliga a Jos poderes pablicos a amparr “espedalmente” a log dis-
minuidas Fsicos, sensoriales y psiquicos “para el disfrute de los
dercchos que este Titulo ohorgra a todas [os ciudadanos® fart 439, En
ese Tintde (el I de la Constucidng no sclamente Bpuran esos delbe-
res mas o menos absiTackos ¥ esas proclamas gencrales -aungue
nuestro Tribunal Supreme ya ba reaccionado frente a wuha evennial
rninugvaloracidn de tales obligaciones, inspirdndose en declaracio-
rwy del Tribunal Supremo nortéamericano (por sjemple, Sentencia
Trop versws Challer)-, sino lambién derechos subjetivos concretes, oo
metarnenbe reaccionales, ni de bre configuracion legal, como es vl
"derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos™ (arl. 23.2), “de acuerdo con los prowipios de méri-
to y capacidad” {art. 103 3). Muestro Tribunal Constitucional ha
siclo tajante, reiteradamente, al interpretar el conjunto de estos pre-
CepHos, lanto en el acceso Como on la permanendia y promocitn en
las funciones pablicas, declarando inconstitucional ¥ analandn vie-
jas ¥ muevas normas, asi coma hibitos hermenéubicos y actos de
aplicarign no menny desdehables.

Para ello, la adora arranca del otigen de los dercchos funda-
mentales, coma eslabones entrelazados y Ddsicos que. en nuestp
sigterna juridico -coimno en los demds con los que se identifica-, bra-
tan de salvaguardar la dignidad humana. En €] analisis ¥

19
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clasificacién de tales derechos, dedica una particular atencién a los
derechos que conectan indisolublemente con las situaciones de
minusvalia o discapacidad. Pero se detiene especialmente en la
igualdad, ese principio-derecho que tamiza todos los demds v que
sirve de auténtico parimetro de la justicia y la moral social. En el
libro ge analiza ¢l verdadera significado juridico de la igualdad,
pues no ha de obvidarse que lo importante, ante las incuestionables
desigualdades naturales, es garantizar la no discriminacion, inker-
pretada como una prohibicidn de medidas causantes de desigual-
dad que carezcan de justificacidn objetiva y razonable. También
conviene insistir en que, precisamente en este Ambito, es donde
Hene mayvor sentido la “discriminacidn positiva®, es decir, las for-
mulas de aplicacidn normativa encaminadas a paliar en lo posible
clertas desigualdades fisicas o circunstanciales. La autora nos
recuerda este importante dato, acentuando las posibilidades que a
tal efecto proporciona el texto constitucional.

En un relevante capitulo del libro, la autora nos muestra y ana-
lira las diversas situsciones de minusvalia desde ol punto de vista
de su meconoamiento normativo, diferenciando entre minusvalia,
discapacidad e incapacidad. A menudo se confunden dichos térmi-
nas, ¥, pese a que en ocisiones comprenden situaciones asimilables,
las circunstancias en que se lleva a cabo el ejercicin de los derechos
J"Lr.nd-amentalﬁsd-ep:-ndm de soportar una u otra modalidad.

En la alma parte del libro se estudian dos aspectos impor-
tantes, Por un lado, se analiza de forma esquemitica el problema de
la distribuciiin de competencias en estos dmbitos entre el Estado y
laz Comunidades Auténomas, llegando a la conclusidn de que el
Estaco ha abdicado en parte de su competencia, tal vez por la con-
fianza en que, tratédndose de un tema tan conectado con Ja sensibili-
dad social, las Comunidades Aubmomas ¥ demis Entes piblicos
ejecutaran fielmente los principios constitucionales que garantizan
la igualdad en ¢l acceso ala funcidn pablica. En todo caso, se apun-
ta la conveniencia de incrementar el grado de responsabilidad del
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aparatn estatal en estos campos, con ol {in de asegurar wa mayor
cohesiom sooial. Por obrd parte -y aqu encuenta su sentido v wtib-
dad el libro g profage-, se examuan potmetizadamente las nor-
mas estatales ¢ autondomicas que atienden el cumpliticnts de las
exigencias derivadas del derecho a la igualdad de acceso a las fun-
cioowes paiblicas. Ahi, desde la perspectva de la autora, s¢ ponen de
relieve 1as insuficiencias y las lagunas nommabvas gue hacen inefec-
Hwve o escasamente efeckvo el derecho fundarnental.

Clza Abad ha poesto en condrasbe sus experencias con la rea-
lidad normativa v las interpretacinnes cobidianas, ]]egand{:- a las
conclusiones que =] lector podra juzgar por si mismo. Mo es ver-
dad, pues seria inpusto deerlo asi, quae las situacione: de minuzva-
lia se ancucnteen genéricamente mallratadas por los poderes
priblicos. Tampocn es certo yue sea senculle arboular los medios e
instrumentos para gacantizar n plenitod wna aplicacidn absolhaa-
mente correcta ¥ general de los ankecitados preceptos v, sobre tode,
de lo que realmente significan. Ni mucho menos puede ser admi-
sible la convicoidn de la ausencia de sensibilidad de todos 1os nes.
ponsables publicos, en cuanto a la vipencia y aplicabilidad de Jos
mecanismos que fcilitan la rernocidn de obstaculos a la efecliva
igualdad. Ccurre, sin embargo, que quienss sopotrtan algin Hpeo
de discapacidad comprugban, casi de forma cotidiana, [a falta de
aubentica efectnadad doe las replas de arbiculacdn de agquellos
honarables principios ¥ preceptos.

La autora se pregunta si el derecho hundarental de acceso
las funciones publicas en condiciones de igualdad, segan el mari-
Lo ¥ la capacidad, existe para los minusvilidos. La respuesta es, en
sul enrterin, negativa, En general, ¥ aparte de sensibles “vacives noe-
matives”, algunas leyes o reglamentos ordenadores de fos siste-
mas ¢ accesa a la funcidn priblica propician formulas de elusicn
de| cumplimienta de los deberes que binplica «] reconacimienta de
esbe depecho fundamendal. Ella misma ha compoobado los maro-
dos que, sin ser fagrantemente ilegales, entorpecen hotoriaments
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la aplicacion justa del precepto. Me remito a las experiencias que
MAarra ¥ que, sin duda, Pudrin -o deberan- contribuir a la modifi-
cacitn de las normas y a la de las conductas que se amparan en
ellas, menospreciando el valor superior de la igualdad que nuestra
Constituciton =y nuestro sentido de la ética- coloca en su pértico.

Pfr. Dr. José BERMEJO VERA. (Catedrético de Derecha
Administrative de la Facultad de Derecho. Universidad de
Zaragoza)
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I.a Organuzackdn Maciwmnal de Ciegns Ecpanoles (OMNCE} fue
fundada en diciembre de 1938 v en las distintas fascs de su ya dila-
tada historia, siempre ha luchado por conseguir la plena inlegra.
civin y marmalizacion de |as personas ciegas y deficientes visuales
en log diflerentes ambitos de la vida: educabivi, Jaboral y social.

Desde o] ano 1988, con la creacidn de la Fundacian OMNCE,
rucstra Institucidn ha colaborado acthivaments con los diferentes
movimientos asociabivos de discapacitados, consiguiends logros
impatlantes en el carnpo de Ja formaoeidn v el emplen, asi como en
el de la eliminacuin de bareeras.

A partic de la promulzacidn de la Ley de Integracidn Social
del Minusvalido (LISMI) en el afn 1982, las diferentes
Administraciones han inlenlado mejorar la calidad de vida de las
personas discapacitadas, promoviendo polificas ackivas tendentes
a paliar las dificultades cotidianas con las que dicho eolectiva se
cncuentra. AGn a pesar de estos esfuerzes, la realidad no refleja
situaciones de jigualdad. Se siguen encomtrando con todo tipo de
barreras: mentales, arquitectinicas y collurales; dificgltades a 1a
hora de encontrar un emple en el mercadys ardmace de frabaje;
el acceso parcial al disfrute del ccie v tiempo libre. .

[oco a poce ¥ gracias a injciativas come las de Quivn presen-
ta este libro conseguiteios que cn un fuburo, quiza proximo, todas
esfas limnitaciones formen parte del pasado.

Ignacie E3CANERD MARTINEZ
{Creiegado Territorial de la OO CLE, en Aragin)
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INTRODUCCION

;Hasgta qué punto & derecho fundamental 4 aceeder en con-
diciones due igualdad a las funciones y catgos pablicas, reconoeida
vn el articulo 23,2 de nuestra Cartta Magna, existe para los minus-
ik]lidons?.

Sin alvidar la presencia de ciertos vacios hottnativios gue
guiza cusnto ankes deberlan dejar de existir, 1o que mds me ha sor-
prendide al intchtar responder esta pregunta s ver como algunas
leyes v reglamentos dan cabida a curiosos sisternas que permiten
a Jos miembros de tribunales, comisiones evaluadoras y equipos
multiprofesionales de valoracuin eludir, s lo desean, sencilla &
impunermenle s complimiento. Bste becha se materializa enoimil-
Hples andedotas que, por razones dificiles de comprender “desde
fuera”, frecuentements no llegan a constituir obpto de recurso
alguno.

Cuando hace ya unos cuantos aflos, concretamente £n el vera.
no de 1996, me dediqud a averignar qué expectabivas profesiona-
les podia tener en el Ambite de la funcidn publica un licetwiadn en
Derecho con escasa agudeza visual encontré wn panorama des.
alentadar pues, al no exishr apenas antecedentes conocides, hicie-
ra lo que hiciera debetla enfrentarme al clasico debate de si un
civpo estd o no capacitado pata ser.. ¥ nada ni nadie podia garan-
tizar gue s¢ me permitiera participar en [as prucbas de accesn.

Atin asi en cierta otasiin, empujada como suele ocurric por
la necesidad de obtener un pueste de trabajo, decidi preparar
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oposiciones para auxiliar administrativo de una prestigiosa insti-
tucion, que en lineas generales tiende a favorecer la integracion de
todo tipo de discapacitadoes.

Estudié durante varios meses asistiendo a una academia
hasta que se convocaron y, ya que existia, opteé por participar en el
cupn de plazas reservadas. Sabia que esta medida, llamada de dis-
Criminacion pn!i:'l'iva, suponia entonces en casi toda Hﬁpaﬁﬁ un
arma de doble filo; pues su regulacion ne solo incrementaba,
dependiendo de cada tribunal, las posibilidades de que un minus-
vilido superara las pruE'hﬂE 1~Ehajﬂnn_‘lu ¢l nivel de exigencia, sino
también los trdmites burocriticos, otorgando incluso a aquellos 1a
facultad de excluir candidatos sin previo examen, Pero yo nunca
dudé de mi propia ca pacidad para realizar este trabajo n[ pensaba
que otras personas pudieran tener mobivos suficientes para
hacerlo.

Las dificultades empezaron pronto: 5i queria acceder al pro-
ceso selectivo debia aportar, con cardcter previo, un informe vin-
culante que acreditara la compatibilidad de mi minusvalia con las
tareas propias de los puestos a desempenar por quienes aprobaran
¥, pese a que ningtn preceplo legal o reglamentario advierte nada
al respectn, por ser costu mbre de log r_*quipn:; de valoracion elabo-
rar sus dictaimenes partiendo de estos documentos, el drgano con-
vocante me hizo entrega, previa peticion, de una lista muy razo-
nable que recogia dichas funciones, a la que llamaban "profesio-
grama’’.

Antes de solicitarlo las analicé detenidamente con ayuda de
expertos en adaptaciones para ciegos y deficientes visuales, pues-
to que el principal interesado en no verse obligado a hacer lo que
no puede €5 UNO MISMO Y Me puse en contacts con personas qu,
en circunstancias sensoriales similares a las mias o incluso menos
tavorables, realizaban tareas andlogas en administraciones ¥
empresas privadas sin grandes contratiempos. Todo parecia not-
mal asi que decidi continuar.
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Al pedir el citado informe, para lo que también tbove que
aportar otra oftalmolegico, en el Centro Base del Instituto
Aragonés de Serviowes Sociales me comunicaran que ellas no soli-
an entregar Bales escritos a parbcolares pero que se lo harian llegar
al entr en cuestion cuando o solicitara directamente, Era la pri-
mera ver que participaba en uh preceso selectiva de ésta indale y
guiza la falta de experiencia jugd en mi contra. En un momnento
dadn pensé que ya habia perdide demasiada bernpo entre papelec
¢ inceriidumbre {ef hecho de que wn opositor ne sepa si e le per-
Toiticd o ne pa rtu::Lp-ar hace pa.rh-::ularmente difici] que cotudie con
la concentracion necesarial y quike creer que mis dos wnicos pru-
blemas eran los blogues de apuntes ¥ el clevado nivel de compe-
tencia a gue cualquier aspirante a funcionario, minesvilide o on,
s cnfrenta. Reconozce que a parbir de entences no volvi a prepou-
parme pot el informe, menos atn cuando supe que oo las hstas
provisiomales ¥ definitivas aparecia come admitida.

Lios dias antes de la primera pracha algaien, que dijo perte-
twcer al Tribunal pero no su nembre, me comunicd kelefdnicanien-
te qque habia sido excluida del proceso por fakta de capacidad, debi-
do o un diclamen negative procedente del Instibato Araponds de
Servicios Sociales. Yo no salia de mi asombeo; en aquel mormento
pensé, asi g2 lo hice saber, que podria tratarse de un error & inden-
tE convencerls para que, de manera provisional ¥ anbe la duda, me
poermiteran hacer ol cxdginen porg toda foe bl Cuando se cansd
de respandet negativamente a mis torpes e improvisados intentos
de nepooiacion esa persona, cuva identidad aon no he legado a
conocer colgs el aunoular.

Con cierto nerviodicma y un considerable endado, que aun-
que mtenkaba controlar crecia por imomentos, llame creyendo que
encontraria algin tipo de soluckdn a la entidad comvocante, a la
ONCE. ¥ al Centro Base, sin recibir respucsta en ninguwow de os
tres sifios. Fue entonces cuando e di cuenta de que va eran las
tees y cuarto de la tacde vy de que siendo viermes diecisicte de
marzo (antevispera de San Jose) dificilmente localizaria a atmuion
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que desde una oficina me ayudara a resolver ¢l entuerto. En la
apresurada conversacidn gue habia mantenido con el andnimo
caballero del teléfono tuve ocasidn de decirle que este tipo de cues-
tiones debfan comumcarse por escrito v asi lo hicieron; dos horas
mis tarde, aproximadamente, recibi la notificacion en casa de unos
vecinos.

El examen pasd cuando a la semana siguiente me dedique a
averiguar [o sucedido “entre bastidores™ pude escuchar respucstas
curiosas: Quienes formaban el drgane selectivo insistian en que
ellos, al basar su decisidn en un dictamen vinculante emitido por
otra entidad, no habian infringido ninguna norma v tenian razon,
Lo gue hicieron fue solicitar de nuevo el informe pero esta vee
directamente v aportando un profesiograma distinto. En &1 no
mencionaban tareas concretas, tampoco estaban obligados a ello,
1N fque pmﬂian cierbos gradm de no afectacion 1=xpre:-ca1.'lnﬁ ©n
forma numérica. Entre otros muchos requisitos, relativos a la
orientacion espacial, inteligencia..., para aspirar a ser auxihiar
administrative exigian: 4/5 de capacidad visual, 4/5 de capa cidad
auditiva y 4/5 de capacidad motora.

Quien entonces dirigia el Centro Base me explicod que si este
baremo se hubiera aplicado literalmente a todos, podria haber
supuesto la exelusidn automdtica de quienes participaban en el
cupo de reserva sin excepeion v de muchos de los que, no pade-
ciendo ningiin tipo de minusvalia oficialmente reconocida, forma-
ban parte del turno libre {miopes, personas con sordera leve no
diagnosticada...); pero que acoplando todo tipe de lupas, protesis,
audifones.., y cierto razonable optimismo tinicamente habian teni-
do que dejar Fuera a dos candidatas,

En aguetla ocasion, como me consta que ha sucedido en otras,
la reserva de plazas solo sirvid para excluir mas facilmente y sin
previo examen a algunos participantes, pues el nivel de exigencia
en la primera prucba fue el mismo que para los demas y ningun
minusvalido superd el umbral.
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heses mds tarde, cuando va recopilaiba informacion para rea-
lizar |3 presente memeria, supe que se habian convocado oposi-
ciones para lécnico de gestisn del Ayuntamiento de £aragoza, esta
vez sin reserva v decidi participar en ellas. Debo reconocer que
esperaba recibir un muevo informe negativo excluyente, pero no
fue asi; nadie me pidito que acreditara nada con carmcher previo, ni
sjuiera buve que solicitar por cserito Jas adaptaciones de tiempo ¥
tedios, lei el examen en fisteona Braolle sin nibghan conttatbicimpao
¥ tampoce buko “informes serpeesa”.

[*or circunstannas que seran obpeto de andlesis en paginas
posteriores, |3 parbcipacion ¢n pruckas de acceso al eomplen pabli-
to de personas con minusvyalia reconocida v visible pamoe of resul-
tado de un juego de azar, donde las apuestas serias consisten en
atins de incansable esfueree coiboe cwatre paredes, mas que patte
de un derecho fundamental constitucionalmente reconocida. Si el
legislader y €] artifice de los reglamentos consideran que las prug-
bias selectivas constituyen un parametro lo suficientemente bueno
para presumir la capacidad y el mérite de quienes las superan:
Spo qué se empenan el introducir requisitos adicionales respecto
8 un determinade colective?.

Parece como st en ¢l fondo posigran en duda 12 eficacia de
whns sistemas de aoceso que el tempa ha levado a considetar casi
iddneos v quisieran contrelar al menos 13 participacitn de quienes
voluntariamente fliguran en un registre. Tambidén puede ser que no
crean plenamente en la capacidad de los drganos selechivos para
configurar temarios y pruebas suficientemente ajustados a esos
concretos puestos de raba)e que se ofrecen, ctorgandeles la posi-
bilidad de adoptar medidas preventivas por s acaso aparece alguin
minusvalido sospechoso de incapacidad v ellos tampoco confian
en las pruchas como pardmetro vilide. Pero on cualquier caso, po
incrrible que paresci & UighSs con cieTko Agor intenlames aoer-
camos al complicade dmbite de las discapacdades, tTas toda esky
subyace Ja utdpica idea de yue alguien puede llegar a aprabar una
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oposicion sin estar fisica v mentalmente preparado para desarro-
llar eficazmente la mayoria de las funciones propias del puesto,

En mi opinién resulta excesiva la preocupacidn que existe por
conocer a priori cual pueda ser el potencial profesional de una per-
sona y peligroso que tal valoracion sea realizada sin saber mas de
ella que la discapacidad que padece. "ero para predecir con relati-
va seguridad si ésta le permititd superar el proceso basta con
observar cuatro factores: Naturaleza de todas las pruebas (orales,
escritas, fisicas, ordenador... preguntas cortas, de desarrollo, casos
practicos, tipo test...), extension y complejidad del temario en con-
creto, nivel de parhicipacion y exigencia que normalmente existe,
asi como los sistemas de comunicacion v lecto-escritura que habi-
tualmente utiliza.

Tomaré por ejemplo la ceguera, pues constituye una de las
discapacidades que en gran medida condicionan la realizacion de
pruebas selectivas, aunque otro tanto cabria decir de los sordos
profundos v sus problemas para superar esos examenes orales que
a menudo son parte esencial en los procesos, de los minusvilidos
mentales v su mas limitada capacidad para retener ideas o con-
ceptos, al igual que de quienes, por falta de movilidad ¢ coordina-
citn en las extremidades superiores, experimentan dificultades
para la escritura.

5i bien los maltiples avances en informatica v tiflotecnologia
va permiten a los no videntes acceder instantdneamente casi &
cualquier documento escrito v realizar tareas que en tiempos era
imposible que desarrollaran, a la hora de memorizar se siguen uti-
lizando los tradicionales sistemas Braille v somoro. Ambos produ-
cen resultados satisfactorios al estudiar asignaturas universitarias
u otros contenidos no demasiado amplios, pero las leves carencias
de que adolecen se perciben con mayor claridad cuanto mas exten-
s0 resulta el temario, Recordemos que ninguno de los dos medios
permite subrayar o hacer anotaciones marginales ttiles, que la
velocidad de lectura en Braille dificilmente alcanza una tercera
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parte de |3 de quienes leen con la vista en condiciones normales y
que, pese f Thejerar senstblemente al entrenarse, la memoria aodi-
tiva no aporta buenos resultados. A base de tiempo, esfuerzo y
algunos truguillos propios, tales meonvenientes suslen superarse
al eshudiar normalmente, pero condicionan de feoma decisiva gl
"l repase’, gie ha de comenzarse mucho antes con lag des-
verbajas gque csto conlleva.

Adlld por 1997, en la Universidad de Zaragoza surgid la cues-
livn de si un ciego tetal estd o no sensonalmente capacitadoe para
rursar estudios de medicina y ejercer dicha profesion. Aungue mj
optnidn sobre este Blime aspectn hende a ser negativa, comsider
que hubicra resultado absurdd aplicar la exclusion como medida
preventiva, pues no constinuye ningun peligeo eal pard la salud
volecHva el hecho de que alguien o intente. I.os sisternas de lecto-
gscritura actuales no le permilivian corsepuair e titole de licencia-
da [asi sucedin] ¥ mucho menos alcanzar en ] cxamen MIE, 1a
Puntuacion necesaria para obtener plaza en un hospital pablica,

C o respecks a cite proceso solpctiva, duya SUPeracitn no
conlleva €] acceso a la fubcicn pribhca sing a wn noevo ciclo for-
mativa, €] lerade es extenso ¥ la Gnica proeba de que consta con-
cigte en responder 250 preguntas tipo test mds 10 de reserca,
muchas de cllas casos climens, durante un perigda maxime de 5
haras. Bl Hempe recomendado por las academdas dedicadas a sy
Preparacion para <ar la deneminada "dltima vuella” suele consis-
tir sdlo en tres sEManas, puesto que cuanta mas dilatado resulte
dichg periodo menos posibilidades existen de recordar los dalos
CONCrElDSs que S8 MernoriZaron en Wh principio, mientras que quicn
estudia en Braille deberia invertit ocho o nueve. A ratarse de un,
examien cnogque el fiempo susle it “muy justo” la fallz de velocidad
lectora y la imposikilidad de subrayar o marcar pasan a constingr
factores decisivos al trabajar en Braille y 31 el aspirante recuree a)
sistemma sonoto dificilmente poded retener todos los datos releva-
tes de cada pregunta v factibles respuestas (cince 8 menodo
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complejas) para reflexionar sobre ellas despuds de haber contesta-
do unas cuantas. En cualquier caso, esa ampliacion razonable de
tiempo a que podria aspirar, tras cinco horas de examen, algo le
ayvudaria pero no lo bastante.

Ademds de los informes excluyentes, los discapacitados con
minusvalia elevada encuentran otras dificultades al opositar que
en mi opinitn deberian constituir una garantia suficiente para las
administraciones convocantes, puesto que quienes pese a ellas
aprueban han conseguido superarlas valiéndose de habilidades
complementarias o simplemente no las padecian,

La extensidn de los bemarios y esos sistemas de lecto-escritu-
ra con que ¢ cuenta hacen muy dificil que actualmente un ciego
pueda llegar a ser juez, fiscal, secretario judicial, inspector o gestor
de hactenda...; pero, dado que el trimite mas complejo a que se
enfrenta un funcionario suele consistir en conseguir serlp, cuandao
la medicina {se estén investigando formas de visidn artificial), la
técnica o las propias persanas articulan sistemas que con su esfuer-
zo individual les permiten superar las pmehas,-:ahe presumin qué
desempefardn eficazmente todas o casi todas las funciones pro-
pias del tipo de puesto obtenido,

A la hora de opositar, quienes integran el grupo social
“minusvilidos” disponen de dos medidas edricamente igualato-
riag: Bl sistema de reserva de plazas y la obtencidn de ciertas adap-
taciones. En cuanto al primero, constitucicnalmente legitimo
segun tendremos ocasion de demostrar, pocas veces produce los
efectos a que estd orientado. Pase a existiv desde hace décadas la
obligacién legal de destinar a este colectivo un determinado por-
centaje de ellas en cada oferta de emples piblico, la falta de regu-
lacidn especifica permite a los drganos selectivos decidir libremen-
te en cada supuesto s1 el nivel de exigencia va a ser algo inferior o

idéntico al del furno libre, en cuyne caso la medida Pierde aukomia-
tHeamente sus efectos.
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Con respecto a la segunda, al existir silo para el organo selee-
tivo la obligacion de procurar adaptaciones de tiempo v medios
cuando a juicio del mismo resulten posibles, sin tener por que
comunicar antes del examen su decision, son frecuentes las oca-
siones en que tene lugar un nuevo foco de incertidumbre. El inte-
resado debe preparar v afrontar las pruebas ignorando si dispon-
drid o ne de los medios solicitados, aunque, como sucede con los
examenes en Braille, gravados o ampliadoes, de ellos dep{-nd,nu 5115
pusibilidades reales de participar.

Eztas v algunas otras razones hacen pensar que @] derecho a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones pablicas toda-
via no existe para muchos minusvilidos. En tormo a la configura-
cion legal que de &1 se ha hecho, van surgiendo algunos ejemplos
flagrantes de discriminacion indirecta por razon de la di';'-ca}'l.aciv
dad que deberian va ir desapareciendo definitivamente de nuestro
sislema juridico,

El principal objetivo pretendide al realizar el presente traba-
jo. que comprende siete partes distintas pero interrelacionadas,
consiste on pnnurlm de relieve v formular algunas soluciones fac-
tibles, destinadas a favorecer la insercidn profesional de discapaci-
tados en las administraciones publicas, siempre conforme a los
principios consHiucionales de igualdad, libertad, justicia, eficacia,
mérito y capacidad. Para llevarlo a cabo se ha recurrido a diversos
estudios doctrinales v textos juridicos, sin olvidar la abundante
jurisprudencia que los Tribunales Supremo, Constitucional y
Superior de Justicia de las Comunidades Europeas han aportado
en cuestiones relacionadas con el tema esencial que nos ocupa.

Un primer capitulo estd dedicado al origen de los derechos
fundamentales, que como eslabones entrelazados v bdsicos en
nuestro sistema juridico tienden a salvaguardar la dignidad huma-
na. Seguidamente, tras realizar en el capitulo segundo una escue-
ta sintesis de las quizd principales clasificaciones elaboradas por 1a
doctrina y el propio legislador constituyente, se dedica particular
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atencion a algunos de ellos, concretamente los que existen a l=
vida, a la integridad fisica y moral, a las libertades de expresion e
informacidn, al honor, a la inlimidad y a la propia imagen, pues la
experiencia demuestra que su ejercicio puede verse mis facilmen-
te limitado en la préctica cuando el titular padece algin tipo de
minusvalii,

Pese a que la vigente Constitucién no reconoce un ubdpico
derecho a la igualdad sin més, si otorga tal condicion a algunas de
las concrefas manifestaciones que dicho principio adopta en fun-
cion del objeto a que hace referencia, siendo una de ellas, ubicada
en el articulo 232 CE, tema preferente de estudio en el capitulo
quinto de este trabajo, Antes de afrontar su andlisis aludimos al
citado concepto (capitulo cuarto), asi como a la prohibicion consti-
tucicnal de discriminar comprendida en el articulo 14 y a los
supuestos en que un trato distinto no resulta discriminatorio.

Tras analizar las caracteristicas generales del derechao a acce-
der en condiciones de igualdad a las funciones puiblicas, dedica-
mos buena parte del eapitulo sexto a explicar en qué consisten las
situaciones de minusvalia, discapacidad e incapacidad v los ri-
miles precisos para el reconocimiento oficial de cada una de ellas.
Fese a que dichos conceptos suelen ubilizarse cologuialmente
COmO SINGRIMcS ¥ 8 que BN MUMeTosas ocasiones comprenden
situaciones agimilables, del hecho de padecer unas u otras depen-

den las dircunstancias en que se lleva a cabo el gjercicio de varios
derechos fundamentalea.

Uoservamas por tdltimo (capitulo séptimo) las peculiaridades
que el legislador establece para garantizar a los minusvilides el
derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funciones
publicas ¥ las miltiples carencias de que su regulacion normativa
todavia adolece; no sin antes poner de relieve las pautas que, en
materia de distribucidn de competencias, coasionan nuestro siste-
i Juridico plural.
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1. HISTORIA, EVOLUCHIN ¥ PLANTEAMIENTO 13E
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1.1, CORCEFTO DE D RECHOR FURDAMENTALES

Puede dueciese que =i constitucionalismo achual ne seeia lo que
&5 400 ln existencia de tales derechos, que garantizan ciero status
wridico a tos codadanaes y se constituyen como elementos esen.
ciales de un ordenamientn pridico objetivo, necesarios para la
convivencia politica ¥ 1a paz social A la hora de iotentar definir
gue se entiende por derechos fundamedales o nos cnfrentanus 3
un concepto wniforome, esahco ¥ aend a les mtercses propios del
poder o |a spoedad que 108 reéconoce v peobege, Simo mas bien g
una serie de realidacdes jurldicas, autdnomas pedo intereelaciona-
das, cuyo contenido ¥ alcance varian segun las necesidodes v vala-
s propios de cada lugar o moementa historico: que, 18jos de ser
graciosas concesiones, suelen ir poco a poce abriéndose camion 3
[0 large del espacic y del tempo, come auténticas conguistas de
libertad.

Sus origenes se encoentran en la base del sisterma politico
liberal ¥ en |a creencia, que por aguel sntences iba tomando furmg
escrata, an umees decechos noturales, malisnables & imperscederos
del hombre considerado mas coma incividuo gque come ser sacial,
Estoban destinados a hacer de él un ciudadano supuestaments
Lbre', jgual a los ofros aondque el concepte de ignaldad decimg-
N, conbiguradd ¥ on la sepunda mitad del Siglo XV, dista
murho del comprendido en las constituciones democritions
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actuales, y con la posibilidad, no sélo factica sino también juridica,
de tener bienes propios. Reconociendo y transformando en dere-
chos los que a partir de entonces también se consideraron princi-
pias bisicos de libertad, igualdad, fraternidad, propiedad v segu-
ridad, particularmente valiosos frente a las ideas absolutistas que
los habian precedido, se quise garantizar un drea de mdependen-
cia para los ciudadanos que les permitiera participar en la vida
social y econdmica sin sufrir, tedricamente al menos, alteraciones
lesivas procedentes de los poderes pablicos.

Diejande al margen algunos antecedentes histéricos aislados
por 6u escasa trascendencia’, las primeras recopilaciones, que apa-
recieron a finales del siglo XV en Estados Unidos y Francia cons-
tituyvendo ¢l punko de partida en cuanto hace referencia a los dere-
chos humanos', fueron la Declaracidn de Derechos del Buen pue-
ble de Virginia (1776) v la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano (1789). Pero a lo largo del siglo XIX y en
la primera mitad del XX se aprobaron muchas otras, cada vez mas
extensas v elaboradas, que ampliaban o modificaban el catdlogo de

' En el articulo 4 de la Declamcidm e Dvpeclus del Hiomdre ¥ el Chudadang de
17EG s afirma que “la hibertad conslste on pader hacer bodio To gane no p:_-riwii:a ke asi
ol epercicio de los derechos naturades doe cada hoinlans po Bene mas Tinviles gus bs goe e
A a lexs b mniembres de la sodedad el ok dirasos misines demschos. Estos limite
i puaedien eetablocerie min qoe por b Ley". Eduardo CARCIA 1E ERTERRLA, Justicia ¥
=epuiriclnd punidica en um v die leyes desbocadas, Civitas, Madnd, 1999, pa7

' Lns documentos medievales quee contieren doreches, casl slempre de origen
poccionade, no son asbintices declaraciones sing privilegies que cheros monanas oon-
ceddinm a determidnados sibditos, a bos habitantes de una reglin, a quicnes fmaban
parte de un estamento sodal, ele. Magdakna DORERZD RODRICUEZ-ARMAS,

Andliss del conlenidiy eendial de los derechos fundameigales, Comares, Granada,
105, 7 v s,

" Sobre la evoluclin histtics def comeepto “Tlerechos fumdamentales” ¥ lag idpo-
logizs que fueron motor de by misma poeden consultarse, entme otros midhes; Migael
ARTOLA, Los Derechins del luombee, Alfnes, Madrid, 1966, P Ty s, regorio "ECES-
BAREA MARTINEZE, Derecha v Dereches fundamentales, Centro de eshedics corstibo-

oonales, Madreid, 1993, po 25 y sx ¢ del s sudor Esesihos soboe Derechiog funda-
miendales, Endemn, Madnd, 1988
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los derechos fundamentales normalmente a raiz de procesos revo-
lucionarios,

Cabe destacar, por ¢l caricter innovador de que hicieran gala
en su Hempo: La comprendida en el Titulo II de la Constitucion
belga de 1831, donde por primera vez en Europa figura el denecho
de asociacidn (Art. 20); la Constitucion francesa de 1848, cuyo pre-
dmbulo contiene la formulacion mas antigua de los derechos socia-
les”; la mexicana de 1917 o la alemana de Weimar (1919), en que se
reconpcieron limites al hasta entonces irreducible derecho de pro-
piedad, sometiéndolo & determinados fines pablicos (Arl. 153) y
otorgando a los trabajadores cierta participacion en el funciona-
miento de las empresas (Arl. 165], asi como la igualdad entre hom-
bres v mujeres (Art. 109§

Los multiples desequilibrios sociales que el propio liberalismo
v su doctrina del “leissez faire lnissez posser” contribuyeron a acre-
centar causaron la progresiva v paulatina transformacion de aguél.
Poco a poco los estados iban defando de ser meros guardianes de

* L dectaracion de independencia (0776, asi ook el proceso palifico ¢ jdeokz-
civ e cornlujo n ln aprebuciie de las 10 primerns enmiepdas de la Constitucicn esta-
doaniderse {17911 han sido analizados recenbemenie, junta a bos Pcnru:lpak:: texbos juri-
dicos elaborades en las anbiguns cokating noreamrericanas, por Bafae] DE MRS BOIG,
Francisco Javier ANSUATEGU] RIONG y Javier DORADC PORRAS, “Los Textos de las
caloniss de Morteamdrica ¥ Llis enmiendas o la Constitucifn”, en Hisforia de bos
Derechies Fundamenbabes (Dt G. PECES-BARIA, E, FERNANDEZ GARCIA ¥ R DE
nsls RO, Tosno 11, velumen HE Dhykirson, bMaddd, 3001, Al ¥ s

S eshe dabo no exise unpmiemkdad docrinal; pues ya con angerionidad, comao
sefiala CASCARD CASTI, los acticilos 21 v 32 de la Dedlaraciim de los Denechns del
Hombre ¥ del Cindadans de 1o Constituciim francess de 24 de jumic de 1793, hacian
referencla al derechio a B instreccite, o ba osistencia social v al trabuje, Jose® Luis CAS-
CAMI CASTRO, La twiela constbacional iz lent dierechos sociales, Centro de estudios
caishbucionabes, Madrd, 1985, B 15. El airiggen de tales derechine desde una perspech-
va juridice-filoacficn en ; Gregono PECES-BAREA MARTINEZ, Derechos sociales y
pisitiviame juridico, Dykinson, Madrid, 1999,

* e [fheo de consultac [osquin VARELA SLIAMNZES, Testos hisioos de |n his-
boria conalitucional comparada, Centnd de evtudivs politicos v comstitudonales;
blaced, 1994,
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la fibertad individual, aplicando estrictamente el principio de lega-
lidad formal, para convertirse ademdas en configuradores y garan-
tes de unos derechos sociales emergentes’, asi como de esa igual-
dad socio-politica real que en crigen ya se pretendia lograr
mediante ellos,

El nacimiento v posterior codificacidn de los derechos que
enkee ofras denominaciones reciben 1a de fundamentales no tuvie-
ron lugar de inmediato ni de la misma forma en todos los sistemas
juridicos cocidentales. De hecho éstas declaraciones aparecieron
algo més tarde en Espafia que en obros paises y la evolucion que
iba experimentando su contenide estuvo ampliamente condicio-
nada por los avatares socio-politicos que caracterizaron a nuestro
siglo XIX. Pese a que ya en Ia Constitucidn de Cadiz (1812} =e
hallaban reconocidos los derechos mas significativos de la filosofia
liberal (igualdad ante 1a ley (Art. 258), peticion (Art. 373), libertad
de imprenta (Art. 371)...), no aparecian bajo el mismo epigrafe sino
formulados de manera dispersa a lo largo de su extenso articula-
do. Hay que esperar hasta 1837, con la promulgacion de la prime-
ra Constitucidn isabelina, para enconbrar una auléntica (la méas
anhigua) “tabla de derechos de los espafioles” (Arts, 1 a 31).

51 hubiera que sefialar dos hitos particularmente importantes
dentra de dicho proceso evolutivo, serian quizd la Constilucidn
progresista de 1869, precedida por la moderada de 1845, y la repu-
blicana de 1931, que sustituyd a otra conservadora cuya aproba-
cidm tuvo lugar en 1876

Con respecto a la primera, resultd ser muche més larga ¥
completa que las elaboradas hasta entonces, Entre otros motivos,

" Lin hecho dectstve para 1s croaciin deld que se denomivaria Esade de beenesiar
fue L aclopeion de wna eerie de leyes v medicdis logislativas en fa Akemania de Bismark
& partir de 188, estableciéndose los seguros de enlermedad, veje, accidentes e invali-
deie. Los origenes de esta farma de Extado en: Samitage MUROZE MACHADO, [osé Luis
GARCLA CELGAD y Luks GONZALEL SEARA, Las estructurns del bisnestar
Flﬁlutﬁ-'-a&dv A ¥ s horizenies, Cividas, Madd, 2000, g 525 v s,
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destact debade a que contenia vn su Titulo 1 una amplisima ¥
minueinga declaracidn de derechos, asi como por ontcodoor el
reconocimientn de las ebertades pdbheos, clevandelas 2 un rango
del que anterinrmente s0lo habian gerzado on Espaa los derechos
personales del indevidun consideraclo aistadamente”. También la
segunda, impregnada por 1as ideas europeas de socializacién pro-
pias de su tiempa ¥ par la complepa sitnacion politica espafinla,
presta esperial atencion a los derechos fundamentales, propo-
aendo una declaracidn de gran amplitod v rigquesa que presenta
in prrtanles similitudes con la actoal de 1978 Como novedades g
resallar lnwwoe perrd los derechos economicos y sociales [Arts. 13, 46
¥ 37), de igual mocdn que un sistema de gatantios culmioado por [a
facultad de interponer recurse de ampars ante un “Trbums! dy
ke Eins Comstitncronales ™ (A, 1275

Los origenes del concepto “derechos fundamentales” datan
e sivlos anreriores ¥ o que hoy se conoce Con ese nombre oo es,
1 muocha remnos, reflego de wn acomeciniento Tiskdrico en congre-
to, sina de un compleje. gradual v hetecogénes proceso plagado de
vivisitudes. Tle igual modo gque a finales del siglo AV1I s¢ procla-
maban como novedad las libertades individuales, a o ]..'-!.]'g_q:- el

XIX Fueron abridndose camino oftas de cardcter priblico o politicn
¥ con posterinridad unos derechos 4 exigie oertas precstaciones del

" Las referenciaz que s licen en eile 0 parlads g atris consBuciorss o5 pailas
INds antigwas 107l Lo baseen los beains que inclwye Ia recapalacrin, levada g cabo s
large: DE ESTEBAR, Lax venstitycanngs e Bapina, e clos ausiliane Taurss, Magdrid,
1983,

* Neinediu 54 WCHEE FERRIZ, Fshidio sobee las hiberbades, Tizant o glanch
Alkacmativa, Yalences, 1595, p. 117 ¥ 55

oo pa e g ey roancfieskn en b Dvglavacion Nraoces de 1782, "todn sicse-
dad gue na tenga ascywmda la warantiv de los derechies nncbene Constiociao™ Fry pala
braz de CARCTA MORILLE, ol saln reconamionto consfifucnral de loe deccchs
Nudamentales nees soficiente si n v asanpaiado de garmntas oo aseguren la ehes
tividad -] Lilre ERTICAr de tales decechas”. Inaquln A Roola, REORILT I La probe-
iy padicial de lay dereehos iundarmentales, Ticanl ke Blanch, Valerq, 1554, T2l Dl
inismo autal. Bl am paca pudicial de= las derechis Fandamsnlales, Ministenn de sk,
Madrid, 1983, p.15

d4




FLissd (Ca ABAD MARCD

Estado gque, sumados a las anteriores, constifuyen una parte espe-
cialmente significativa de las constituciones democriticas moder-
nas. Mo hay que olvidar que conforme un sistema social evolucio-
na lo hacen también sus necesidades y el conjunto de valores o
bienes que en €l son considerados particularmente valiosos v por
ello dignos de ser objeto de especial proteccéion. Asi como qus,
segiin sucede en otras disciplinas ajenas por complete al derecho,
los avances producidoes en el imbito territorial de un pais no sue-
len tardar mucho en extenderse a los de su entorno.

La doctrina parece no ponerse de acuerdo a la hora de elabo-
rar una definicidn de estos elementos bisicos, que constituyen los
fundamentos materiales de todo nuestro sisterna legal. Segiin
advierte PEREZ LUNO, configuran “un canjunbe de facultodes e jns-
HEncimaes que en cads mowento kistdrics concretan las exigencing de o
dignidad, la libertad y Iz igualdad humarnas, Ins cuales deben ser recono-
cidas positivamente por log ordemmentos juridicos o wivel naciomal e
intermacional™”. Pero también se ha dicho, no sin razén, que los
denominados fundamentahes son derechos humanos positivizados
v que adquieren su especial fuerza, firmeza v vinculatoriedad al
formar parte integrante de una norma constitucional,

De éste 1iltimo intento definitorio, que no hace referencia a
aspectos como su origen, contenido v finalidad, podemos quizi
extraer las principales notas que los caracterizan o al menos algu-
nas de las més significativas:

Je trata logicamente de derechos humanos, ya que las perso-
nas fisicas son sus tnicos destinatarios sin perjuicio de que algunos
(derecho de reunidn, de asociacidn, a la intimidad familiar, a la huel-
ga..) puedan o deban ejercerse en grupo; estin “positivizados”, lo
cual significa que constituyen normas escritas e integradas dentro
de un ordenamiento puridico positivo y es su regulacién constitucio-
nial, sobre todo las formas de garantia que este tpo de normas com-

* Antonio Enrigue PEREZ LURD, Derechios Humnanos, Edado de dercha ¥
Comstitecian, Tecnos, Madrsd, 2000, p.IIEI.
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prenden frente a las posibles alteraciones que impidan o dificulten
el libre gercicio de los derechos, lo que les proporciona su cardcter
bidsico v de aplicacion preferente; evitando que solo sean meras
declaraciones abstractas de buena voluntad carentes de trascenden-
cia practica. La consttucionalizacidn de dichos bienes esenciales
Hene lugar debido a la vital importancia social que previamente va
revestian, si bien el hecho de hallarse incluidos en un texto legal de
esta indole les atribuye su especial condicion,

Los fundamentales son ante todo derechos subjetivos™, cuyo
titular es la persona humana en su mas inmediata v plena realidad,
aungue algunos (los que existen a la inviolabilidad del domicilia®,
a la igualdad ante la lev™, a la propiedad, a la herencia...) corres-

= Cabwe comsiderns derechos subjetives a bedes aquellos con quie legibimamsenbe
cuentan los cisdadanos, independeentements de sl on leste constitucional les ha obor-
gada o no la condicidn die fundanentales.

" Pareee dars i mueskm Tribumnal Constituctonal | &l eatnbbacer o derecho o la
invinlzhilidad del demicilio no locirunscribe a s pecsonas fisicas, siendo pies exton-
sivo o predicable igualmente en cuanto a las personags jumidicas, del mismo modo que
esbe Tribunal ha 1enido ¥il woasion de pl'l.'lnl.ll'll:hlhﬂ.' respicho die istros derechos funda-
menkabes, como pucden 2ot los fijados enoel articalo 24 de la misma CF, zobre presta-
i o brtely judicsal efectiva, tanio a las personas fiskcas conss a las juridicas.

Este e también el eriterio aceptado por la doctring generalizada en otres paises,
comin pueden ser, dentro de Europa, en Ademanda, Lbalia v Austria” (STC, 13771985, de
27 de ochubre],

i respeckn a las personas |'|Irl't‘| 0Py addas "ptl.q.\iu:' softeners: qua, deosde un
punko de vista comstibecional, exisie wn pConeditento, on ocasiones CApress v an ocas
siomes implicito, de la Gularidad de las persomas juridices & determinados denschos
fundamentales. Ahora bien, esta capacidad, feeonocda en absiracte, necesity evidente
mente ser defimitsda v comeretada a 1a visty die cada derecho fundamental. Es diecir, o
sidfe son 1os fines de una pecsona juridica los que coidicionan sy titalaridad de dees
chos fundamentales, sino fambién (o naturslezs conereta del dereche fundamental cole
siderado, en o sentidn de e la migma permita s fikilandad a ana persana moeal ¥
st elesciche por dsta” (STC LX 1995, die 26 de sepliemilne).

* “[e hecho, este Tribunal ha venido considerando aplicable, implicitamente
st oponer repar alguno, e arbicuko 14 CF. a las personas juridicas. de nacionalidad
esprafiola, como Biulares deol devocho que on 6l s seconoce, comae se pone de manifies-
fo, éntoe otras, en ias S5TC, 9971983, de 16 de noviembre; 20 ¢ 26/ 1985, de 14 v 22 do
fubrero, respectivamente, ¥ 3971986, de 31 de marzo, sin que existon razomes para
medificar esfa dochsa ge-:l.-.-ra]" [BTC B/ 1980 de 2 de febrera),
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pondan igualmente a las de caracter juridico-privado”. Pero al
mismo Hempo deben considerarse elementos constitutivos de un
orden institucional bésico, que resulta necesario para el funciona-
miento adecuado de cualquier sistema democratica™; asi como
cauces que orientan y definen las relaciones entre particulares o de
éstos con el Estado, las Comunidades autdnomas (en ¢l caso espa-
fiol), los entes locales y sus respectivas instituciones.

Desde un primer momento, ¢l Tribunal Constitucional reco-
nocit que “los dereches y libertades fundamentales son elemonlos del
ardemaneiertio, estdn comfenidos e sorms furidicas olijetions qeie forman
parte de un sistema axioldgice positivizado por la constificciin y que
constitaygen fos fundamentos materinles del ordenamiente furfdice ente-
ro™V, Tempranamente sosfuvo a su vez que poseen un doble cardc-
tor: De derechos Individuales y de “componentes estructurales hisi-
co, tambe del cormpunta del erdenamivnto juridico abjetivo como de cada
una de lns ramas que lp indegran, en mzde de que son 7 expresion de un
sistema de valores que, por decision del constituyente, ln de informar ol
confunto de la arganizacion juridica v politicn™,

# 2fp principio los derechas fundamendales ¥ las liberbades puitdicas son dere-
claos individuales que tenen all ircividuo por sujeto asctivie y 8l Estado por sujeio past-
oy en la medida en gque Benden a reconocer y prodeger dmbitas de libertades o presta-
chorses que los podeses piblices deben cborgar o facilitar a aquellos (5T, 6401988, de
12 de abril, Fj. 1} Por este motivo exdsten importanies difiealtades para reconcger la
ttarided de derechos Fundamentales a las enfidades de Dereche miblics, pues
nociin misma die “denecho fundamental” gque e e b base del Art, 10 CE nesulia
poen compatible conentes de naturalesa l:l.'lbllmiE"I‘C. U1 1905, de 19 de jundn, Fj.ib"'
El TC, sio ha reconocido y con - muches matices, o las persanas publicas, o derechs a
la tubels judicial efectiva “en cuanto el Orderamiento les alribaye capacidad para ser
partes an lod procesos (STC 1757200, de 16 de julio)® (STC 23852001, de 18 de
diceembre) ¥ it Ja igualidad on la aplicaciin judical de fa Ley, en que “estd en jucgo, no
silo el Art 14 CE| siver tarnbrien, en tosdo caso; el Art 24 CE. (STC 1001993, de 22 de
maread” (ST 2400200, e 18 de dicleinbse),

¥ Antonio LOPEZ PEFIA, La garantia constituckonal de los Dereches fundamen-
talee. Alemanis, Espafia, Frands e Hakin, Civitas, Madrid, 1991, p. 35 v 55,

TOETC. 509N, de 13 de febreso; vabs partcular lammislade par 1. Francksco
TOMAS ¥ VALIENTE al que se adhirieron obios magistrados,

® 50 531965, da 11 de-abril.
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Cabe ademids recordar que los derechos fundamentales cons-
titucionalmente asumidos no configuran una lista herméticamen-
te corrada sino abierta a la admisidn, por via interpretativa, de
otros distintos aunque relacionados con los que alli se incluyen. La
rapida evolucidn cientifica v tecneldgica hace que en determina-
dos aspectos estos textos recopilatorios vayan quedando obsole-
tos, debiéndose afrontar las nuevas exigencias de probeceion.
Pensemos en la necesidad de preservar los datos personales frente
al desarrollo v potencial abuso de la informatica o en las diversas
cuestiones de bioética planteadas ante los incipientes avances de la
medicina v la gendtica.

1.2 Los DHRPCHOS FUNDAMENTALES EX EL AMBITO SUPRAN ACIKRAL

Mientras que todo el siglo XIX v las primeras décadas del XX
se caracterizaron por constituir un periodo de positivacion a nivel
nacional, en el ambito supranacional puede decirse que el princi-
pal cambio o al menos el de mavor repercusion en la forma de
entender v recopilar los derechos y ibertades del hombre (no en su
contenido) tuvo Iugar tras la [T Guerra mundial, como consecuen-
cia de los maltiples abusos perpetrados durante ella. La realidad
habia demostrado hasta que punto era necesaria cierta coopera-
cidn entre paises para intentar proteger estos bienes esenciales que
a partir de entonces cambiaron de “Status juridico”. Pasaron de ser
patrimonio exclusivo de los ordenamientos estatales a adquirir
una importantisima dimension internacional.

Sin mencionar las diversas iniciabivas presentadas con anterior-
dad en el seno de la Sociedad de Naciones (1919-1939), la Declaracicn
Lniversal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, fue
la primera en aparecer de una serie de exposiciones programaticas,
entre las que tambien cabe citar L Declaracion sobre los derechos del
fifo (1959%°, la Declaracion sobre la eliminacidn de cualquier forma

= Aupomas THLYWOL Y SEREA, Les Denechos humanes, Tecnes, Madod, 2000, ]_-._j“-..’.-' R

* Anos mis tande esta declarackin dio lugar {por resolucion 44,25, de 20 de
naviernboe die 1989 a o apredaciin die un Convenio de prdeccion a la Infancia, que va
ha sidi ratificado por méds de 170 praises,
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de discriminacion racial (1963) o la Declaracion sobre la elimina-
cion de la discriminacitn con réspecto a la mujer 11967), todas ellas
de Maciones Unidas*,

Pese al cardcter simbolico y no vinculante que desde un pri-
mer momento tuvieren, los mensajes comprendidos en estas reco-
pilaciones han trascendido enormemente debido a su amplisima
repercusion Hn-:'tn-—pttlftiﬂ'l. Ya mictalmente fucron suscritas por
representantes de numeroses gobiernos estatales, que al firmarlas
se comprometieron formalmente a procurar, dentro de sus respec-
tivos dmbitos jufisdjcrzinnales, los medios necesarios para hacer
que los principios v derechos que contenian se respetaran v pudic-
ran ejercerse libremente

En el trasfondo de tales documentos subvace la idea bisica,
comprendida en el articulo 1 DUDH, de que *hades log sores fuami-
i meen ibees ¢ igu.’rh"s & Lf{-gmf-fﬂd' y derechos, v, doterdos come esteti
de razdn i conciencia, deten comportarse frateraalmente los wos con los
tfras”; asi como ¢l reconocimiento de la necesidad de procurar que
el ejercicio de esos aspectos esenciales no admita distincidn alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn opiniones, orgen
nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento u ofras
circunstancias,

A mivel internacional existen desde hace tiempo varios Grga-
nos con competencias para promover v desarrollar normativas
mente los derechos del hombre. Alld por 1946 el Consejo
Economico y Social de la ONU, encargado también de elaboraf
estudios, informes v recomendaciones sobre esta materia©, cred 1a

La Carta de T2 Maciones Unidas {documaendes Tundacionmal h contiene vars iz
posiciones relativas 4 estos derechos (Arks. 15, 0.b), 55.0), 56, 2.3, B8 3 Jh) piem o fare
define. Destaca em su preambubn *la fe en bos dercchos fundamentales del hombe, un
la dhigmichad & el vabor dee L prsona homana, en b igualdad de derechos e I"“"!"t_'“'h :I'_
de mnjeres v de s nackones grondes v poguefias”; planbsimdose enine oboes I"""F"'r'“"':
CArL 13 el de “realizar o cooperacion intermacional ) en el desareedlo ¥ estimul IJL.

respedo @ los derechos bumanos v o Las libertades funda mentalis die todes, sin hace
distincian par modives de s, seso, idioma o :rvl.'Hgll"lI'l"
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Comision de Derechos Humanos, que a partir de 1967 pudo cono-
cer vicdaciones de dichos bisnes esenciales, enubendo 4:||,'|-ini:'|1'||:_'-.t_rr O
recomendaciones con respecto a las mismas™, En 1993 la Asamblea
General {Resolucion 48/ 141, de 20 de diciembre) instituyd la hgu-
ra del Alto Comisionado de Maciones Unidas para los Derechos
Humanos, funcionario destinado a protegerlos v promocionarlos
entre otros fines mads especificos™,

La Corte Intermacional de Justicia, organismo judicial de
MNaciones Unidas, conoce de “tedos los litigios que las pardes le sonpe-
tane i e todos fos asuntos especialmente previstos en la Carta de las
MNuaciones Unidas y en los tralados y convenios pigentes” (Art. 36 de su
Estatuto). Mientras que el Consejo de Seguridad, pese a no haber
recibido competencias expresas en materia de derechos humanos,
puede recomendar o incluso decidir sobre cuestiones relativas a
ellos siempre gue exista un nexo entre el Ambito de sus facultades
v las vulneraciones de tales derechos™,

U Sobre los distintes drganes de Maciones Unidas competentes en mateda de
derechos humanos: Cades VILLAN DURAN, Curso de Derecho imdermacicsal it [
dereches humanos, Teodta, Madeid, 2002, p. 141 v s

' Esa faculiad jpara cpereT Funcsres de probeccict le fue revonccida pur el
Consejer Ecopdmbon y Social on Bessducion 1235 (XL, de & de junio de 1957,

“ Enitre Ias varias funciomaes gque e han gsido atobuaidas cabe citar, juntio b estx |a
latxsr de hacer efectivo el derecho al desarrolla; los cometidos de entablar un didlogn
con s gobiernis v ampliar la cooperacian inbemacional prefendiendo alcanzar 1g
pliena efectividad de los dereches husanos v liberades undamentales; o la misesa de
“racionalizar, adaptar, fortlecer v simplificar los mecanismos de Las Naciones Unidas
en o eslera de bos derechins humanes con miras & oumentar su eficiencia v elicacia”
iDispoeicicn 47 de la Rescluckén 48,/141) Concrotamente sjerce las siguiontos tancas:
“Buenas oficins” y Trombackes direcios” para dizliyzar con s Gobiermos sobme cueski.
nes relacionadas con la Fll'l:!lIE!'.'\l.‘.iL:ll.'l di= Ins derechos humanos; indenlos de conciliaciom on
situaciones de crisis donde se estin cometiondo vulne raciones masivas v sistemiticas v
avciomes presventivis para impedic que sean vealadis. Ana SALADO OSUN A, Texios
baslcos de Maciones Linidas, Universided de Sevilla, Sevilla, 1997, p.25 v 55

* Por razgones fundamentalimente politicas, ¢l Consejo de Cepuridad no trak)
asuntns rebithves o derechos humasws durante ¢ purindo de T Guerra Fria, pem oo
feriormente tambicn ha o adnpland:_‘: -Cl|gluim=l decisiones rebovanibes: En P985 fue grp-
adio el TPIWLIG. (Tribunal Irtermacinnal para of enjurciamientn de los responsables die
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El 16 de diciembre de 1966 la Asamblea General de 1o ONLUL
aprobd el Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos, asi
como el de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales, que cons-
btuyen auténticos tratados juridicamente vinculantes para los pai-
ses signatarios. ['ese a que los dos :i11i:|u:-.-'u|'| Varios p receplos comu-
nes, ambos resultan complementarios en cuanto a sus contenidos,
dando asi cabida a todo ¢l conjunte de derechos humanos.
Mientras que el primero recoge los que existen a la vida (Art, 67,
a la integridad (Art. 7), a la tutela judicial efectiva (Arls. 14 v 15), a
la intimidad {Art.17), a las libertades personal (Arts. 8, % v 1), de
pensamiento (Art. 18), de expresion (Art 195, eirculacion {Art,
12), asociacion {Art. 22) v reunidn (Art, 21}, a la izualdad ante la
ley (Art. 26) o a "Ferer accese, en condiciones generales de i tildad, @
fas funcrones piblicas de su Pais™ (Art, 25.0)); o serundo rumpmndu
el derecho al trabajo en circunstancias dignas (Arts, 6 v 70 a la
Seguridad Social (Art. 9), la educacian (Art, 13 v la cultura (ArL
15), a un nivel de vida adecuado {Art. 11)... .

Comparando a grandes rasgos ambos convenios, cabe desta-
car que las obligaciones asumidas en uno v otro se adquicren de

< prayves viglaciones disl Derechn intemaciional humasibirs cometidas enel weer-
bericr chie b antigua Yoggestavia desde 19900 yoen 1994 o TIMRSW. [Tribunal Penal
Intermacional pars el enjuiciamiento dy bos presuntes respensables de genocidio v otras
vinlackines graves del Derecho intemacional humanitario cosmetiod as o ol e dlit
Riwwanda v de ko cidddirins rwandeses presuntaments fospunsables do genockdin ¥
gtras vindaciones de esa mivtaraless cometicas e e lerfiogio de Estadis viocines eali
el 1" die enern v el 31 de diclembre de 1994

En o que concierne al citado derechn, oste pacto fue completado pof el
Protocolo facultative 27, die 1989, destimadn a abalic la parma el Tt

" “Este derecha comprende ba libertad de bascar, secibir v difundir informacies
nes i e de osla adole, sin consideieeicon de fronferas, va sea opalmoent, paor o
aen forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion” LA
1.2 PIDCIN Pero su efercicie “entradia deberes v responsabilidades espoeciales, por oo
1 ke, PIJIE'dI." e=tar sujebn a ciertas resthcciomes guic debirdn, sin embarg """I‘:':
eNpreEarmenie fijadas par la |i."!.l' v EOr NeCesarsas para: Al AsEErar ] rsgpeln A s dere
chre o3 ka reputacion de Ios demids: b 3 protecciin de la seguridad nacional, gl erden
palblico o Ta salud o 1 moral pablicas™ (Ark. 193 FIDCE)
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manera distinta 5 bien los decechos Hlamados civiles y politicos
constituyen deberes de por si*, las seonomices, sociales y culara-
les tienen crracter progresive, asumiendo amcaments cada estado
parte el compromess formal “de ateptar meddns, faute por sepurado
coae pandiante la esfstencn i la capperaniger inkereeacignales, o8 pecisl-
et coomipninms y Boenions, Taste ol oeaxinoe e Tos recirsas o grie diz-
prunes, pers fograr pragresivamente, por bades los medivs apvepindos,
fctusive en parkendar b wtopende do mendedas legeslrtions, e pleng gfeee
hiviigdind e fos devecfios gl recanocados™ (Al 2.1 PIDESC ).

Procedentes de Maciones Unidas, existen otros documentos
cuyo ohjetvo o5 la salvaguardia de derechos o valormes concrekns:
Como 1 Convencidn relabva a la eliminacion de toddas las formas
de discriminacdn racial, de 7 de marzo de [9866%; la Convencidan
sohee la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los or-
meres contra la humanidad, de 26 de novienbre de 1968 |a
Corwvencidn saobee la clunimacido de tedas las formas de dizcrimi-
nacidm, de 18 de diciembre de 197 o la Convencién contra la tor-
tura y obros irates © penas craeles, inhumanes o degradantes, de
10 de diciembre de 19344

= ada unede 105 Estades Parles on ol presemc Packd e comspromets o ecspetar
b A garantizur A lonlees ey indivzdues que se cncuentren en 5o 1eerUoeo v oesANTL Rk
4 50 urisd iceuim los dente s oo s o el precenbe Facta, sin disbocian A|E|_||_-|.3, dr
raza, color, sown, wlicma, religbon, opisian polibica o de atra Indols, arliete nacinnal o
sl posicion eeopbrra, nacimients o cualgyner ol codicidn social” (A 21
PMDCT). Tuan Antonic: CAITILLO 548 LCETH, Texins Gisicas de Maciaes Uniis,
Trcmos, ddadrid, 175 p 120 v 25

= Alggandes KUDBISUEE CAIKIOM, Lecdinnes de Dercohe |erermacional
Makelices, Tronas, Madod, 200, p 512

" & Los efeckon de nska convencwin. por Siscroinyineion cacial cabe cnlender Ybodg
dwsincutiny, gaclusion, mugtriceidn o predersncia basada rnorsslves de raca, calar, Linaee o
mLten nacianal o Sonen qie enga pae chleo o por resoliade anular o Eeaaseabae el
e CRGC g ko, grre @ 2jecacia, en cundiciaoes de wganldad, Jde lus dereshos humanay
¥ libertades tundu ineplales v Ins csferny Eh:rli'li-'.'-ﬂ. woanomica, saclal, caltuzal o & cual-
gurer ntrx csdera de la vida pabkhaon™ (Bre 110,

¥ Elaborados ¥ aprobadus en dicha arganizackda, tenbign destacam par sy rele-

vancin Bl Canvenic paca la preerncid v ld sanaen del delllo Je genocidlo, de 9 e
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De entre los elaborados en ¢l seno de la OIT, constituida en
1919 para fomentar la dignidad en ] ejercicio del derecho al traba-
jo, cabe citar: El Convenio nitmero 87, relabive a la libertad sindical
v la proteccidn del derecho de sindicacidn, de 9 de julio de 1948; ¢l
Convenio mimero 100, que se refiere a la igualdad de remuneracion
entre la mano de ohra masculina ¥ la mane de obra femenina por
un trabajo de igual valor, de 29 de junio de 1951; el Convenio niime-
ro 105, sobre Ja abolicién del trabajo forzoso, de 25 de junio de 1957;
el Convenio mimero 111, que pretende la no discriminacion en
materia de emplec v ocupaciin, de 25 de junio de 1938 o el
Convenio nimero 117, dedicado a las normas y objetivos bisicos de
la politica social, de 22 de junio de 19562, Bajo log auspicios de la
UNESCO, surgida en 1945 con objeto de garantizar el derecho a la
educacién, la cencia v 1a cultura en todo el mundo, se ha firmado
junto a otros la Conwvencidn relativa a la lucha contra las discrimi-
nacicnes en la esfera de la ensefianza, de 14 de diciembre de 1960,

Existen pactos internacionales con vocacon de universalidad
como éstas ilkimos, pero también muchos olvos que se circunscri-
ben a espacios Emgrﬁﬁ-:nrs mias concretos: Por ejemplo el Convenio
eUTOpEen para la proteccitn de los Derechps humanos v de las
Libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, destinado a
favorecer su proteccion respeto v desarrollo en los paises miem-
bros del Consejo de Europa®™, que destacd por haber introducido
un sistema de garantias jurisdiccionales mediante la creacion del

" diciembine de 1948; 1a Convencide ralakiva sl estatulie d¢ los refuegiados, de 28
e julio-de 1951; la Convercitn sobee el estabute de los agitridas, de 28 de sepliembre

de 1954 o i Comvonedim para la reduccién de los caaos de apatcidin, de 28 de agosso de
1951

" En s bratado comstitulive, aprobade an Londines ol § de mayo de 1949, 20 vino
a devir [Ar. 3) que cada Fatado miembee “reconocs el principio del imperso del
Direcho v ol principio en vistud del cunl cualquser perscoa que se halke bajo g juris-
diccion ha de graar dg I derechos bumanos y de L [fertacdes fundamoentabes”; pers
ln plasmiacis'm die ésshos ni apaece en dicha Tratade sino en ol Convenio de 4 do novisn-
bre e 1950, AN e protegen bos sigaientes deredhos: a la vida (Art, 2 2 no padecer tor-
turas, pemas-a ratos inhisisanes & Ll-e_;rﬂl]:amhm [Art 3ira o ser soimelico & eaclavitud,
servidumbne o trabagos forzados (Art. 4% o la bertad v a b seguridad (ATE 3 @ an jui-
o0 [uste v a b presumcidn de inocencda (Art 6% 0 que la Ley penal oo benga efectas
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Titulo II); la Carta Social
Europea, de 18 de octubre de 1961; el Convenio Europeo para la
represion del Terrorismo, de 27 de enero de 1977 o el también
Convenio Europeo para la proteccion de las personas con respecto
al tratamiento automatizade de datos de cardcter personal, de 28 de
erero de 1981; la Convencidn americana sobre Derechos humanos®,
acordada por la Organizacion de Estados Americanos (OEA.) ef 22
de noviembre de 1962 o la Carta Africana de los Derechos del
Hombre v de los Pueblos, adoptada el 27 de junie de 1981 por los
paises miembros de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA).

Esa tendencia unificadora, tan caracteristica del liempo en
que vivimos, v las logicas lagunas o imprecisiones que suelen apa-
recer en los textos legales escritos. han hecho que en ocasiones la
jurisprudencia internacional deba desempediar un papel impor-
tantisimo a la hora de definir, homogeneizar v proteger el conteni-
do de estos derechos fundamentales, sobre tode en las dltimas
décadas. Ejemplrrs paradigmaticos de ello han sido y son las sen-
tencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
puesto que, al no existir un catilogo de derechos especificamente
comunitarios hasta que fue aprobada la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidén Europea, de 7 de diciembre de 2000

* petroactivos (A, 7 al respeto de L vida peivada v familiar (A 8% a las liber-
tnckes de pensamiento, comcienaa v religion (A 9, expressdn e informacion (Art, 105,
reunidey pacificn, aspoackn v sindicaciin (Ack 11 & conbraer matrimoado {Act i2):a
FOCHFFIT anfe una instancia nacional ceando se violen estos diecheos (At 13 ¥ a ofis-
frutarioz sin discriminaciomes { Ao, 14). El prusente limtado = completa medanbe alpu-
nos Mromwcoles Adiclonales.

" Sobre el sistema reglooal leramericano de promociin § peotecciin de esios
derechos: Hector GREOS ESPIELL, Estudios sobre Derechos humanos, Civitas, Madrid,
1988, p 85y aa

4 Pese o que lo Corla de Devechos Fundamentales caneoe de eficacia juridica direc
a, olic no i.1'r||:ridr.= fue lovs drganos comaumdtarios la i.|1.1.'|:||:||.b=n a tihabe de Foenbe |_'-|_'u1_'|F||Q.
mentaria, pues representa los valores constitucionales comunes de todos 108 estados
meembros, Albrecht WEBER, “La Carta de los dereches fundameniales de e Union
Europea", en REDC, Muo &4, {enero-abril de 2002), p79 y 55, 5u procese de elaboracion;
Ambilo de aplicnchdn v contenido en: Antonio FERMANDEE TOMAS, La Carta de derp-
chios Fundamentales de In Unisn Forapea, Tirand ke Blanch, Valencia, 2002, p41 v ss.

49




Eirsea Chiga Absn Moo

(formalmente no vinculante)™, le correspondio principalmente a él
la tarea de ir configurdndolo progresivamente, A tal fin ha utiliza-
do, como fuente de inspiracion, “las tradiciones constitucionales
comines de los Estados meiembres™, cuyo respeto forma parte de los
principios generales del derecho comunitario que el dtado
Tribunal debe asegurar, ¥ los instrumentos mds significativos del
Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos™,

Estos principios comunes, transformados en esencia del
Derecho comunitario, han servido igualmente y todavia sirven para
delimitar la actuacion de las instituciones y drganos, asi como La res-
ponsabilidad del legislador en el dmbito europen, siendo a menudo
un pardmetro mterpretativo de las normas que colma sus eventua-
les carencias. Aqui subyace la idea de que los paises asociados o
estin por que normalmente comparten una serie de valores cultura-
les, histéricos, éticos, humanisticos..., que les han levado a configu-
rar sistemas juridicos homogéneos, basados en principios semejan-
tes, caso de les de dignidad, proporcionalidad, seguridad juridica,
igualdad, no discriminacion, proteccidn de la confianza legitima... y
perfectamente conciliables™; sin que la regulacidn y el alcance de los
derechios tengan por que resultar idénticos en todos ellos.

" Eate docusnends, seproducido en | parte 11 del Trabado por of que s estolsbice
Lna Constibusdn para Farope. consta de on predmibalo ¢ 5 articukos, dividices en
=iete grandes mibrkas dignidasd (Asis 1 a 5); libersades (A ba 19) igualdad (Ars.
&) & 2); salicdarided [Arts. 27 a 38} ciudadania {Arts 36 2 b ) jushicio (Arls 47 a 500 ¥
dispssicivnes generales (Arts, 51 a 541

*STICE 1171908 de 17 de didembee. Ricardos ALONSD GARCTA, “Derechis fun-
dlamendaes y Comunidacis susepeas”, en Estuidios sobre n Constituciion espafila, Tomo 1
Hlsriermje al pvdizeor Edduardia GARCIA DE ENTERRIA, Civitas, Madrid, 1991, p 7K y o

"5 bien In Comumidad Eurcpes tedavia na ha llegado o posser una Constitucin
en sentido estricto, os derechos fundamentabes estin muy prosentes, aungun de mancs
ra dispersa, en los diversos tratados consttulives, Con respecto & este hecho v x La labor
protectora que Beas s eabo ol Tribunal de Justicin de lee Canmidades Europess im
materta de Derechos fundamentale: Angel CHUEBC A SARNCHD, Los Derechios Funda-
ienbales en la Unidm Eurapen, Rosch, Barcoloma, 1995 p.?l,l y &5

* Ricardo ALONSO CARCLA, Derecho comunitario, dersches nocionales v
Doty commin ourapen, Civitas, Madrid, 1989, p 237 v 2,
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2. CLASIFICACIONES DE LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES

2.1. DERIVADAS BE LA CONSTITUCION

Las clasificaciones que ha ido elaborandoe la doctrina de tales
derrchos han sido muchas y variadas, quizd por esa enorme difi-
cultad que supone agruparlos todes atendiendo a un dnico crite-
Fio sin gue ninguno sea subsumible en varias de las categorias pro-
puestas, Cada derecho aparece reconocido en la Constitucion de
manera autdnoma, pero hay que tener en cuenta que no se trata de
Fguras juridicas aisladas sino interrelacionadas, con puntos de
confluencia ¥ limites no siempre Biciles de determinar, que todas
ellas son igualmente bisicas para el buen funcionamiento tanto de
las instituciones democraticas como de la convivencia social y que
su interpretacion siempre ha de llevarse a cabo de conformidad
com los otros derechos v con todo ef texto.

Una primera distincion, hecha por el propio Organo
Consttuyente, se encuentra dentro de nuestra Ley de leyves donde
som catalogados segun el mayor o menor nivel de proteccidn gue
reciben (Art. 53 CE.). Parece haberse creado una especie de grada-
cidn descendente entre ellos, va que no todos merecen las mismas
garantias frente a posibles agresiones de ciudadanos particulares,
entidades privadas o poderes puiblicos.

En primer lugar estin los aparentemente considerados de
especial interés, que forman la seccion | del capitulo 11 del titulo 1
mis el articulo 14, cuya peculiaridad reside en que pueden ser

a
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alegados ante los tribunales ordinarics por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad' o, en su
caso, a través de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
(Arts. 532 CE. y 41 a 58 LOTC.), Estas formas de proteccidn
extraordinaria no se contemplan para los demas, exceptuando el
derecho a la objecion de conciencia reconocido en el articulo 30.2
CE, al que &i cabe aplicar el citado recurso.

“La finalidad esencinl del recurso de amparo @8 la proteccide, en
sede constitucional, de los derechios y libertudes que hemos dicho, curnda
las wins ordingrias de proteceidn han resulfadd insatisfactorins™; pero,
pese a que el amparo queda creunserito sélo a [a salvaguarda de
algunos derechos constitucionales, no cabe descartar que obros
puedan fambién encontrar tal proteccidn por hallarse indisociable-
mente imbricados con los que especificamente la Henen',

L amparns judical v constifucional son mesmnizmesd suoesivos enfrg s, sulb-
diario el seguirids del primers v altermalives con nepecta al pracedimisnts ordirario
Joaquin GARCEA MORILLD, O, p22 v s,

? Entre almoe mudhes Flor GENEROSD HERMOSD, Practica del recursa de
ampars comsditiscional, Dhkcnsan, Madrid, 1995

PETC, 11951, e 26 de wner,

* Poe ejemple, vaen sentencla 31981, de I de febrero, & TC nespondio afirmat-
varnente a la cuesticm de si el derecho a crear parkidod politicos neslis ¢ Bo susceplible
de smpann constifcional {pess & qoe la mencitn especitics & les mismas apares: en el
artisulo & CE.), puesio que bl coociuséim se obtiene on viensd del articuls 22 CE, relati-
vo al derecha de aspcisciin, Arguments explicando que *un partido =5 una foema par-
boular de asadacitn v el diado orticula 22 o eacluye las peocinclones que lengas wna
Finalided palitica, ni lay base alguna en 6l para dediciz il exclusidn”, Bedlerando
tficha dovtring, en Sentencin 184/ 1991, de 30 di septiemibare, “ha entendidn que puede
inclairse dentro del cortenido de libertad sindical prolegible en la via de ampar la pros
lewciom de b begitimacion legalmente reconecida o un Sindkate pars negociar un
Coavenio Colective'; mivntms quez en In 426 1989, corsidera posile chieto de recurso
ol epercicio de la kniciativa begislsliva populin, moonocida en e articulo 873 CE, por su
relacion con gl defecho fundamental conssgrade en el 231 Germin FERNANDEZ
FARRERES, Bl Recurss de Aungans segidis |a Jurisprudencia Constitucional, Marcial
Pems, Madrid, 1964, p.23 y =s.

52



RECISN (8 ACTTHD A LAS FLNCRES FURLICAS TARA LOS DESCAPACTTADGS

Este mecanismo no supone una instancia revisora de las deci-
siones judiciales ni “estd concebide como ur procedimiento de ln juris-
diccidn constifucional para el control divecto y abstracte de [a constiti-
ctonatidad de i Ley por presinta wiolacidin en v misora de algeno de
tas derechos fundmneninles o liberindes piblicas, sina como wn renredio
pari reparar [as lesiones que e fales derechos y libertades se ayan efec-
Hvamente prodicide por disposiciones, actos juridicos o sinple vie de
fecha' de los paderes prildicos™, A través suyo el TC. tampocn estd
Facultado para "entrar e ol conocimiento y correceidn de los hipoléli-
LU STTOreS glie Ju-fymr podide eometer los Trilunales ordinarios af resolver
enestiones de wera legalidnd si ese juicio de legalidad ordimaria, ademits
de errdiren, no tnepide, al mismo tienpo, por efenplo, el accese a los recur-
so5 0 me provduce iadifesidn algiima de fns parles o ee conllema wnn ingje-
carcitn de Io fuzgado, ET recupso de amparo (L) 0o pligde reviser Ing reso-
Luciones judicinles @ los que no se inrprte la violaciin directs de devechios
constitucionales susceptibles de amparn, sing simples erroves de hecho o
de imterpretacidn y aplicacidn de la legalidad™.

Seguidamente aparecen fos comprendidos en 1a Seccidn 11 del
mismo Capitulo (Arts. 30 a 38), que son objeto de proteccitn juris-
dicciomal por la via ordinaria y un tercer conjunto, formada por los
derechos econdmicos y soclales, que agrupdndose bajo el tiulo “de
s principios reclores de Ta polifica social i econdmica” constituyen el
Capitulo [T del Titulo 1 {Art. 39 a 52). La docirina se ha planteado
el problema de cual es la naturaleza propia de egos llamados prin-
cipios, llegando a la conclusidn mayoritaria de que configuran
auténticas normas juridicas programaticas, directamente aplica-
bles, cuyo reconocimiento, respeto y proteccidn son una especie de

* “For ving do hechn hay que enteniter ios actos de los funconarios v de los agen-
tes die Iy Adminictracidn, falies de cebertum kegal v de coberfura concreta en an tikub
purdioe®™ (5T, 227 1984, de 17 de febrem}

FETC. 201992, de B de poviombre. Eroel mismo sentick ST 18551999, de 11
e pchubie,

TETC, 4671983, de 27 de paitie
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directrices © pautas a seguir obligatoriamente por los poderes
puiblicos, el legislador positive y la actuacidn judicial (Art. 533
CH.P,

Aungue en dicho parrafo se afirme “que sile podein ser alegr-
das mnte la furisdivcitn erdinaria de acuerdo con lo que dispongin las
Teves guee los desirrofien”, ello no significa que dnicamente sean vin-
culantes cuando estén comprendidos en tales normas. De hecho el
articulo 9.1 CE, reconoce sin reservas que “los clialmdanes y ios pode-
res piiblicos estde sifefos o la Conshifecidn 1 al reste del ordesanticnte
juridico”. Ya en sentencia de 8§ de junio de 1981, el Tribunal
Constitucional sefiald que esta reserva de ey no debia diferir su
aplicabilidad hasta que se dictase una norma legal posterior, pues-
to que los principics constitucionales son siempre de aplicacion
inmediata®, recordando que ¢ legislador ordinario serd quien, con
pusterinridﬂd, e encargue de precisar las condiciones necesarias
para ejercerios y poder exigir judicialmente su cumplimiento.
Cuando alguna ley o disposicion normativa de tal rango los igno-
re 0 vulnere, pasard a constitulr un eventual ohjeto de ecurso
{Arts. 161.1.a CE, 162.1.a CE. y 31 a 34 LOTC.)" o cuestitn (Arts,
163 CE. ¥ 35 a 37 LOTC)) de inconstitucionalidad".

Ciertamente su eficacia desde 1a perspectiva del potencial
gjercicio de acciones individuales destinadas a obtener concretas

* En la cuestitn de si los peincipios rectees de b politicn socinl ¥ ecomiirc cors-
tituyen derschos furdapontales no existe unanimidad doctrinal. Mantenierds una
postura negativa: Beatriz COMNZALES MORERND, El Estado secial. Matirilez juridica
¥ estructura de bos denechos sodales, Crvitas, Madnd, 2000, p, 125 y 5=

" Antonds B FEREZ LURC, “Las Derechos hissdimentobis”, Temas clave de la
Constitucion espanala, Teaios, Madnd, 1993, p. 6y =

* Entre ot omschos: Marda Luisa DALAGUER. CALLEION, El fecurse de
moanstitacipralidid, Centeo de Estudies Politicos v Corstilicionales, Madrid, 2008,
pid i s

" Amtonin NARVAEZ RODRIGUEZ, “La cuestivn de inconstitucionalidad”, en
Rierurse de.ampars, cuestion de inconstituciomalidad v cwestitn prejusticial curopea,
Minssterio de [usticia, Madrid, 200, p. 17 y s
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pretensiones juridicas queda diferida en el Hempo v, por consi-
guiente, pospuesta hasta el cumplimiento del mandato dirigido al
legislador; pero ello en absoluto implica la exclusion de esos meca-
nismos con que los jueces ordinarios cuentan para hacer cumplir
fa Constitucion. Concretamente la potestad de enjuiciamiento pre-
vio de la constitucionalidad de las leves a aplicar, la obligacicn de
consultar al TC. cuando se les susciten dudas razonables acerca de
la misma, el juicio positivo de constitucienalidad, la interpretacion
seciendunt constitufionem de todo el ordenamiento v la censura
integra de constitucionalidad sobre decretos legislativos, regla-
mentos v actos juridicos tanto publicos como privados® existieron
desde un primer momento dandoles cabida indirectamente por ser
parte de nuestra Carta Magna.

Los principios rectores de la politica social v econdmica cons-
lituyen derecho vigente, aunque todavia no esté, o sdlo parcial-
mente, formulado en normas concretas que delimiten con claridad
un supuesto de hecho y sus consecuencias juridicas adyacentes.
Son pautas generales que precisan llenarse de contenido, cuva con-
crecidn corresponde al legislador v a la jurisprudencia de los tri-
bunales'',

Junto a las garantias jurisdiccionales, el breve Capitulo IV del
Titulo I, dedicado a proteger las libertades y derechos fundamenta-
les, establece un limite resefiable a la actuacion del legislador, pues-
to que “en fodo ease delerd respetar sie contenido csencial” {Art, 53.1

s rltinci'pir:r. rectores de In polilica sosial ¢ econcmica achilan como auknil-
v normas puridicas, pero exlgen pan suoonverssin en verdaderos derechos soeiales,
cpercitables subjetivamente por los cudadanos, el eportuno desarrollo legal v la
implantacion  del  corespondiente - sisterna prestacional.  Angel GARCES
A MAGUSTIMN, Mrestaciones soctabes, funeidn admmistrativa v derechies de los cluda-
danos, deaGraw-Hill, Madrid, 1993, p7ooy as.

" Entre dgns opiniones, de ha dicho “que represendan el marco normativo de
resultades ¥ condiciones de objetividad y permanencia de unos contentdos materiales,
juridicnmente vinculantes y punto de partida de desarrodles normntivas posteriones”,
Tt Lunis € ASC A CASTRO, Cit. p 33
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CE.) y prevé dos formas de tutela extrajudicial, que son el Detensor
del Pueblo v el mendonade recurso de inconstitucionalidad.

Este diltimo procedimiento aparece recogide en el articulo
161.1.a CE, al que remite el 53.1 y puede interponerse, siempre
dentro de un plazo a contar desde su pubticaclﬁn. frente a las dis-
posiciones normativas con fuerza o valor de ley que sean contra-
rias # la Constitucidn. A través suyo el Tribunal Coenstituciomal,
drgano competente para conocer de ellos, controla las actuaciones
del poder legislativo; mientras que el Defensor del Fueblo es
quien, como alte comisionado de las Cortes Generales (Ark 54
CE.), se encarga de supervisar |a actividad de la Administraciin en
cuanto hace referendia a los derechos comprendidos en todo el
Titalo primera*.

Esa clasificacion de les derechos fundamentales que hizo el
legislador constituyente, atendiendo a las formas de garantia pre-
cisas para que cualquiera aspire a ¢jercerlos con libertad vy seguri-
dad, se cbserva asi mismo en cuanto al tipo de normas que su
regulacion requiere. Segiin se trate de leves organicas u ordinarias,
pese o ne existir ninguna relacién jerdrquica entre ambos Hpos,
tanto ésta como las posibles reformas de que sean objeto requeri-
ran de un procedimiento mids o menos complejo y consensuado.

El articulo 81.1 CE. establece que han de ser leyes orgdnicas:
Las relativas al desarrollo “de los derechos fundanentales v de s

“ La imstitficion del Defensar del Pushlo quir, defande al margen anbeges] ke
mis rermoios segiin fue la figum ded usticia aragonds, v 51 origen en Suecia a prin-
ciplos dl sigle KIX {concretaments en 1809}, no pasdt o ser parte del ordenamiente jurt-
dice espadiol hasta que enbrd en vigor ka Constitcidin de 1978 D 8 4 ha dicha quo
canstitaye un drgand impancial y apaliticn, elegide porlas Cortes Generales para defen
der la legalidad y los derechas de los particulares frente o esas Eransgresares que pue-
dim Bevar a caba Lz Administmacionss pilblkcas, investigando y poniendo de relieve sus
arrores, negligencias o dole. Bl becha die que carezc de polestad coercitiva haos s
deba limitarse o supervisar 1 actividad adminlstrativa sin ser e controladar propias
meente diche, sing ana meoridad con mareadio cardeter moral, que propone salucicnes
extrajudicinles para lns cucstiones que & mismo se plantes o puedan formularle son res-
precto i cuakjuieca de bos derechos del Titubo 1,
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Hibertades paibdicas, Tas guee apreielen fos estatitos deaitonomim v ol régi-
men clectoral general w las demds previstas en b Conshitucion™.
Teniendo en cuenta que el enunciado que precede a la Seccion | del
Capitulo I coincide literalmente con la primera de las tipologias
comprendidas en el articulo 81 CE, cabe entender que &sla reserva
siilo existe para los ubicados bajo el citado epigrate”,

Considerando ademds que en el articulo 53,1 CE. se dice fque
silo por ley podrd regularse el ejercicio de los derechos v liberta-
des recomocidos en el Capitulo 1 (Arts. 14 a 38 CE.) sin especificar
nada con respecto a los que forman parte del 11 {Arts, 39 2 52 CE),
cabe extraer de nuevo la conclusion de que existen tres categorias:
Unos derechos fundamentales preferentes o bisicos, que ademds
de recibir la mayor proteccion jurisdiccional constitucionalmente
prevista requieren de leyes orginicas, lo que supone mayoria abso-
luta del Congreso, para poder ser regulados; obros, de importancia
menos plena, con respecto a los que se contempla una reserva de
ley ordinaria v la proteccion jurisdiccional normal v unos pring-
pios rectores de la politica social y economica, que aparecen como
cauces a seguir por los poderes puablicos en sus actuaciones, cuya
forma de alegacidn ante la jurisdiccion ordinaria se supedita a lo
que dispongan las leyes de desarrollo.

Asi fueron ordenados los derechos y ésta es la tinica forma de
clasificacidn que expresamente incorpora nuestro Texto Consti-
tucional. Pero, a partir de las mibricas que preceden al Capitulo 11
y & las secciones que lo forman parece factible pensar en otras tres,
siendo que alli coexisten varias nociones distintas aunque muy
relacionadas.

" El Tribumal Constituclonal se ha promuncindo en este sentido (STC, 180/ 1987,
die 27 de octubre, entpe olras). Entiende que s “devechos fundomentalies ¥ litertacdes
Pl.fll"“i:ﬂ!-" a gjue s reflere ol articubs 811 CE. s=on bos comprendbfos en la Secoidn | ded
Capitulo 1T del Tituls T, por Jo que solo es exigida forma orgdnica para ks leyves que Ios
desarnollen de modo direcko en cuante tales derechios, no asi ceande meramenie bae
afecten o inckdan en el

57




ELpds Ouga Apan Manct

2.1.1. Derechos fundamentales y libertades piblicas

Dentre del Capitulo 1T de nuestra Norma suprema, titulado
*Derechos v Libertades”, se hace alusion por una parte a las liberta-
des priblicas y derechos fundamentales (Seccidn 1) v por otra a los
derechos y deberes de los ciudadanos (Seccidn 1T} Acerca de las
primeras, cabe afirmar que conforman un tipo de derechos que no
agota su virtualidad en cada persona, cuya traseendencia v pecu-
liaridad residen en que su ejercicio crea, de manera inmediata y
necesaria, una fuerza social”, Esto significa que siempre que
alguien hace uso de ellas es con refacion a ofros sujetos aunque no
necesariamente de forma colectiva, aspirande asi a lograr una
repercusin externa a su Hiular o bitulares,

51, tomando como punto de partida estas ideas, considera-
mos que todas las libertades reconocidas en el Capitulo [ del
Titulo T son derechos y no al revés, podemos afirmar que no exis-
ten grandes diferencias entre los significados de ambas expresio-
nes sing mas bien una relacion de ESPECiE a gEnern v que cuando
nos referimos, por ejemplo, a las libertades de expresion, reunidn
o asociacion, lo hacemos sabiendo que constituyen auténticos
derechos fundamentales, los que cada individuo tene a expresar-
5, TEunirse o asociarse libremente.

Pero no es lo mismo hablar de libertades pablicas que de
esa libertad en abstracto que, como situacion factica o realidad
juridica, impregna todo el dereche en forma de valor superior y
principio constitucional. A la hora de intentar definirla encontra-
mas un concepto ambiguo, que admite varias acepciones y al gue
cabe llegar desde muy distintas perspectivas. Se ha hecho refe-
rencia a ella tanto en sentido negativo, siendo la situacion en gue

¥ Francisco FERMANDEY SEGADADY, El slstema consfitecional espanol,
Divkinsan, Madeid, 2000, p,155 Un inferssads sesemen de los esfuerzos dectrinales lle-
vadon 2 cabo para diferenciar vrre derschos bumanes y liberksdes pablicas erc Antonio
Enrique PERES LUNCY, Derechos humanes, Estado de Dereche ¥ Constitacicn, Ok, p.
a3 ¥ 55,
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cada persona cuenta con la posibilidad de obrar o no sin verse
obligada a elle o sin que se lo impidan otros, como positivo,
cuando el individuo ostenta la facultad de orientar su voluntad
hacia un objetivo v tomar decisiones sin verse determinado por
voluntades ajenas™,

“El principio general de lbertad que Ta Constitcidn (Art. 1.1) con-
sagrn, autorize @ dos ciadadanos a Nepar a calo fedas agueetlos ackividades
qiie I 'I"."-" i ||rn1.|1ﬂ'ui o Cae Gfercicno v snbordine @ roquirsitos o donndi-
clones determminadns™™. Lo que se les garantiza a través suyo es una
esfera de autodeterminacion donde tnicamente puede intervenir
cada sujeto, sin méds limitaciones que las constitucional o legal-
mente previstas v los derechos de terceros. En un sistema demo-
cratico como el espanol los derechos de libertad no son otorgados
sino reconocidos y su disfrute no requiere ningan tipo de autori-
zaciim © concesion por parte de los poderes publicos (STC.
77 /1982, de 20 de diciembre). Basta en principio con que se limi-
ten a “dejar hacer”, desarrollando tan selo las actuaciones precizas
para favorecerlos, poner fin a las intromisiones ilegitimas v resta-
blecerlos si se han visto vulnerados.

La libertad en abstracto, que en nuestra Ley de leves aparece
como valor superior v s uno de los fundamentos del orden politi-
co y de la paz social (Art. 1001 CE.), no constituye un derecho sub-
jetivo autdnomao tutelable por el Tribunal Constitucional”, sino
una situacion fachica particularmente valiosa que la Constitucion

" oAcerca del coneepbt de libertad pueden consultarse: Morbern BOBRIO,
lH'.I..'I]l.‘L‘u.{ 3 lilvertad, ediciomes Maidis, Hanoelona, 98935, p-':.l? v oER, O Anboiibe Luis
MARTINES PUTAITE, La garantia del contenido esencial die los derechins funsdamenta-
les, Contros de Bstudios Constitucionabes, Madrid, 1997, P.od v a5,

" BTC B3 1984, de 24 de julin

" Lz comcepeiones diminantes sobre b Hbertad en noestrs conumidad politica
no prvegen ésta como loenci, sine un confunto de diferentes derechos respecto a libers
tades conceetas. Ronald DWORKIN, Virtud soberana. La teorla v la practica de la brual-
dad, Paidiias, Barcelomna, 2003, p_ 140

a8
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reconoce y protege, transformande en derechos fundamentales
algunas de sus principales manifestaciones®.

En tanto que valor superior. a libertad viene a ser raiz v causa
de un conjunto de exigencias ¢ premisas desplegadas en el propio
Texto Constitucional, tales como la soberania popular, la tolerancia
o la separacion de poderes; impregra el contenido y aleance de
todos los derechos; debe orientar la elaboracion, interprelacidn v
aplicacion de cualquier norma que vaya a formar o forme parte del
sisterna jurfdico que preside v es considerada un objetivo preferen-
te a cumplit por los Poderes pablicos, puesto que a ellos correspon-
de la funcidn de promover las condiciones necesarias para hacerla
real y efectiva (Art. 92 CE).

Recordemos ademds que solamente existe una plena realiza-
cion de los derechos a la libertad, ya sea ideclagica, religiosa v de
culto {Art. 16 CE.), personal (Art. 17.1 CE), de residencia y eircu-
lacion (Art. 19 CE.), de expresion, cdtedra e informacion (Art. 2001
CE.). de reunidn, manifestacion (Art. 21 CE.) v asociacién (Art. 22
CE.), de ensefianza {Arct. 271 CE.) o sindical {Art. 281 CE), cuan-
do es ejercida conforme al principlo de igualdad y con pleno res-
peto a la dignidad de la persona humana. Pues no existe verdade-
ra libertad si los cludadanos no gozan de idénticos derechos v la
dignidad personal se constituye en raiz o base de todos ellos.

2.1.2. Derechos fundamentales ¥ derechos de los ciudadanos

(Mra hipotética distincion hallaria su razon de ser en las
ribricas que anteceden a las dos seeciones que conforman el
Capitulo I del Titulo 1. Mientras en el titulo de la Seccidn primera
st habla de “derechos fundamentales”, los comprendidos en la
Seccidn segunda aparecen como “derechos de los ciudadanos” sin

e —

* La nociden geniérica de libestad se traduce en libertades eonensbos, alpunas de L
cuales confguman dereches fundamentales (por haber sido corsivhackomnlmende asumi-
das com el margpnd v otras no (STC. BRS159T). De todas =fdas = ha dicho CJus AP la
proveccam e B e die libertad en cada momenio determinado y en gada plane eoncre:
to i fas pelaciomnes interirdividuales y sociahs. Bemedie SAMNCHEZ, FERRIZ, it p.d?.

&l
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que e haga referencin alguno o su cardcter fundamental o no.
Dirha variedad terminoldgicd supone vnd proeba mbs de la dis-
timta valoracidn gue unos ¥ atoos ceciben peco oo deja de resulear
curwma, keniendo en cuenla gt lodos los detechaos preciealieen poe
su propia natuealeza a los ciudadanos, estén o no ubicados debajo
dir tal cpigrafe v que 51 lo estin forman parte del Titule L, siendo
por ello derechos fondamenti bes,

213 [erechos v deberes constitucionales

Finalmente una tercera podria tener lugar entre éstos dlimos
¥ esrg deberes congtitucionales que comprrenden, [os articales 3007
¥ 4, 311, 332 y 35 1 £F; aungue las escasas caracteristicas comuo-
nes que presentan hacen dificd] pensar cn una categora minima-
mente uniforme.

El primwro se refiere a un dereche, et de defender 2 Espafia,
que boplica la aparicidn de un deber correlalinvg y o la posibilidad
dr que rer ey ween rEgulEldL'rS los pTﬂfEdE'nlE'E- &N Chs0s de prave
rigsEo, catastrofe o calamidad; el sepundo establece sin mds y para
“todos” la obltigacion de contribair al sostenimiento de los gastas
poblicas, de acoerdo con el poder adquisitive que cada cual acre-
dite v el bercera impone a los propietarios la obligacian de asumir
linitaciones vo ¢l gjercicio de su derecho a la propiedad privada,
debidn a psa necesada funcudn social que pare salvapuardar inte-
roses generales eva consigo.

A diferencia de los anterwores, 1y cxistencia del cuario, que
comprende ol deber de rabajar y el derecha al trabaio, patece roes-
pronder a un fin muchns mas simbélicn que real. Las circunstancios
socio-econmdmicas hacen que ésbe, como sucede con otros (casg Jdel
deracho a upa vivienda digna o a la ibre eleccion de profesion o
ohicio) na pueda ser sicmpre llevado a la practica ni mucho menos
considerado ¥ exigide como si fuese un auk®nhico deber persunal®.

e obligacsin constitucivnal de natumlors rnoral o Simbilica ApemeLe on gl
artleylo A1 L0F, al afimrarse ulli gue "l cusiellano es la lengua expaticla aficial de
Fstada” ¥ que “todas lug espaioles benen el debwer de conoeetla y el depschn 3 gaarla™.
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2.2, POR BAZON DE LOS SUETCS IMPLICADOS, FINALIDADES, COM-
TENITD Y ORICEMES

Fuera del tenor literal de la Constitucidn y pensando en la
naturaleza de los sujetos que son o cuentan con la facultad de ser
titulares de derechos Fundamentales, cabe la posibilidad de llevar
a cabo varias clasificaciones,

A prandes rasgos la doctrina distingue entre unos de caracter
universal v aquol!ns otros cuyo destine ez cubnr las necesidades
de colectivos o grupos determinados, El gjercicio de los primeros
se atribuye a toda persona dependiente de la jurisdiccion del
Estade u organizacion supranacional que los reconoce v prolege,
como sucede en Espafia con el dereche a la vida, a la integridad
fisica ¥ moral (Art. 15 CE.), a la libertad ideoldgica, religiosa v de
culto (Art. 16 CE.), al honor (Art.181 CE.). a la seguridad (Art 17
CE.J", a la libertad personal (Art. 17 CE.J y de expresidn (Art. 20.1
CE.), 2 una tutela judicial efectiva (Art. 24 CEJ, a la educacion
{Art. 27 CE.), etc™; mientras que para ser titular de los segundos se
requiere la concurrencia de ciertos requisitos personales o profe-
sionales, o bien la posesidn de un status concreto. Es el caso de los
derechos de hoelga ¥ libertad sindical (Art. 28 CE)), destinados

= "El derecho que comsagra el Ark 17 es un denecho a by segaridad personal v por
comEipiiente a la ausencis de |_'perh|rl,1x|n|'|=: }m'n:mitmbsdr medidas de delerwdin o de
otras sicnilangs, que puedan restringir b lbertad persenal o pongela e peligro™ GTC.
126/ 1567, de 16 de juling

“ Bobre o comespts corabbudional de hertad porsanal poeden consltarse lag
SETC 3/ 1967, de 2 de epero 7 717199, de 3 de marao.

* Frareison RUBIO LLORENTE, Durechos fundamentales v principios consfiis
chanabes, Ariel, Bascelonn, 1995, p.265 y o

™ Las $orias usmaturalistas, que histdrcamente han defendido Ly existencia ¢
dlorechos univorsalis, incabed ¥ propios de 1 nsturileza humans, dhocaron con la ides
positivista de gque un derecho dle ha de ger considerado comn tal cuando eofd pecanoe-
cidlo y garantizaclo por normas juridices, Parfienda de ésta allima premisa, podria ser
puesta e=n duda s existencia de aukénbicos derechos universales o entender €L P &by
tovidos ajueliog susceptibles de pertenecer a cualiuier persons que se halle comprendi-
da enum determinado dmbito jurisdiccional. En dste sentidec Luds PRIETO SANCHES,
Estudics sabse Derechos Fundamentales, Debate, Madiid, 1990, p. 81 v 5=
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tinfcamente a los trabajadores; la libertad de citedra (Art. 20.1.c
CE.), establecida para los maestros, catedrabicos v profesores uni-
versitarios o no; los derechos a la eldusula de conciencia y al secre-
b profesional (Art. 20.1.d CE.}, que silo afectan a una serie de pro-
fesionales v algunos de los principtos rectores de la politica social
v economica (Arts, 39, 40.2, 42, 48, 49, 50 v 51 CE.).

Dentro del segundo grupo podrian incluirse unos que la
Constitucién reserva especificamente a los espanoles (concreta-
mente la libertad de residencia. el derecho a entrar v salir libre-
mente del Pais (Art. 19 CE), el de peticién (Art. 29 CE) o el de
defender a Espafa (Art. 30.1 CE.)), mientras que los susceptibles
de pertenecer a cualquier persona, va sea nacional o extranjera
ivida, integridad fisica y moral, horor, intmidad, propia imagen,
libertad idenlogica, tutela judicial efectiva..) formarian parte del
F'l'l'lT'Il:"t'{.'l.

En sentencia 107/1984, de 23 de noviembre (fundamento
juridico 47, el Tribunal Constitucional matizd esta clasificacion,
afirmando la existencia de “dereclios que corvesponden por igual a
esperoles y extraferos g cuya regulacicn ha de ser igunl para imbos”, de
uros “gre o pertenecent en modo algune a los extranjeros (los reconoei-
dos enn el arliculo 23 de ln Constihucion segnin dispone of Art, 13.2 y con
I salvedad que contiene)” v de “obres que perfenecen o no a los exfran-
Jeros seguin lo dispongan los bralados y las leyes siendo entonces admisi-
bie ta diferencia de rale con fos pspadieles en cuanto a su efercicio”™™,

También respondiendo a la pregunia de quienes son sus des-
timatarios, cabe diferenciar entre: Derechos de titularidad exclusi-
vamente individual, como es el que existe a la vida vy a la inbegri-
dad fisica y moral {Art, 15 CE.), a acceder en condiciones de igual-
dad a las lunciones vy cargos publicos (Art. 23.2 CE.), a la educacion
(Art. 27.1 CE.). a contraer matrimonio en igualdad de condiciones

= Estos dliimos fueron desarmflados en la DO 701985, de 1 de julio, de los
Derechos ¥ Libertades de los Extranjeros en Espana, modificada por s tambicn Leyes
fh'gﬂnln;.u; 4420000, de 11 de enero y B/ 2000, de 22 dv diciembre.
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(Art 32 CE.} o al trabajo y a la libre eleccion de profesidn u oficio
(Art. 35 CE.); de titularidad indiferenciada, siendo el caso del dere-
cho a la libertad ideolbgica, religiosa v de culto (Art. 16 CE.), a la
libertad y a la seguridad (Art. 17 CE.}, al honor (Art. 18 CE), a la
libertad de expresidn (Art. 20 CE), a la participacidn en asuntos
piiblicos {Art. 23.1 CE), a obtener una tutela judicial efectiva {Art.
24 CE.)... ¥ los que son por naturaleza colectives, cuyo ejercicio
tnicamente tiene sentido al realizarse a través de grupos de per-
somas, caso del derecho de acceso a los medios de comunicacidn
que pertensce a los grupos sociales y politicos significativos (Art.
20.3 CE.), el de reunidn pacitica y sin armas (Art. 21 CE.), el de aso-
ciacion {Art, 22.1 CE.}, los derechos sindicales (Art. 28 v 37.1 CE),
el que tienen las familias a una cierta proteccion social, econdmica
y juridica (Art. 39.1 CE.), asi como aquel que otorga a las asocia-
ciones de consumidores v usuarios la posibilidad de ser oidas en
cueshones que les afecten [Art 51.2 CE.)".

Seguin afirmd el supremo intérprete constitucional en
Sentencia 16,1983, de 10 de marzo, "o cuestion de la tifwlaridad de
los devechos fundameniales no puede ser reswelta con caricter general
ent relacide o bodas y cade wro de ellos. Lo mera lectura de los articulos
Ida 29 (...) acredita que existen derechos furdamentales capr titwlari-
dad s¢ reconoce expresamtente @ quicnes no pueden calificarse comn cin-
dadinos, como “lag comunidades” —articule 10-, lns personas furidicn
—itrticulo 37.6- y los sindicatos —arficado 28.2=; que hay otros derechos
fundamentales que por su propio cavicier no enfran en aquelles de los
e epertuninnente pueden ser Hitwlares lns persenas furidicas, como ln
[ibertad personal —articulo 17- y el dereche o ln intimidad familior —arti-
cule 18-,

T La CE podontine ningn promascamionge geremal acench de la ialasidad de
derechos Furdamentales de L persomas juridicas” poro, s ol abjelive y funcidin de Ssica
il profeceatn del incdividue, s come bl indiviceo o seacen colectividad, es 16gico
e s Onganiizaciomes que [as personss ratucaes crean para [ probecckdn de sus mbene-
&= zean fitubres de dereches undamentales, en facde ¥ en casnke dbas sirvan para pra-
heper ks fines para ko e T sidi constituidas” (ST, 1301895, de 26 de seplicmbne)
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Ortro criterio de clasificacion, cuvo inconveniente consiste en
que da lugar a resultados excesivamente casuishicos v puede que
de escasa utilidad (aungue, desde mi punto de vista, ¢l principal
cometido que cumplen todas ellas consiste en facilitar el estudio
de los derechos v ésta &i lo hace), atiende al bien o circunstancia
gue cada uno tutela. Da pie a distinguir entre: Los que garantizan
la integridad fisica v moral, los relacionados con la propiedad pri-
vada, los que amparan la libertad de accion u omision o aquellos
destinados a asegurar la vida familiar, religiosa, laboral, politica,
cultural, deportiva, social, etc. Dicha forma de sistematizarlos
resulta demasiado ambigua, teniendo en cuenta que el nimero de
circunstancias objeto de proteccion es tanto o mds elevado que el
de derechos a través de los que se pretende garantizarlas v sobre
todo que, de forma miis o menos directa, en el trasfondo de
muchos coexisten varias finalidades perfectamente diferenciables.

51, matizande ligeramente estas ideas, consideramos que
cada uno de ellos busca dar forma o responde, aunque en distinta
medida, a la consecucion de unos mismos ideales de libertad,
igualdad, justicia y pluralismo politico; cabe diferenciar entre:
Derechos de libertad, cuyo objetivo es favorecer el libre desarrollo
de la persona humana (Arts. 15, 16, 17, 18, 19, 20.1, 22.1... CE.);
derechos de igualdad, que se constituyen en presupuesto necesa-
rio para logear o incrementar la eficacia de todos los demas, evi-
tando cualquier posible forma de discriminacién (Arts, 14, 23.2, 24,
25.1... CE.); derechos de participacion, mediante los que resulta
garantizada la intervencion equitativa v libre de todos en cuestio-
nes u drganos piblicos (Art. 23 CE.) y, por tltimo, los de cardcter
social, destinados a procurar las eondiciones necesarias para favo-
recer un desarrollo méas completo de los individuos Y ErUpOs en
que se integran (Arts. 25.2, 27.1, 28.. CE.)™.

= Ascensitn BELVIRA PERALES; "Propuesth de clasificacion de fos Dereclyos fun-
damentales diel Tituale | de la Constitucitn espatola”, en Introdecclon a los Derechis
fndamentales, Cit pe 233 y 85,
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Al intentar incluir dentro de una categoria en concreto cual-
quier derecho, por ejemplo el que existe a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos piblicos con los requisitos
que sefialen las leyes (Art. 23.2 CE.), vemos surgir de nuevo el
mismo inconveniente que en la clasificacidn anterior. Segiin se
indica en su propie enunciado éste puede considerarse un derecho
de igualdad, pero también lo es de hbertad, de participacion o
social si se relaciona con el derecho al trabajo y a la libre eleccion
de profesién u oficio.

Similares consecuencias tienen lugar con los reconocidos al
honor, a la intimidad personal y familiar o a la propia imagen [Art.
18.1 CE.), susceptibles de catalogarse como de libertad e igualdad,
y con vespecte a todas las libertades publicas, cuya existencia
reqquiere e implica cierta equidad llegando a ser en ocasiones cau-
ces indispensables para la participacién ciudadana en asuntos
pablicos. Ello sucede muy probablemente por la Intima conexidn
que existe entre estas cuatro nodones: Las de igualdad y libertad
estin [uertemente interrelacionadas en el ambito juridico, de
manera que no cabe la existencia de una sin otra pero ademds
ambas se constituyen come elementos esenciales en cuanto hace
referencia a la participacidn politica v a los derechos sociales,

Similar en parte a ésta es ofra clasificacion que advierte la
existencia de; Unos derechos lamados de autonomia, que crean y
garantizan a quicnes los ostentan clerta esfera de individualidad
frente a las ingerencias externas que puedan obstaculizar su ejerci-
cio (son todas aquellas formas que en la Constitucion adoptan los
derechos a la libertad, dignidad y segundad humanas); otros,

" Juan [osdé SOLOFABRAL ECHEVARRIA, "Los doreches fundamentales en b
Corstitucitn espatola”, Rovisk die Estudiog Politleos, Mum. 108 [julirsoptivenbne do
P, pl0. Bicho ater distingue entre: dereches de lbeited o fente al Estad, dene-
chis e partacipackin e en ol Estacde v derschos prestaciomales, qui tanbitn se geoon
Frente al Eslado, Mo excluye b peaibilidad de que wnoosélo pusda presendar esta triphe
mianklestackin, aumgue en dltima instancia suela predominar algens de e mencioma-
o= aspechos,
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denominades de participacion, que permiten intervenir activa o
pasivamente en la formacion de drganos estatales, autondmicos v
lercales, asi como en la toma de decisiones de interds pablico; unos
derechos subjetivos de crédito, cuyos titulares pueden exigir
determinado comportamiento a los poderes pablicos o que se les
facilite alguna prestacion™ y los derechos-deber, que implican una
obligacion de hacer correlabiva para quienes los ejercen.

Con respecto a su contenido se ha dicho que pueden ser:
Personalisimos; econdmicos, sociales v culturales; derechos de
sociedad, comunicacion y participacion; derechos civico-politicos
0 relativos a la seguridad juridica. Esta forma de categorizarlos
ofrece dificultades muy parecidas a las otras, sobre todo la de que
algunos pueden formar parte de varios de los grupos propuestos.
Sucede con el derecho a la educacion (Art. 27 CE.), que es perso-
nalisimo, social, cultural y civico; el derecho al trabajo (Art. 35
CE.), que suele aparecer como personalisimo, econdmico v social o
¢l que todos tenemos a participar en asuntos politicos o piblicos
[Art. 231 CE.), ﬁu:icﬂ-ptihle de considerarse de p:lrl;i{'ipm::ifnn, Civi-
co-politico ¢ incluso personalisimo,

También segun el contenido de la ﬂb!'i,_gﬂt;"i_ﬂ"r‘l‘l que cada uno
refleja cabe hablar, como hace PEREZ LUNO, de: Derechos de
autonomia, prestacionales o de crédito, de participacion y a obte-
ner la tutela efectiva de todos los demds. En cuanto a los que for-
man el primer grupo, se caracterizan por suponer para los poderes
publicos y ciudadanos una -::bl:gm:aun negativa, la de abstenerse
de mterferir en esos espacios predeterminados de legitima priva-
cidad a que cada persona tiene derecho. Los segundos conllevan,
por el contrario, una obligacidn positiva o de hacer que correspon-
de a las instituciones u dGrganos estatales, autondmicos o locales,

“Sabre las miillples clasificacumes qus se han elaborado de los derechos fumda-
mientales: AAVY, Infroduccion a los Derechos fundamentales, X jornadas de estbudis,
Direccion General del Servicio Juridice del Estado, Minksterio de justicia, Madrid, 1988,
volumen 1, p. 228 ¥ &=,
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De entre los elaborados en ¢l seno de la OIT, constituida en
1919 para fomentar la dignidad en ] ejercicio del derecho al traba-
jo, cabe citar: El Convenio nitmero 87, relabive a la libertad sindical
v la proteccidn del derecho de sindicacidn, de 9 de julio de 1948; ¢l
Convenio mimero 100, que se refiere a la igualdad de remuneracion
entre la mano de ohra masculina ¥ la mane de obra femenina por
un trabajo de igual valor, de 29 de junio de 1951; el Convenio niime-
ro 105, sobre Ja abolicién del trabajo forzoso, de 25 de junio de 1957;
el Convenio mimero 111, que pretende la no discriminacion en
materia de emplec v ocupaciin, de 25 de junio de 1938 o el
Convenio nimero 117, dedicado a las normas y objetivos bisicos de
la politica social, de 22 de junio de 19562, Bajo log auspicios de la
UNESCO, surgida en 1945 con objeto de garantizar el derecho a la
educacién, la cencia v 1a cultura en todo el mundo, se ha firmado
junto a otros la Conwvencidn relativa a la lucha contra las discrimi-
nacicnes en la esfera de la ensefianza, de 14 de diciembre de 1960,

Existen pactos internacionales con vocacon de universalidad
como éstas ilkimos, pero también muchos olvos que se circunscri-
ben a espacios Emgrﬁﬁ-:nrs mias concretos: Por ejemplo el Convenio
eUTOpEen para la proteccitn de los Derechps humanos v de las
Libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, destinado a
favorecer su proteccion respeto v desarrollo en los paises miem-
bros del Consejo de Europa®™, que destacd por haber introducido
un sistema de garantias jurisdiccionales mediante la creacion del

" diciembine de 1948; 1a Convencide ralakiva sl estatulie d¢ los refuegiados, de 28
e julio-de 1951; la Convercitn sobee el estabute de los agitridas, de 28 de sepliembre

de 1954 o i Comvonedim para la reduccién de los caaos de apatcidin, de 28 de agosso de
1951

" En s bratado comstitulive, aprobade an Londines ol § de mayo de 1949, 20 vino
a devir [Ar. 3) que cada Fatado miembee “reconocs el principio del imperso del
Direcho v ol principio en vistud del cunl cualquser perscoa que se halke bajo g juris-
diccion ha de graar dg I derechos bumanos y de L [fertacdes fundamoentabes”; pers
ln plasmiacis'm die ésshos ni apaece en dicha Tratade sino en ol Convenio de 4 do novisn-
bre e 1950, AN e protegen bos sigaientes deredhos: a la vida (Art, 2 2 no padecer tor-
turas, pemas-a ratos inhisisanes & Ll-e_;rﬂl]:amhm [Art 3ira o ser soimelico & eaclavitud,
servidumbne o trabagos forzados (Art. 4% o la bertad v a b seguridad (ATE 3 @ an jui-
o0 [uste v a b presumcidn de inocencda (Art 6% 0 que la Ley penal oo benga efectas
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comunicaciones (que nuestra Constitucion recoge en el articulo 18)
v aquellos a cuve traviés se busca o persigue la proteccidn de su
libertad (Arts, 16, 17, 19, 20, 21, 22, 27.1 v 6... CE.} ¢ integridad fisi-
ca {Art. 15 CE.).

PPara €l también existen unos derechos civiles, pertenecientes
al gque Hama “statws cioilabis”, que suponen la atribucion al parti-
cular de una serie de facultades o pretensiones juridicas frente a
los poderes publicos. Son considerados parte de este conjunto: El
derecho a una tutela efectiva de los jueces v (ribunales (Arl. 24.1
CE.), al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y
asistencia de letrado, a que el sujeto sea mformado de cuantas acu-
saciones se formulen en su contra, & un proceso publico sin dila-
ciones indebidas v con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su detensa, a no declarar contra si mismo,
a no confesarse culpable v a la presumcion de inocencia (Art. 24.2
CE.). asi como a no ser condenado ni sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccion administrativa (Art. 25.1 CE.}. Y otros de cardcler
politico, integrados en el grupo que denomina “shafus achivae ciinf-
bakis”, cuya funcion consiste en permitir que los ciudadanos parti-
cipen en la formacidon de la voluntad del Estado, Entre ellos se
encuentra el derecho a la participacion politica a través de parti-
dos, deducible del articulo & de la Constitucion o el de sufragio
activo v pasive reconocido en su articulo 23.

Los principales inconvenientes que tal forma de clasificacion
plantea consisten en que, como todas las demids, fue pensada para
un moamento historico en concreto v en que, al tratarse de la dlb-
ma elapa del Estado liberal, no pudieron incluirse en ella los dere-
chos economicos, sociales y culturales, que aparecieron con poste-
rioridad, A fin de solucionar tan ldgica carencia la doctrina afadid
un nuevo concepto a los que ya existian, el de “status positivus
sacialis”, dando asi explicacién y cabida a éstos modernos bienes
juridicos.,
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Por el orden cronolégico en que han ido apareciendo, se
hakla de derechos de primera (derechos civiles), de segunda (dere-
chos polfticos) ¥ de tercera generacion (derechos sociales), afa-
dienda incluso una cuarta gue incorpora fos “mas reclentes” (Jdene-
cho a un medio ambiente sane, & s objecdn de conciencia,. )™ En
razan del tipo de sujetos ante quienes cabe su ejercicio estan los
susceptibles de producir efectos frente a los poderes piblicos, con
respecto a particulares o ante ambos v asi podriamos citar muchas
otras clasificaciones, pues la naturaleza de los derechos debe
abservarse v de hecho ha sido analizada desde maltiples perspec-
tivas, pero es probable que ninguna de ellas aporte resultados
incuestionables.
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3. DERECHOS FUNDAMENTALES ESPECIFICOS EN
RELACION CON LAS DISCAPACIDADES

A1, DERECHO A LA VIDA Y A LA INTEGRIDATD FISICA ¥ MORAL

Recogido en el articulo 15 de la Constitucion junto al que
existe a la integridad fsica v moral, puede decirse que el derecho
4 la vida no sdlo es el ]:lnme'n.'r. sino también quiza el principal de
los comprendidos en la Seccidn | del Capitulo I; puesto que todos
lo ejercemos (mas correcto seria decir lo poseemos) por el mero
hecho de existir v que el bien juridico protegido a traveés de éL, la
vida humana, constituye un requisito necesario para ostentar la
titularidad de cualquier otro, ya sea fundamental o no.
Personalisimo, individual vy universal por excelencia®, su reconoci-
miento, de igual manera que sucede con el resto, vinicamente
adquiere p!unn sentido en un contexto social e implica la Kicita
existencia de un correlativo deber de respeto que afecta a los ciu-
dadanos v poderes pablicos (Art. 10,1 CE.).

Diche cardcter basico y trascendental no hace que se trate de un

derecho absoluto o ilimitado, pues salvo el que existe "o no ser some-
Fdo g torturas"™ ninguno lo es, pero si que resulte particularmente

CETC, 107 S198d, de 23 de noviembre.

A a prohibicion absoluta de mtligic tertums reconocida por el Tribumal
Comstliuckonal, en Sentencia 1511997, de 2% de septiembee, cabe afadin la de aplicar
otras penas o ratos crusdes, inhumanos o degrdantes. Peso a que ambng proacribein.
nizs forman parte del depecho o la integridad fisica v moral, elle ne significa AL et
terga cardcter ab=olide en cualquier caso. D hecho existen situasiones, comd Fas inter-
vinciones quinirgheas, donde ura concreds lesion puede cstar nds que justificada, Mare
CARRILLO, El derecho a no ser melestado (informacion v vida privada), Aranzadi
Masiarta 20, po 65
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polémico y dificil cualquier intento de delimitacion relativo: al
mismp. En sentencia 53/1985, de 11 de abril, el Trbunal
Constitucional, resolviendo un recurso de inconstitucionalidad
relativo a la Ley de despenalizacidn parcial del aborto, luvo oca-
sifin de pronunciarse al respecto ¥ afirmo que ef derecho a la vida,
en determinados supuestos, puede v aun debe estar sujeto a limi-
taciones. Tanto en éste como para el ejercicio de cualquier otro
existen limites intrinsecos, derivados de su propia naturaleza y de
caracter extrinseco, basados en la coexistencia con los demis suje-
tos o mils concretamente en el fin de preservar otros bienes, valo-
res o derechos. La labor de precisarlos probablemente constituya
uno de los retas mas dificiles con que se enfrenta la técnica juridi-
ca actualmente.

Drebido & esa relatividad y a otres motives adicionales, hay
circunstancias en que las leyes permiten o al menos no castigan Ia
destruccién de vidas humanas; come son las situaciones de legiti-
ma defensa, los atentados contra 1la propia existencia o las actua-
ciones, con resultado de muerte, donde no existe dolo o culpa por
parte de quien o quienes la causan.

Lo que Hene lugar en el primero de estos tres supuestos es un
conflicto de valores entre las vidas de agresor y agredido que el
derecho resuelve a favor del tiltimo, cuya intencidn no consiste en
dafiar sino en defenderse. Para que tal situacion concurra ha de
haberse producido un ataque violento, personal, inminente y no
provocado por Ios que la alegan. La defensa debe ademds resultar
necesaria y los medios utilizados en ella proporcionalmente ade-
cuaclos para repeler la concreta agresidn, Razones de justicia (Art
|1 CE) v de sentido comuin bastan para justificar of hecho de que
nadie quedse obligado a permanecer en aptitud pasiva cuando
sufre un atentado contra su integridad personal y que sea confor-
me a derecho cualguier acheacidn razonable levada a cabo en legi-
tima defenza.

sobre el segundo se ha dicho que, & pesar de no haber sido
objeto de recomocimiente expreso en ninguna ley, tampoco puede
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negarse la existencia de un derecha (el TC. no ko admite) a dispo-
ner de |a propa vida, va gquue la kbectad, eh tanto gue valer supe-
nor de noestre ocdenamients jurldica, haria legitima cualquier
actuacidn personal. voluntada y libre destinada a éste Ao o que
pueda acarrear fa mucerte como CONSECUETICTA N0 qUetida, atowue
sl conocida por quien la lewve a cabo, Bs por gjemplo el cazo de las
huelgas de hambre, € rechazo de tratamientos medicos witales
seglin son algunas operaciones y transtusiones de sangee o lus con-
ductas suicidas’

Cl Tobunal Constihucional, pese a recunocer que 1a vida es un
bien del que cada persona puede disponer Faclicamnente’, rechaega
cste argurmento, Prefiere afirmar que kal disposacion ne constifuye
gl gjercicio de mngdn derecho, sine " mmitfeskaciin del mgere lice-
e ceetntn quee ke pritendi de la wida propie o e ecepiacigy e T gro-
prfa elartir So0 ackas gqree io ley mo profidy oo G0 ra dorecio sebpetioe
e freepliciuier It postitfided e wooitezar el apaye del poder priblivo par
mancer b reaisbenicean quee s aporeed ¢ It vonasiad de neriy, ac macho wmenns
tir cerectra subjetive de canicter fundamental en ol que ese posibilidad se
schivnde encleese fremde o la resistencia del legzsticdor, que no puede raifucir
al ronteniva esmrcinl del dereche™.

En cuanto hace referenciz al tercera, dado que en Derecho
penal espancl la culpabilidad es congiderada el fundamento y
limite de las panas y tambicn gue o justcia aparece como valor
sLpericr eh £] articula 1.1 CE, cabe concluir que queds excluida
cualguier forma imaginable de responsabilidad objetiva y con ella
la prasibilidad de que alpuicn 2ea condenado, eooores judiciales a

Carlos M. ROMED CasaHCR A El derechu ¥ ld biweftica ante Lo [ntubos de s
wida humana, Ceolro de estudics Raman Areces, Madred, 15854, 00 495 ¢ sy,

4 (Cdprsiarmerte e 110 Sienpre es Al Cheien debido a una d.i:rn]'.-nn:jda.u:l [isica Qs
padece no cuerda cne la posibilidad fdchica de acabar con s piops existenca y, sunoser
enforme derminal; Seloma que atves Lo hagan ne catd prdeendo la catanasia en seido
prapio, sUny avuda para wi Fuiccdio.

o7 12990, de 17 de juniv. En tfrminos andlogas: 55T 1377190, 20 19 de
mlla v 1171991, de 17 de enerc.
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parte, gin que haya cometido algin tipo de imprudencia puntble o
actuado con intencién de dafar.

Segtin ya hemos sefialado en paginas precedentes, la enun-
ciacién explicita y expresa de los derechos v libertades conatitu-
cionales no excluye ¢l reconocimiento de ofros que puedan dedu-
cirse logicamente de aquellos’ pues, en caso contrario, existiria el
riesgo de que legaran a convertirse en instituciones anacrinicas,
ajenas por completo a las nuevas inquietudes que surgen e insufi-
cientes para cubrirlas. Debido a esto junto a los derechos recopila-
dos van apareciendo unos que, & pesar de no formar parte expre-
samente de la Norma fundamental encuentran su base en ella y
guardan relacidn directa con los alli reconocidos.

Vinculados a los que configuran el articulo 15 CE. estdn, por
ejemplo, el primero de los antes citades (derecho a la legitima
defensa), el que pueda existir tanto a la proereacidn como a la no
procréacion {en mi opinién no constituye un derecho propiamente
dicho sino una nueva manifestacidn de la libertad humana) v los
relacionados con la archiconodda cuestion del aborto. Tarmbién
rabe destacar otro cuyo contenido no resulta ficil de determinar
teniendo en cuenta que se irata de una nocidn intrinsecamente
valorativa (lo que para unos es bueno para otros puede no serlo) v
que su significado depende de los criterios, inevitablemente subje-
tivos, de quienes ponderan unas situaciones frente a otras”, que en
principio se tiene a cierta calidad de vida. Digo “en principio”™ por
que tanto o mds dificil que precisar su contenido &8 garantizario
equitativamente a todos.

"l articula 5 del Cadign Penal comprende of désica principio de que no deben
"-"'-'H!t' penas sin gue haya comcurmido dodo o impradencia v onsa articwls 70 se hallan
proviibes las eximentes o causas de exclusidn de la capacidad de culpabilidad,

" avier CREMADES, Las limites de 1a Libertad de exprestan en ol orderamiernio
juridico espadial, La ley-actisalidad, Madrd, 1995, p. 23,

" Bamin BMARTIN MATED, “La calidad de wida como vabor _Ill-lil.‘|il:|.'l‘.. i

Estuclios sobee la Constituedn ospafiods, Homenale al profesos BEduarde GARCIA DE
ENTERRIA, Tomo [, Civitas, Madrid, 1991, p, 1457 v &,

T
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Actualimente nadie pone eh duda quo cualquier persona
cuents con la posibibdad Fhetien de decidar hbcemuente s0quiene o
na tener desrendencia, asi como de recarmir o los medios precisas,
¥i sea la esterilizacion o algin atro métedn anticoncepbiva, para
gvitarla si asi ko desea. D importanbes aspectos a conciderar son
que, en el primer supuesto, les miembros del equipo médico que
realiza la intervencidn causan &l pacwote ung serie de lesiones obje-
Hraments Muy graves ¥ qui su consentimiento cxpreso es 8] wnico
elemento necesario para transformar en mero acks de libre disposi-
eudn algo que, de no haherln, supondria un enorme atentacdo conlea
la integridad personal del sujeto.

Siempre v cuands dicha autorizacion se haya preskado wali-
damernte, la ceterilizacion de adultos mentalmenle sanos o conlle-
vl mingin prehlema en la prachica, sino que es susceptible de cons
terpplarse como una renunca expoess o 0stentar ol derecho 4 la
infegrridad fisica en un aspecto poedeteraunado y muy concretn,
amparada en su libertod personal o simplemente cotno wna mani-
festacicon mas de ésta iltima. Peoo Ja misima cuestién produce espe-
cial interés v cierta polémica cuando se rehere 8 alpunes deficentes
meniales, cuyd caparidad de entender y querer aparecen setianwn-
te limitadas, ya que la licitud o inimputshilidad de gsas lesiones
dificilmiente podra lwmsarse an la likee decisicn del interesada,

Suele afirmarse gue Jes obpativos persegmides a traves de elly
SO0, ante todo, cyibar sufrimienlos al peopie afectade?, que la des-
cemdoneia nazed con graves anomalias o enfermedades due vrigen
Bemstics ¥ que, al o gstar 50 padre o madre psicologicamnente pre-
patados para asurmir las respuensabibidades propias de 1al condi-
fidn, sean los representantes legales de éstos dlimos quicnes se
vean obligados a hacerlo ¥ con ella a gjercer responsabilidades adi-
cionales gque no deberian cormesponderles™.

TETC. 2150 19%4, 8 13 A ulin.

= Fn cuanba a ln esreithzacidn, Fanky voluncarn come Jde meooees o EApALes
Catlos M ROMED CASABLOR &, Ol pe 260 3 2z Low reapecte a 13 die ¢stea dlimos
vE e o F||_1|E?|'|i|'|1 STC ZL511% e 19 de julins.
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Loa derechos fundamentales no son delegables ni éste pre-
tenide constituir un supuesto de ejercicio o renuncia por delega-
cifin; pues cuando el tutor solicita la esterilizacidn del tutelado lo
hace en su propic nombre ¥ eon la autorizacion judicial, requisito
necesario para llevarla a cabo, no se busca suplic una libre volun-
tad que no existe, sino evitar graves dafios a &l o ella ¥ a terceras
personas [normalments ascendientes o descendientes), 1o que a
falta de consentimiento sirve como posible justificacion, curiosa-
mente basada en los fines perseguidos sin que llegue a adgquirir un
papel decisivo el bien juridico lestonado.

La restriccidn de este aspecto del derecho a la integridad fisi-
CA pOr FAZOnEes de incapacidad estd sujeta, eso s, a diversas requi-
sites formales destinados a garantizar log intereses v derechos del
afectado. De hecho ¢l articulo 428.2 del Cadige Penal sélo entien-
de que “no serd purnible fo esterilizecidn de persoma incapaz que adolez-
o de groves deficiencies psiguices ceando aquells hoye sido puforizada
por ol jueez a pelicidn del represeribanbe legal del Dreapaz, ofde el dictamen
de dos especialistas, el Ministerio Fiscal v previa exploracidn del fncn-
piez",

Me abstengo de analizar aqui los problemas que se han sus-
citado en relacidn con el tema del aborto, al considerar que su
regulacion legal vigente atiende en buena medida (todas las leyes
cuentan por supuesto con parbidarios ¥ detractores) a las nocesi-
dades v valores de nuestro tHempo al respecto. El Tribunal
Constitucional, en sentencia 53 /1985, de 11 de abril, vino a sefalar
“gue b wida huseana o3 wn devenir, wn proceso que convienza con I ges-
tacion, ent el curse de la cual wna realidind bioddgica (independivnie de In
madre) va fomanda corpires i sensibivamente confignracion fuomamae”.
“Dewiro de Jos cambrios cunlitatives en &l desarrollo del proceso vital
parkiendo del supueste de ge In vidn es wna realided desde ol indcio de In
gestocion, tiene. parficular relevancia el maciniento, yo gue significa e
pase de la wida albergada en el senn patermo o fa vido albesgada en o
sociedivd, bien que con distintes especificaciones”. Es a partir de
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entonees cuando el nasciturus deja de serlo ¥ se convierte en pleno
titular de una serie de derechos que anteriormente constituian
meras expectativas; sin perjuicio de que su vida fuera de por i un
bien particularmente valioso "gue constifucionalmente merece prolec-
cian™", Ello implica para el Estado “con cardcter general dos obiliga-
ciorres: La de abstenerse de Dulerrnnipir o de obstaculizar el proceso mafa-
ral de gestacion, ¥ o de estallecer un sistema legal e fa defensa de fa
Vide gue suponga wint proteceidn efection de la masam ™

Sobre ¢l moderno derecho a cierta calidad de vida, cabe decir
que la ambigiedad y quiza excesiva amplitud con que syele wkli-
zarse cologuialmente este concepto se han visto muy delimitadas
en el articulo 45.2 de la Constitucion; puesto que la obligacidn
recogida alli para los poderes publicos no consiste en proporcionar
a cada cual los medios que precise para vivir de una determinada
forma, sine en velar “por o whilizacten recional de bodos los recursps
ﬂarwn.frﬁ o el fin de proteger y megorar la calidad de vida y defender y
restaurar ¢f nedio amediente, apowingese en ba indispensable s.:n'ni'r::u.-f.-n:f
celechipa™.

Miis que un derecho individual lo que este mandato repre-
senta es un objetivo a cumplin, un principio 0 pauta que debe
orientar la actuacidn de aquellos poderes, a corto, medio y largo
plazo, para beneficio de las generaciones anto presentes como
futuras, El denominade derecho a vivir con dignidad o a una
digna calidad de vida, que no es tal sino uno de los fundamentos
del orden politico v de la paz social {Art. 10.1 CE.). no s6lo apare-
ce reflejado en el articulo 15 pues impregna todo el Titulo 1. Ya en
el preambulo constitucional Hgura a mode de proclamacion v estd
ligado a la promocion del progreso cultural v econdmicn.

—_—

" ETC FE/ 1354, de 27 de junios Sobee B protecciin juridica del conochido pero
el e Depechie Clvil puede comsullarse: Lluis PURS FERBIOL v oo, Manual de
Derecho Crvil 1] Indroducchon yderecha i In personal, Mancia] Pans, Sadrid, 1995, i 115
¥ RA.

BETC, 2121996, die 19 de diciembire,
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Junite al derecho a la vida e indisolublemente unido a €, el
articulo 15 CE. reconoce otro que todos tenemos a la integridad
fisica v moral, asi como a no ser torturados en ningun casoe, ni
sometidos a penas o tratos inhumanos o degradantes, donde a
diferencia del anterior el bien juridico mis directamente tulelado
no s la existencia del hombre sino la dignidad de la persona
humana®. “Medionte este devecho @ ln fintegreidad se probege In inviols-
biltdwd de In persoma, no sélo contrr ataquies dirigides @ lestonar su cuer-
po o espirile, aime tambidn contra loaa clese de inferpencidn e esos bign-
£5 qee coreson de corserifimicnto de sa Bialar™

Mientras que no suele resultar dificil precisar en que momen-
to se producen el inicio ¥ el fin de la vida, ni delimitar las silua-
clones que han de ser objeto de proteceldn o castigo en base a tal
derecho, ello no sucede en cuante afecta al gue aparece en segun-
do lugar (derecho a la integridad fizica v maoral), cuvo contenido es
mas abstracto e impreciso. A excepcidn de los muchos supuestos
flagrantes que tristemente no dan lugar a dudas, en ocasiones
resulta complicado saber cuando ¥ en que medida existen torturas
o malos tratos, sobre todo si ienen cardcter psicolégico, ¥ donde se
encuentra el limite para que una actuacion pueda o no considerar-
52 atentatoria contra la integridad personal,

Una de las conductas més graves que afectan a la dignidad
huamana v quizd la mds frecuente desde un punto de vista histéri-
€0, como es la tortura, se cita de forma expresa en el articulo 15 CE
que también prohibe, con cardcter general, la prictica de otras
"penas o Irtios infemirnos o degradantes” sin especificar en gue con-
sisten,

A nivel supranacional la interdiceidn de dichos delitos apa-
rece én el artlculo 5 de la Declaracion Universal de Derechos

PSTC. 12001900, de 37 de junic.

"'_.-"-cl.'n.'a. da o dorbupa v odees rakos o penas ilfcikos. Ressana GO EALEE
GOMEALEZE, Fl control internactanal de la prohibicicn de la terhora ¢ otros imates o
Penas inhumans y dezradanies, Universidad e Grranada, Graisela, 1908,

B



RBloaiain s b AL Is LTS 1AL IS PIIBLIL AN Pk LU 128 AT

Humanaos, de 16 de diciembre de 1948 v en 8] 1.1 de la Convencidn
corttrd 1o tortued o olees trabos o penas crueles, inbnimanos o degra-
dantes, de 1l de diciembre de 1984, Este glhmn precepto describe
& la torbued comee "tode acke per el gae se iefifa slaiciomadanmeie o
riees Jersndna doteres o sufrimaentos yroves, wlosee fsicos o mentales, can
o fin gy @ltener o vlln @ de e fercero alynna wrforncidan @ confeaiin,
e et igrela purr W pete gue ey somelhide 0 5 sespeche, agl cewi cror-
do se frafe de ifieendar o conccionge @ alginen por priaues Bsades o
canlijider Y di discrinunacein; senpre g Sean eansadns g i e
chuwrric nouire fadioddue en el sjercicio de frrciones pitdicas, a instige-
cler Sgpd 0 rel S conseadinaenfo @ aquiescenci™

Ok exta defiracidn v de la referencia a ellog que se ba hechn
en nuestro texts constrbuoondl considerdndolos una especie de
categoria residual, puede cxtracese by ided de que somopenas o tra-
tos iInhumanes, crueles o degradantes todos agquellos que atentan
contra 1a inlegridad Hsica y moTal de los seces humanas, sin |legar
a teunie los requisilos necesarios para constibuic delite de {ochura.

Concretamente refiridhdose a4 las penas, eén sentencia
6571938, de 22 de maya, el T dispuso que la calificacidn de una
de ellas cuma mlwmana o degradante dependerd de su ejecusion
v de las maodalidades que nevista, Lo serd evandoe “per sie prapn
ertrrreteze, eoorree sifremiabos de especal mteasieed (poaas fahuona-
tavs ) o proseagee nieet froealacrie o seersdcidn de ertilecimnierto goe eloan-
ce e i deterarendn, SRt L superior al quee suale Moy aparejada
it sieple upesiceEil @2 In condane”™ ™ La ciccunstancia de que ona
cencreta medida no se considers constibutivo de trato inhumano o
degradante en raxcdn del abpetivo que persigue, o shstaculiza la
posibilidad de que tenga tal cardcter en base g los medios vhlica-
dos (STC, 5771994y a sceversa; de hecho son lus bribunales

™ Tales considermcivimes daeron precipnene expresadas pir &l Tribunal pam la
preabece i de Ins Deeeches Huinnnes, en smiterca de 25 25 abeel gle 1975 fcase Tyrer,
al inecpretar el articule 3 del Conveniv Eoropsa para la Plisteocitn de Jos Cesechi
Flumanos.
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guienes han de ir resolviendo caso por caso sopesando distintas
cuestiones,

Por ejemplo y segin sefiald el Supremo Intérprete
Constibucional con respecto a la polémica cuestién de los presos en
huelga de hambre, no cabe calificar como torfura o trato inhumano
o degradante la autorizacion de una intervencidn médica que, en si
mrisma, “no esld ordenade @ infligir padecimdentos Jaicos o paigaticos oo
prodicir daftos en la integridad de quien sex sometido a ellog simo & evitar,
migniras mddicomente sen posible, loa efectos irreversibles de le inartieidn
vodrnibarin {..), En esta actuncidn médica, ajusteda a ln lex orifs, mo es
ohfetionnente reconocible indicio algunoe de vefecin ¢ indigridad™ y el
hecho de la coercitividad no supone un factor relevante,

3.2, LIBERTAD DO EXPRESICH E INFORMACION

Lo que comuinments suele entenderse por libertad de expre-
sidn se concreta en distintas libertades, que han sido objeto de
reconocimiento exprese en el artioulo 200 CE. Al aparecen de
manera autdnoma: el derecho a expresar v difondir libremente
pensamientos, ideas u opiniones {Art. 20.1.a CE.), el que existe a
comunicar o recibir informaciém veraz por cualquier medio (Art.
20.1.d CE)), el derecho a la produceidn y creacidn literaria, artis-
tica, cientifica v benica (Art. 20.1.b CE.}, asi coma la libertad de
citedra (Art. 20.1.c CE.).

Segun reiterada doctrina constitucional, acerca de estas
libertades cabe destacar que no s6lo constituyen derechos funda-
mentales de cada ciudadano que salvo excepciones iImplican para

5T, 120,/ 1990, de 27 de jundo,

" “Tal come esta configurada corsttucicnalmente dicha Ghectad, el sjewicio de
la misma fa exige con cardcter general mibs ques la pura ¥ simphe abstencidn par parks
e In Admintstracuin, la aesencia de trabas o impedimentos de @ty no el reconec-
it formal v esplicibo de gue tal libertad cormesponde a sus respectivis Hiulams. Se
Erata de una die las liberdades de ks sojebos particulams que oo egigin méis que unn
merd actitud de par ngerencha por parte de bos poderes paiblicos™ {5TC, 7701962, de 20
e diciembre].

B0



REiiarn i Aveisan i s FomCIesES MoBLE S Bk Lo Dues AT ey

los poderas piiblicos la oblygacion de no intecfenic, sine tambign
fundamentos esenciales de loda sociedad demecedtica™ v condi-
CRTL MBLESATL Pard {ue exista una opinion miklica likee, indizo-
lublemente unida al pluralisma politico™. que a su vez es valor
fundamental ¥ por tanto un requisite de funcicoamienta del
Estado demcksitico™.

“Loy Triverfocl v capresen gric preciau o Arl, 20 en seorpesbade
es ante leda iy derecho fundemental del que gezes por ggual todos los cfn-
ditelinzcs woquae Tes pregtege frombe o cunluer agerenan dr s poderes
Pertthicns geoe g eshd npoyieda vz Ia by e soefeso freate  fu propee fey =i fshe
inferrtiteer e ok fieaifes dstnitos de ios qiee in Coersfiliecidy adneide, Ce
ek el ¢ derecho @ cowgizicar i aecilie comunicacidn neees i el dene
N conane ey I recdnr dens i oginicues som dferechios de Gberknd fren-
fer al poder gree fey Alie coasidrear conuemes a badas los cidndanos™ s,

Pero ademds “of Art 200 de In CE, & 51z dishinfps apariados,
waranrbiza ¢f wenterieiento de wena comunroacren paiblics wermz sin In
cral uederian wocfos de conferido real othes derecflos goe e
Constiticuin covsagr, reducidis a formas Teeecas fes Istitbieciones
represenitikives v abcolulariemte falzards of principio de In legilimidnd
desracriticn ale edracln vl Ark T de e Conztitiecide i que es dn hise de
toda wwestra ordongcicn jrordicoo-potfien ™,

~5TC 4271982, dae 15 de ectubre.

* ' Farg gue el ciudadane poeda Zormar Lbremenbe sos apiniones ¢ paliciper d=
nuido peponsable en les gauntos pithlices, ha de sev saibién informasde ainpliaments:
de medn oL pl.n:d.a p-nndur.:r ApULiAnES divoreas # nclusa cratapuestas” {STC
155 11156, ol 11 de dicienl #).

# Eorre abrag muchas: 510 150198, de 12 e Jiciemboe v 5TS. de 13 de aovap-
bre- Ag QUK (Bala ¥, Secclin .

SHETC, LT 1682, Jwe 31 Jd4 marzo.

P ETC. 62 1081, de LG e marze Exsten snbradas rizores para considesar que 14
eficacia de catas lsberbades rasssrde o la coman ¢ pregaa de cax lodus loy demas deee-
chos. Fueden consultarse al respeoe Tae 85T 1271952, de 31 de mearzn; 19,7 1685, e 7]
de ener; 1A%, de 17 de dulia, 13X 1835, de 12 de diciembre; 12,193, de B de
junicy 121015939, e 3 e |utio o BT, 189% e 25 de octubre.
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Aungue entre el contenido de las libertades de expresion e
informacion hay sin duda wna conexidn ntima, el Tribunal
Constitucional ha sefalado la existencia de matices o peculiarida-
des gue modulan sus respectivos tratamientos juridicos, impidien-
do gue pusdan confundirse indigcriminadamente™. Asi; la prime-
ra de elias ampara de forma genérica el derecho a difundir toda
clase de ideas, pensamientos v opiniones, concepto amplio en que
también deben incluirse las creencias y juicios de valor®, pablica-
mente y por cualquier medio®; misntras que la segunda, pese a
tener su origen en aquella, se caracteriza por que el objeto a trans-
mitir no e cualguier contenido intelectual sino una noticia verifi-
cable y de relevancia pablica™

“EI Tribeenad T diferencinda fa amplitud de gfercicio de los derechos
revovroctdos gn el Art. 20 spevin s drale de lbertad de exprresion (en el sen-
tide de la emisfie de fuicios v opimiones) y liberfad de informacidn (en
cugrito a b meeifestacion de heohos), Cowr veleci®ne a bt primera, al tratar-
se de In formuacide de opiiones v oreencins persorales, stn prefensidn de
senbay hechos o afirmar datos ebijelivos, dispone de un caumnpo de pecicn que
viene silo delimitado por la avsencin de exprestones indudablemente fnfu-
rivsrs g0 relacion con las idews u opiniomes que s¢ expongan i gue resul-

HETC 1h8 71987, die 27 de actiiliee,
LT 61955, e 21 de eneno

* Lk b ez presiom y sobre fode ama gl sus manifestacsans como fue 1a ibertad
da imprenta (hoy conodda comao de prensal) apameciersn musy Empranamenbe on mes-
tra consttucionaliEmo hsdricn v s evolucion, al igual que sucedit con ol resto de bos
dereclas, hae fristo de In compleja y cambiante situcidn politicn espaniola, Sebee o
mism: [avier CREMAIDES, Cit, AR

# Por spnplo ¢ TC, no ha conssdemado inhormsckamses ni mobioas s aaraciones
swrenibes de un fin nformative, come imeaes, nskdias, nsullcs v vilipendios (55TC
/1588, de 21 de enero; 105/1950, de & de junio; 17170990, de 12 de noviembee
1725950, do 12 de voviembre; 25401990, de 11 de noviembee: 223701990 do 14 de
diciemnbre.. } ¥ aun pescvendo un fin informative, tampooe mecben profeccian const-
fuctonal e narraciomes: difamatorias o falas, Francien [0 BASTIDAG. FREEDD o
fgnacin VILLAVERDE MENEMNDES, Libertades do Expresian « !nfunﬂ.:ch.'n_:,- beledins
de Comunicacsin, Aramesdi, Pamplona, 198, p 27 v 65

a2




Rle ool ™ L L B A 1 A TIPSR PUELIL AR IWAHA LB LR B PRI

Pl fpaccesrrons pind r cvposietea o G nismRs® O Par el costrara,
CrEad Ay it L ARF QLIRS SN0 SITITHIEERLE JUforeeg i solre
fechas que se prefendied clerbos, Ja proleccidu constitercing s extiende
Linperrenke q la frnformcrder enez: reqeesihe de vermcidod gue ma puede,
obriiarperte pyigirar e fieicias o enaluacieues porssnales i sabjehizag ',

La necesidacl de este dlfiono requisito apatece dicectamente
revogida en la Constitucidn (art. 240.7.d) v la de gue s heche difun-
dido sea de interés comon se justi{ica por suponet un limite nece-
sarn frenle a las comunicaciones indiscrioninadas que vulneren el
derccha a la intiemidad, cuyo ubjeto, e Gltima instancia, consiste
en preservar la dignidad humana. Algunos de los criterios comun-
mente utilizados para comprobar 51 existe o no celevanoia piblica
swn: el Mg e Lilxeeked efercidie, ol nrterés geseral de br inforomcidy i Tr
coladlcivar pibdien o prida def afendida' ™, que convergen slendendo
a lag circunstancias concurmentas et cada caso.

El gradn de= proyecaidn pablica que €l implicado tenga o de
maneTa regular haya dado a su propia persona, adquiere relevan-
Tia debidn a la presuncidn de gue quicnes se dedican profesiongls
mente a ackvidades que persiguen o implican notoriedad scapran
voluntapizaments el hecho de recibir ciertas criticas, opinione: o
revelaciones que afecten algo a sw henor o vida privada, cosa que
o suelen realizar |os que desiarmllan profesivnes distintas.

A allo hace referencia, eotre otras™, la 5TC. 107 /19RE, de §
de unio, al considerar ¢ue vl derecho al honere “se debilite pro-

= ~La aonisian de apelal v fermalponty inpurioses en ouakjaser coatestn, inne
cerar i para la lalbor imformabya o de lnmmaesiea e la apindn soeoee win dadn injuas-
tilecandu a ly dignidad e las persanas o al peeshpie de e inshbegsenes & nziacian 1ap-
bic-n val-da cuardis na se rate de la libedad de inicmacian, sinede 11 de eupresicn 5,
un el wia con dsba, e dndld e 1y enogato de critica o juida prapio especgo de los
heches de las que se dnfening o Earmeocs e Gerecho justifica aguella sisore de
thein=” [5TC 2000 19%. de 14 de achbre].

PETC A 1990, e & dre pinars

WETC IET 1909, e 25 de actwhoe

Y Came lag S5TC 16%, 19497, d 27 de ccouaboe, 6078, due 21 de enere, 1717 L5900,
di 12 d e rnbice a 1305 1%, e Th de seaignlane
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porcionalmente, como limite externo de las liberlades de expresidn ¢
informacion, en cuanto sus Hiulares sen personas piblicas, efercen
funciones piiblicas ¢ reswltan implicades en aswitos de relevancia
piiblica. Tales personas estin obligades, por elio, & soporiar un clerto
riesgn de que sus derechos subjetivos de ln personalidad resulfen afec-
tades por opiniones o mformaciones de interés general, pues asi lo
Fequeiere el pluratizmo politico, In tolerancin v el espivitn de apertira,
ain fos puales wo existe soctedad democratica™. De hecho el articulo
2.1 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, indica expresa-
mente que “la prefeccidn civil del honor, de o fmtimidad v de lx pro-
pin inragen quedard delimifnde por lns leyes y par los wses sociafes
afendiendo al dmbito que, por sus propios actes, nurntengs cada perse-
fr reservade para st mismn o si familia™.

El derecho a la informacion alcanza en relacion con los perso-
najes publicos “su nudxime nivel de eficacia legitinadorn, en cuanto que
su vida ¥ conducta moral partficipan del interés general con wna magor
infensidad que la de aquelles persongs privades que, st tocacion de pro-
veccidn peiblica, s¢ wen circunstancialmente inpolucradas en asiintos de
Irascendenicia piiblice, a las cuales hay que, por consiguiente, recorocer w
dmibrifo superior de privacided, que impide conceder frascendericin geeral a
Techos o conductas que la tendrlan de ser referides o perseniajes piibdicss ™,

“Ceien vralbarate estos derechos, o no sen celpso custodio de los
miismios, no podrd ser acreedor @ la probeccion juridica, si bien ésta la de
predicarse de tode persona, mientras no se demarestre lo contrirt, en refa-
cifre com Sus progeas pontes de compoerfinriento™, Pero “carlquiera gue
Sfuere la condicitn de fns personas imvolucrndas como autores o pictimas
en una fnformaciin, exiske un Hnite fmsoloable fnpunemente™. No cobe

“F arboula B2 comprende, entre bas SUPUESIDS Que no deben considerars:
irtrormisianes ilegifimas contra la propa imagen, Ta wiilizacitn de cancatums de R

nas que cjerzan algin cargo pdblon o profesional de nodoriedad o proyeccion palsdica
“de acunrdo oo el uso social”

CETC TR T, de 12 de pawviemibne,
% 8T, de 13 de poviembre de 1930,
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drrda de qeo la pngisidn de apyledions formaleesle jpefpsps e canigerice
confexty, imnecesTros porm B fnbor dafarsest o o oe fereacider de Jo opr-
i que e rlice, sipong o deda infustificedo o ln digvidad de igs per-
geels, enetde ew cooenbs e @r CEL o revcnoce i prekendido dereclia
itd suzelba, giee seria per o deurds compmbiole oo fa digiudad de i prer-
sela qoe F peeonhanns o el At TELD del Texda Fundrrengal™=.

Lir legihmacion de mbramisicnes en el honor ¢ inbioudad per-
sonal requiere ademas "gie ef oxunfu o gue se ieforen ke wbends
gereral, pugs, i ofro oasa, el dereche @ fa dnformaridn se canzerdiel en
wna coberliee forngal gares afealar sbusvenente i sm limite algung cog-
b ! Moner i i tedindeid e las persoras edianle coprcs otes [p Wlon-
crones inpusfiicadies por carecer de walor pare e foremciar de le apiniae
priodica salee el agoefa de quee se infere. Lo peeacign proferenie del dere-
cha v ffarmacive e significa, peers, choier wciny de ceabende 105 T
chis fesdawentales de quienes resulten afectrdos por aguella, gue sdlo lige
de sacrificetrse eve T medidn i que pllo sesulte necesarin pae nzsgurar bz
Iformecin bbre g wne societind denaeriticn, bt oo rshabivce 2l Arr
20.2 g Conzenta Cieropeo de Derrclhas Higeaogs (5TC, 17159007

Tamipoco el requisito de lo veracidad achia de maneta uni-
forrae en toda clase de supueslos®, ni conlleva la exigencia de que
low hechoe o expresiones difundidos sean cigurosamente ciertios.
Dado que frecuentement: Lo veedad es celabva o impasible de
sarantizar, basta com que ol profesional schie de buena fe ¥ obser-
ve una razonable diligenoia en su coemprobacian. Muesten

* Ylas pereonas e csbeedan un Catpo di gatoridad piblica, o las gor prseen
ralieve politico, cedaowenle £~ hallan semetidas ala crfhca en o Bstado deonacrition.
['voa, cama ha derlaradne esie ‘Tribenal, elle e semubcs en meda .:IEur.n quc on 3les-
rihey i S cardcker piblice dichas personas queden provadae de s bitulane Jul derecha
il homar cue el A, 181 CE. garaaslza (95T 159001892, F5 ¢ 105 /1920, TE" 53T
18T e LA de +rern].

=500 1RFA1ESS, de 25 devctabre En el misme seabdo: STC. OS2 19M0 e 6 e
ILETTA]

"1, 138/ I5HE. e Lk de sephiembre.

YOTC. 17220 o LE dr novicmbre.
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ordenamiento juridico ro tutela las conductas negligentes v menas
atin aquellas que comunican como hechos clertos simples rumo-
res, invenciones o insinuaciones insidinsas; pere =i la informacidn
rectamente obtenida y difundida, ain cuando su total exactitud
sea controvertible, puesto que las afirmaciones ervdneas resultan
inevitables en un debate libre®,

“Crande [n Constitacidn requciere que ta imformacion sea “peraz”
no gskd tonke privendo de proteccidn a fas informeciones que peedon
restiliar errdneas, cuamdo eatafleciendo un especifica deber de dilfgencia
sofre of informader, a quien se Je picede i debe exigir que Io que tronsmi-
fi como hechios hmpa side obief ¢ previo contraste con datos obfetizos,
priveindose asi de fn garantin constitucional @ quien, defrandanda el dere-
el de kodas o la informacidn, setiie con menosprecio de la veracidad o fal-
sedad de lo comimicada™™,

“El concreto deber de diligencan del informador, ey cumplinmicn-
lo permile afirmar Lo veracidad de lo Wformado, se sitda en el amplio
espiacie gue niedia entre ln perificacidn esfrichy v exfirustion de wm hecha
W la transmiaide de suposiciones, SiNples rumores, merns moenciomes,
msinuaciones insidigss, o neficias gratuilas o mfundades (SSTC.
&/1988, 171/1900, 219/1992, 411994, 136/1994 y 139/1995), Sy preci-
sifn, quee es ln del nivel de razonabilided en ln conrprobacide de Tos hechos
afirmados, viene informada por los criterios profesionales de actuacidn
peripdistica (SSTC. 2191992, F5 y 24001992, F.7) y dependerd en tode
oz de las caracteristicas concretas de In comunigacion de que se brate
(STC. 240/7992 E7), Elwivel de dillgescin exigible adguivivd “su mdxi-
i intensidad”™, en priner lugar, “ctands o voticia que se divulga puedn
stponer por s propio confestide un descrédite en la considerpcign de In
persona a la que lo mformaciin se refiene” (S5TC. 24001892, F.7 g
178/18993, F5), criterio al gue ¢ ailade, én su caso, (,..) ¢ del respedo al

"7 Lae abireaciores eimdneas =on inevitables en un didaate libre. de tal farma i,
e imiponerse |a verdad como eondickin para el reconocimbenbo ded derechn, la drica
arantia de la sgiaridacl juridica seria el silencio® ST A/ 1988, de 21 de enersl,

= ETC. 527199, de 26 de marza. Bl parrafe agui iviscrits repraduce casi likeral-
menie odre de L STC, f 1988, de 21 de enera

]2
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e reehe o bads @ fa presnncedn de imoeencin (STC 2184992 F51yr. )
el dve In “repscendeacia de e saformacie™ .

Acleamits oo comvrenwe olvidac que e s erses atles gne e ondie
ORI, fru stemip s Wen soprerr Tnocopresade d sy, elees i
aprtiudes de de ssbrcta cosmnceecdn ihfergnrfis, poes Ty ecpresadn de
prasannen s veaiha & aennan apogerse o i rrrleidu g fechos 1y, @
hie amerse, T cpinanigacidn de eclos o die enticras po se da muson v 45t
esfady quindicaiete plara | cGRipreds s stemarrg algin elemento
vlrit oo, dich die ol e moe, zeni DOCRCIOH @ 1A focecidn dé et ogi-
et AuNue ne Rhawva sidn intrndunda deliberadamente.
“Crertaaete, rosifbond @1 poesiores dificd o unposiile separr, it b
aresmg feifo, fus clementos Difernestings de los maloetives: eu trl ceso
nabes de atemderse ol @lementa predonimete™ .

“E directie A conpipnicar gue, en cierbi seartidn, puende comsider ruy
conn? e soerple aplicaordn congeeld de In libertad e expresion i coge
rapthicicion dyferenciads sty se elcaeniet @l leadad couztitieiomales
recienbes, 26 deresfie @i qize gozmu terubagu, s duda, kelee les condadn-
s, dwne o prdckion diroes, soled fodo, de seionrpnsrdin 0 quirnes
feceny ge I Dersquesda i difisidn e la diformarcads i profesidn especifi-
™. En efecto estos ulimos consbtuyen sus principales sopgtos
activng, incluso gozan de un ratamiento especial comprendidoe oo
el artlcule 20 CEY; pero también trasmiten informaciones, pur

"ETLL K735 1995, W 21 de enewenibee,

B S, B L9EE, de 21 e erwra Fsta wdema peapanece afvs s lede en la ST
2L THE, de 13 de orrubre, qae Cita ol pApesio lag SETC, 390, 1992, de 16 de noviein-
bre oy 1360019, de % de prayo.

" ST, 105,/ 1950, de o <de juntin

“CTE by 18], A0 I de crarzo, VEl deseckss a recibir o= rr. TIgAr NG redindasicia
iy ey comuicacicm veareds £ meraaje no bene receplar pesildey, surd soclusica ep
¢l lexra coratitucianal se -ugtifich, slooenikacgn. o el propésite de ampliar al masioo
el camunla de Ing Iegitimadas parg impuzivar caalgoier perhacbacitn de Ja Lhee ceono.
mcacwin soclal” (AT o LeELL de 16 e marew)

* Conpn complesesnng a garantias de L ke infammacsan, rvel ardiculo 26.L.d)
E e revaocenn Jes ueeerhias al sevreta profesional ¢ o la cladsola de concisnga. miep-
mas que en el 262 queda prohabede cualqueer tipe de censarn poevia.
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ejemplo: algunas organizaciones no gubernamentales v empresas
al promocionar su actividad, las asodiaciones que periddicamente
rinden cuentas a sus asociados, certas instituciones que elaboran
informes schre materias concretas. ..

El derecho subjetivo a producir o crear en los dmbitos litera-
rio, artistico, centifico y téomico (Art. 20.1.b CE.) supone una con-
crecitn de 1a libre expresion, especificada por su objeto como suce-
de con el resto de las libertades comprendidas en el articulo 20 CE.
Mediante &1 se protege |a creacion de productos intelectuales, que
es susceptible de llevarse a cabo a traviés de dos Agoras juridicas
distintas: el derecho de creacion intelectual, cuyo contenido resul-
ta inmaterial y consiste en la potencialidad creadora de cada indi-
viduo, asi como 2] de produccidn intelectual o derecho de autor,
gue afecta a la obma consumada® y Hene cierto componente moral
pero sobre todo econdmico,

La libertad de cibedra, constitucionalizada en el articulo
20.1.c, configura un derecho propio de los profesionales de la
docencia, vinculado a la creacion cientifica e investigadora, que
pretende ser garantia del buen funcionamiento de todo el procesc
educative, Su nacimiento y posterior desarrollo tuvieron lugar en
tomo & las universidades, pero hubo un momente en que, con
alcance mis restringido, el Tribunal Constitucional juzgd conve-
niente extenderlo a los niveles de ensefianza no universitaria.
Considerd y sigue sosteniendo gque en ellos han de existir limita-
ciones adicionales, derivadas del mayor condicionamiente a que
estd somietida la actividad docente v de la necegidad de hacer com-
patible esa libertad con otros bienes o derechos constitucionales,

* Gregono RODRIGUEZ MOURULLE “Liberiad de exprestin § dereche al
biornn Criterios pirisprodencalis para ln resolucion de [0 confiicios”, on Estudios
=obre la Constiducidn ﬁparl.n]a_. Cil, p&53 v == Juan Josd GORZALER RIVAS, Extudio-
cumentana jrrisprodencial de fa prodecciin eonstilicaml de los Derechos fundamen-
tales, Crananes, Gramida, T9E, 15Uy =5,

Al rempache STC, 5,/1581, de 15 de febren.
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mepiin son el principin de neutralidad de la ensefanza pablica v gl
respeto al cardeter propio del centra en la privada®,

MNormalmente dicha libertad se sjerce ante los poderes pabli-
cos aundue oy tambidn alegable feenle a terceros*, Consiste on la
pusitalidad de ExpIPERAT 8535 ideas ¢ convicrinnes que rada profe-
SO0 AFUNTE COMID PIOpiAs e eelacion a la materia tmpartida®™; tea-
duciéndose asi mismo en una bablitacidn con gque tales profes-
nales cuenian para resistirs a cualquier mandato de dar a su ense-
Aanza una orentacion deoldgica determimada; sin elvidar goe
resullo necesaria cierta vrganizacion a fin de gue 1a docencia v la
invustigacion puedan llevamse a cabo ehcazmente.

321 Verechos al honar, a la inbmidad v a b propia imagen
como limites a La libre expresnin

13g conformidad con |a tan citada idea de que unos derechio:
acabian cuando y dande ernpiezan ottos ajenos™, 1os comprendides
en el artipubo 20,1 CE. encoentran s limite expresa™ en ¢l respeto
a los prconoeidos en todo ol Tilule I, en esos precepios de las leyes

= Blanca LOZAMND, La libeclod <4 caled ra, ddangal Fons, badnd, 1995, p13 v s,

R 2170192, de 1 de dcirmbae,

“Comn sucede san les demds Fundanentales, “el detecho a comunicar § o eini-
tic hkremeale jnfoegicitn no e un dereche absolute |STC 254 1O8E] 4.0 A wegir
recndecidho corms medio de Fermacito de 13 apinsso Fi'lh'.rﬂ. enlamenle pl.n;de- bep itimar
G wntromiskenes oo oires denhos fundansenlales e guioden crgniersin oan ma
linalidad, carecicnds de efocta legitimnnslur wosmdu s ejercite de medo desmeswradi ¥
wxarhilaple al fin e mancion al cual la Censtiburicn e atmnoye rspecial prolaceion®
1570 LIRS 1980, de ke de septicmlue)

Y Pere eshas limibey fo 800 126 omcos, nclusa texlslen cosrlaoenle, lre sociales
gwr deben concidirrarse de Tange superior g algures decechies mdviduales, pean ha de
Fragiree e fioes wowcip s qUe cansibuyan onosl msmos walores corsliludwnalmenles
recenacides ¥ In prioddad ha de pesnltar de la propia Ceosducto’ (S5TS. 27198, e
17 de- febrerad. ENTC. ba cangiderado Jinwites B dignidad de= cierkas malscnvid aden (ST
2hdy 1997, de L1 de aovieomaes], Taoara 1 (510 52 50252, de 1S de eeeuberel, |0 [ideladad
o las vt laceemes demnerabicas [S5TC. 51,/ 1965, de 10 dre ahel b JUFOED de & e
inind. da buena Fe cenBraceual (5TC, &7 LEEE, de 21 de cnean) el mTupeba a la anlated ad
e umparsialidad de lus Grpd nos Judecaales (STC. Q62 19IH, Je 2 de macza).

B
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que los desarrollan y muy especialmente en el derecha al honor®,
a la intimidad personal y familiar (aspecto interno de la libertad)®,
i ln propia imagen, asi coma a la proteceitn de la juventud y de la
infancia (Art, 204 CEJ*

Dado que todos estos bienes se interrelacionan y confundan
constantemente, adquiere especial relevancia la interpratacidn
jurisprudencial que tenga lugar en cada supuesto, para determinar
cual sea el derecho prevalente, De los drganos jurisdiccionales no
silo se requiere que ponderen los Ambitos donde éstos colisionan,
sinp ademds que realicen la comparacidn conforme a su propia
configuracidn constitucional v a las leyes gue los desarrollan, res-
petando sismpre el contenido esencial® de ambos y las interpreta-

2 "En lo quee s reflene al derecha al lanee, v su relacien com el derecha de infiar-
macifn verss, ciertamente los preceptos ded Cadigo Penal conoéden una anvplia poo-
beeciin a ln Buosnan Dy bonor de las persoras v oo b digoidad de las instifugiones,
mindiante s tipificacién de les dolins de itjuiriaz, ralumpias o desacato, on sus diversas
vartantes: ¥ no es menos dero gue bl probeccion mesponde 8 valores constitucaonal-
e b consagraclos, vinmalados a la dignidad de b persoma ¥ o b 2eguridad piblica ¥
defensa del orden consiibaconal™ (ST, 105, 1991, de & de junba) Al espacioe Sentiago
MUNOZ MACHADD, Libertad de prensa v procescs por difamncian, Arel, Barcebona,
1987, p. 11 ys&

* Kardo RIVERQ ORTEGA, El Estmdo sigilants, Tecncs, Madril, 2000, p, 121

* El hiemor ¢ indirmidad de s personas se encusnivan muy peesenies en nuestn
sistermn jurfdico. Ademds de constitulr decechos fundamentales corstibucional menie
meoanocdos v apareoer en olros precepbos del mismao foxto (Aris. 55,1 ¢ 2 ¥ 105,25 e0
hallin presenies en diversos dopumenics inbernocionoles; como la Declaraclén
Uliivierssd de les Derechios Hiemanos (A 120, o Pacle Infermachonal de Deregbos
Civiles y Politicos {Art, 17) o el Convenio Earepes para b Proteccsin de los Deredos
Humanes v de las Libertadis Fimdamentales [Aris B.1 v 10

A Esiin temprano indenin de aprovimarse a 1o dea de contenids esencial v por
tanta linyite snguetrantable de cacl v ide s dereches, o] TC (STC, 11,/ 1981, de 6 de
abiril] eonssdend como tal a aquells parte del mismo dbeolstamende Beoeiriy [ara gu
fos intereses juridicamwnte paolepidos g & dan wida resalben “mneal, comereta y efect-
varmenibe e 17, D este moda, se rebasn o deconoce cuande e derecln “gueda
sometichr a limitacsanes que be haom impracticablo, bo difieulban mas de o razonabie o
b dvspjan de ln nocesaria protecddn”

o
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ciones anteriormente expresadas por la doctoima del Tribanal
Constilucicnal al respecin™.

Afirmar que la libre expresion feomina donde comienza el
R o la intimidad de abras personas supone decic moy poco, ya
que unda misma ackuaditn eesullard o ne atentaloria contea 508 dere-
chus dependiendo de bres varantes: las circenstancias que la rodean,
la intenecionalidad dod sujeto emisor ¥ el dafo realmente infligido
su destinataric.

La Ley argamica 1/1982, de 5 de mayu, que reguela comunta-
mente la proteccion civil del derecho al heoor, a la mtimidad per-
ronal ¥ famuliar y a lo propia imagen, hace referencia a ellos en sin-
gular (Art 1.1), pudiendo asi dar a enbender oo se trata de un
unica deceecho gue engloba varias manifestaciones o modalidades
colnplementarias, ke cual afirma pacle de la doclgina™ En i opi-
nion los de honor, intimidad e imiagen conforman tres soncepros
distintos que dan hugar a otees tantos detechos fundamentales, por
difusa gue on ocasiones pueda tesultar la linea divisooa entre
Lo,

Al constnsirss en bieoes juridicos de la persopalidad™, jos ees
son itreruncables, nalienables, inansmisibles, indisponibles y
extrapatrimoniales, aungue con clethas manzaciones desde gue
cotrd en vigor la citada Ley. Los cludadanos cuentan con fa facal-
tad de disponer de parcelas concretas de tales derechos, va sea por

SHTE 20,1992, de 14 Ar febroea.

 Marias argamentos cantra @sld ceaila Ban gido expoesios. por Fablo LCAS
MLUIRIL LS, L, pafB oy 55

¥ Tre la persraalidmd poeden ser comsideradoe, “agudllas dececlwas que al tilusyen,
el goce de las lacultades curponales y espanbiales gue swon aicibulos ssenciales de la
naturaleza [yopar, condvadn luadameneal A oy existenda ¥ achvidad, psimplemen-
I el BALE e DussErns mismas ¥ e 0 o Cun posotres 2510 uido indsnlublemcenge:
algu Asi vwano &) decechin de Ja pecgona 4 aer fin en s misma ¢ a almarss ¥ desarme-
lLacse como tal®™. Femendn FHIERRERD TETECOER. 11aner, 1ndimidad ¥ pPrupid Anagen,
rles, Madrid, LA, p. 4%
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dinero u etres motivoes, pero no del bien juridico en s°, pues nadie
puede repunciar con eficacia y de manera perpetua a proteger su
ntimidad o su honor, por mucho que fraccionada y periodicamen-
tee transmita derechos sobre los mismos a quienas ¥ cuando quiera,

El henar, que constituye un concepto juridico indetermina-
do*, puede definirse como un nexo entre kos ideales de una concre-
la sociedad {la idea que se tiene de ¢ varfa mucho segin la época,
el lugar y ¢l entorme socto-cultural de que se trate) ¥ su reproduc-
cidn en cada individuo, por lo que la plena realizacidn de este dere-
cho se priduce siempre dentro de un grupe®’. Pero el Tribunal
Constifueional no adopta como punto de partida esta o cualquier
otra descripeidn, smo que ha preferido ir delimitando u significa-
do negativamenta. En vez de definirlo de manera directa 1o hace
citandn aspectos que resultan lesivos al mismo, como son las expre-
siones proferidas “en descrédifo o menasprecio de alguien o gie frieren
Fenidaz e ol comcepto priilion de afremtosas” =

*® El derecho a le mitimidad personal v famifar de fansosos v celebriclades sigue
exishondn sebne aquilics sspectos de su vida privads que, por propia docsién, queden
exerios del congrimienio general y mnemcan de inbeeds pablion, A& o han manilestado
recicedamense o Tritoanal E'umpcu de Derechos Humsses {DicEion do iaqig-m}m de
G} wl Tribunal Constibacional Espafal: S5TC. 115,/ 2000, de 5 de wayo v 75672001,
de 17 de seprliembre,

“La51C 13941995, de M de ae-pmmhre. pu=o de refeve que “no exishe prmitivi-
Zado. o T faclfariy @l caming, nn ooncepdo da “dexacho al hooar”, i en la
Cinstitacon ni en ningama ofra key: Este Tribuial s ha eeferido expresamente a ka impor
shilidad de encontrar una definiciin del aismo en el propin cidenimienbo jerkdien (STC,
2337 T B drata de un concople dependiente do lis noomas, valoms @ wess soclales
wigenies en cada momeeso (STC. 185,199, qua encaja sin dificultad, por tanko, en In
ExkeRdEl furidsca comooda de :l:mc'pb:uj'ul"l-dll?l.‘ﬁ ircdetermitades (5TC. 225, 15G25"

# kanisd DE CTBSH, Derclio al honor, Bomlom ils pEE Gt v Hnvibeg, Terang
o Banch altermytive, Yalencia, 193, p37 v 55

SSTC. BT 190, cle 75 e catubiee. A diferencii de lo gue pourre con el homo, los
nerankes pirmfos del articulo 18 CF, realizan una oomereckim inicial de en que consisie
Ly fibmicdad perszral ¥ familiar, al ﬁlu'anl:imr la ivwialabalidad del demnicilio (B 21, as=i
coiEns ] mecngto de la mrrmpdm-u_—ia ¥ e s cnmemitaciones |'.'|(',|I|.I'I1H-.._..|= o lebeditn| -
cas (I 3] ¥ eslabsbider by limitacidn del wse die la inferendtica (1L 4). Carlos LASARTE
ALVARES Principing di Derecho Chll (Tomo 1y, Triviam, Madrid, 2000, p. 233

-
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Lo atagques al bhonor se desenvuelven tanka en el Ambita per-
sonal v familiar coma en el socin-protesional™, careciendn de impar-
tancia ek lecha Je sl la noticia difundida resulta verdadera o falsa,
siempre que inexcusabletmente haga desmerecer del pablico apre-
oo™ Recordemos que o mismne se difama mediante la dividgacicn
i actas, Yicios o defeclos falsos que si son verdadenos no conocid os.

Fe un derecho que cada cual ostenta a s dignidad o a sen-
e respetadoe ante 5i mismo y ante los demads®, que se adquiere
desde el nacimicnto ¥ cuyos efectos no necesatiamentes acaban con
la muerte come sucede con oiros bienes de la personalidad, poes
la memora supone una prolongacion de la persena {isica que debe
REl lubvlada por el decccho, EL Tribunal Comstitucional ha negado
que su titulandad pueda exlenderse a las personas fallecidas®,
prro endeterminad as circunstancias oy herederos de eskas estan
lacaleados para emprender acciones legiles conbra quicnes revelen
dalos gue perjudiquen su imagen pablica,

Ello es debido a que “in difamaciin wp se detiene e ol sujetn pesi-
T qe e Inaguetacide, S0 gue CAtE LIBER @ anuelins persomes de s
At fannline con bes e ot wnd sstrec relacioe, Conto dfrened-
Ivtrnee en In BTC. 2ZLT9RE, “no cabe dudn que cierkos coenafoy goe paee-
ittt acieerir q padpes, cdmyetores o Lo, fGeeeen rermedeiente, 1 deafro de
ing puntas crelbieraies de auesfro socreddel, i brdsceadeient poee el -
midng, yue si indebile pellicidad ¢ difusion ingide directanmente e o
prapia esfera de sy persomlided" (Fj 43,

CERTC. 111090, dae LT e v vemnbine, HE 12, e 20 de e

= 5ETS. de 2T e ecrglare de 1957 v de W de miaess S 1299,

* Uintimbes e poinres del homar en: Cduards BSTRADA ALDRSD, El D el
al horesy ue la LEY L #1952, de 5 de meayo, Civiks, Madod, 1998, p.!l I £5.

= BT 291 f 1988, de 2 de ok e

= Swgun continaka divendn o Tebnnal Canediiigesaal en cate pémafa, oo d=be
drjarar Eimpier 410 el olvidie gae, conferme pesibilifa el Ad. 213 4°F. ¥ e @l nancu e
log principine ¥ valores yee inman noeste Jorna Fundanentsl, Ja Ley Organica
TATEZ, de § mawn, e Mratecrien Civil del Cerscha al 1aner, & Fa Jntiosjdacd ¥ i la
Prapiea Imag e, retablece gue & mueoria de ung pecsoma fallecida pucds limitar 21
deracha 1 la comunacavion Ar indormarcidn veraz” $5TE. 1907 10, de 25 de novsembrel.

T
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“Ef deveclio al iomar Hene en aneesbrr Constitucidn wn sigitficinda
personnalisti, en ¢! sentide de que ol hovor es i valar referible a personas
indinidualmente consineradas, lo cual hace inadecundo hallar del horor
d las frstibuciones pihlics o de clases determinndis del Esfado, resper-
to de tes cuales g5 #ids corvécto, desde of piento de vistn constitucional,
epuplear los tirmins de dignidad, prestigio y autoridad wmorl, que son
lores quee MErerer] il prodeeitng penal que tes dispense el legislador, pero
aue o sonn exachimente idestifioables con of fonor, consagrade en la
Copstitucidn coma derecha fundmmenlal™*,

Al estar referido @ personas individualmente cemsideradas,
cabe pensar que este derecho tampoco corresponde a las de carde-
ter juridico-privado sino a sus miembros, si bien tal supesicién no
ha sido uninimemente aceptada por la doctrina®™,

Saelen considerarse elementos constitutivos del honor; la
referencia de un modelo social determinado, el concepto que cada
ser humano posee de si mismo, &f que los demds tienen de él, aguél
que considera que tenen y &l grado de difusion del hecho atenta-
torio. Se trata de un término cuyo significado cambia, siendo en
definitiva *“depenidiente de lns mormas, velores e ddeas socinles pigentes
e cnda avatrende ™ (STC. 185/1989), Alvori bien, cualesquiera que fueren
datos y siempre e refacicn con ellos ln dionigaciin de cualesquiern expre-
stames o echos concernientes o wn persoma gue Ir difonen o higaje des-
mievecer ¢ fa constdenaciion ajena o que afecten megafioemente @ sue repae-
bcidn o e mamire (AR 7.3 ¢ 7 LO 1/1982) ha de ser calificads conag
intronsion degitoma e of dobite de profeccide del derecho af hopmar™™.

= 5T, 107 1%EH, de B dujlln.b:\- " pﬂtﬁu‘im'i.dlld a weka ST 107/ 1988, en la
quer gocomsidera el honot de une pecsona jueridico-pablica, b 5TC. 5177989 it del
honor de una instibucion v le ST, 1201969 de una clase determineda del Eslade”
(ST, 1301095, de 26 de sephiembec],

=G0 2141990, de 1 de noviembee La fded d.n:-ql.l.' las perzoras pridico-priva-
d s fieren derechio al boror o5 defendid e, enkse oleos, pnri.'[.:.nm'] lznacia FELIL EEY,
Tienen honcr s persopas jurdicas?, Temes, Maiknd, 154

= 5T, 14709, de 25 die actubre,
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Las nociones de honor e intimidad no se superponen ni coin-
ciden, simplemente pueden estar interrelacionadas, de manera
que no siempre la violacion de la intimidad supone descrédito o
nfravaloracion del honor, ni Jos ataques a éste han de afectar nece-
saflamente a la esfera privada™ Suele Hamarse Intimidad, si bien
vueh'e a tratarse de un concepto juridice indeterminado®™, a ague-
lla parte de la vida humana que se pretende vivir en soledad o
compartida con unos poces escogidos, frente a todes los demds,
comsistente en hacer algo privade, hacer algo en privado o contro-
lar el uso v difusion de los datos personales™.

Como sucede con el honor™, el derecho a la intimidad perso-
nal del Art. 18 CE. estd estrictamente vinculado a 1a dignidad de [a
persona que reconoce el Art. 10 CE; pero a diferencia de aquél
implica “la existencia de i dmbito propio v reseroado frenfe a e accidin
i conociniteito de los demads, necesario -segiiin lns pavkes e moeskre cul-
- para manfener una celided mininge de lo vida ranee™,

Dicha nocidn engloba a todes los hechos relacionades con la
vida personal {creencias, recuerdos, salud, sexvalidad...), familiar
(relaciones y circunstancias conyugales, fraternales, paterno-filia-
res..) vy profesional {remuneraciones, cotizaciones a la Seguridad
Social..) de los seres humanes cuyoe conocimiento piiblico pueda
afenderles o perjudicarles™ Fara vulnerarla no tienen por gue

T hlaria Luisa BALAGUER CaALLENN, El Derecho fumdamental al homor, Temas

clave dy la Constitucim espaivols, Temos, Madrd, 1992, p.15
“La delimitacitm de laesfern de Lo inbmidad e eminentemense nelativa w b o seer

o pzgador quh'n,. wm peberencia a cada puTsing ¥ abenbo a las careuistanclas del casg, pru-
dhendurnente, delimibe o Ambita digno de la proteccdn™ (5T5. de 4 de peaiembme de 1986,

T Luis M FARIFAS BMATOMNE B Denschie a la intimidad, Trivium, Madrid, 1943,
RS AT

AETC. 139/ 1995, de 16 de sephicmibre.

TEETC. 23 1988, die 2 de dicicmbre v 197199, de 17 de oetubre,

= “Mero el derecho a lainbmedad se extiende rosodea los aspecios de lavida pro
pa personal, zing tambicn a determinades aspectos de obrae personas con bs que se
Euande wna pq:ru-um.:l v pstrecha vinculaciom famdliar® (STC. 1971991, de 17 de achi-
bril. Enoel migsmn sendidoc STO. 231 4 19898, die 2 de-dichemilne,
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mesultar ilicitos o humillantes, bastando con que el interesado
desen que no se conoEcan”,

Tampoco el criterdo de su veracidad permite valorar la legiti-
midad de intromisiones en esta esfera “sine exclsimenente of de fa
relepanci piblicn del hecto divulgnds, 3 decir, que su comunicacidn a fa
eprtnicn paiblion, ann siendo verdndern, resulte ser necesaria en funcidn
e interds pibiice del gsumho sobre o que s¢ informn™,

Al igual que sucede con el resto, el derecho a la infinidad mo es
wheolud, pﬂdﬁmdﬂ ceder. ke Intereses constifrcionelinente relemaries,
sigmpre que ¢f recorle gue npiedl haya de experimentar se revele cong
mecesario pare lograr ol fin legitima previsho, praparcionada parn elean-
zarle v, ent boida Gitso, sea respelunso coit ¢l conbenide esencial del derecho
(STC. 57/19%, E5F'™. Sepiin reza el articulo E del Convenio
Europen de Derechos Humanos, *Tode personn Hene derecho al res-
gt de s vida privvda y famiilier, de su domicilio y de s corresporden-
citt, Mo podrd habver drjerencia de le aulorided pablica en el efercicip de
este derechi sing en furlo en cuonio ssta merencin éste previste por la
Lew w comstitun 1nin mevdica que, en unn sociedad democrdficn, sea nece-
saria pind b seguridad nncional, le seguridad paiblica, o] bienestar eoond-
mincir dil piris, dn defersa del arden y [n prevencide del delito; la proteccidn
e It saliad 0 de 'l moral, ¢ la proteccidn de los derechos y de las liberta-
iles de los demds”™.

Tradicionalmente se han considerado atentatorios contra este
aspectn de la vida humana: la observacion ociilar de otras perso-
nis en determinadas crcunstancias o aptitudes, el allanamiento de

T Antonin GARCIA-PABLOS DE MOLIMA, "La protevcidn penal del hanor v
ivtiridad coma Keie &l epnccio did dereciin o |a libre expresicn”. en Lihartad de
anpresiio y Derecho paal {Corl. Manuel COB0 DEL ROGAL), Edersa, Madrid, 14965,
Py

ST T2, e 12 die noviembee. En lErminos and logos; ST 19771991, de
I7 e vetubre. Eate Trikairal necuenda que “tratindese de 1o intimidad, o veracidad no
o8 v, sino presupeesto, e bodo cas, de s leim” (STC 200 THE, de 14 de febae-
|

T B 19, e S g mingn
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mwrada, la accidn de intercep tar comunicaciones lelefdnicas y pos-
tales o I difusion de datos relabvos a la sanidad persooal, convic-
cionwes Telipiosas o morales, vida familiar v alectiva,  confiden.
ctalmente vbtenidus pur desempueiar un pueste de trabajo™; pero
no sempre cuandag su tevelacion ohedezca a b necesidad de sal-
viguardar obres intereses legal ¥ constitucionalmente legibmos. Tl
dereche a la inttrudad prrsonal ¥ farmdliar paede verse bmitado
POl raxones de interés penetal, buqra:nc[n muw especialmente la
proteccian de ptres blienes como la salad n:c-lecm'a, b seguridad
ciudadana ¢ el teparto equitabivo de los gastos publicos™, pero eslo
sOlo sueedy en ocasivnes. Segiin dispuso el articalo 7 de la Ley
Crgdmca del Derecho al Honor, a la Indmodad persanal ¥ a la
Fropia lmagen, son intromisiones ilegivimas:

LI eanplazastivntn v ceslqueer figee de aparetos de escoicl, da fil-
(FTE T PETY AUEPNSITITOS GpLiogs & de |.'rr=TJ'qr|r'fr chro swredin apla preg -
bar g mependinede by 2ide Dekimn e s persauns.

La whelizncidn de aprrrertos de escnehn, (s positiins dpticos o de coel-
ey okrp madio pera of conociviento de In vidi frtnae de les personas
e piurfeskacicnes o cirkes prioedis do destivaidng @ glier et uso de
fales wmedips, pai oumg sw grehacin, registra o reprodecod.

L divaclicichl de frechios pelntivgs a le wias prevada de s persore
& STIlEs e afectan A e reprkagiin | buen nevehee, sl comn Iy reveln-
cida 0 publoaredn daf ponhenddo de cartas, Inennking 1 0eras eserifos per-
sennales de camicter iNme.

La rvwlicron de gatos priowdos de una persoes o fatgilin conccidos
& drqudy oy fn actroddeed profesioal § afleist de guise (o8 reeair,

* El Tribunal Exaapen de Berechneg Borangs ba entanddo gue 2l mspete de 1a
i privada feente a sualguier idooaissin apend eigloba aspedos comne la anlegn<dag
[isdta v mntal STRDIL de 26 de macea de L935), la crnfidenciahidad de dalos sobre T3
sabud (STELH e 2% Ar frbrere de 1997, 13 garaniia fremle Al alvaceranieato, regRT
v CnEmRacide de dalas peesmnales 1ISTREDH, de 4 de wag e ZML. eer.

" Sphre o Pusil,:-il wdad de que1lacienda Incrseig e las ceenins y uperaciones han.
variny de particalans am hirwers PelTIckamEnt irjlaelarive Jesé Raman BUIE CakRC[a,
Lo seln bancanin y Blavie-nls Mialihea, Cjeitas, Mudrid. 1988, ¢ 45 v 5=

ar
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Lar caphacide, rl'il'-"'ﬂd“fdﬁ"‘ o preblicacide por fotagrafia, filme o cusl-
quicr atry procedimiento, de la imagee de una persang en igares o momen-
tas de sy ida privada o fuera de ellos, salve Ios casos prepistos en el arti-
ko 8.2

La retilizncide del nombre, de la woz o de lo imagen de wna persona
pitra fines publicitarios, comercinles o de naturaleza andlagn.

Li divaelgacidn de expresiones o hechos conerrmientes a uma persona
currde Ut difiome o.0a hnga desmerecer en la considerncidn ajena.

A raiz de los grandes avances tecnoldgicos e informiticos,
han ide apareciendo nueves peligros potenciales que el derecho
pretende atenuar y una forma cada vez més flexible de entender la
vida privada, El problema no es lanto la informatizacion de datos
Fﬂmles cormd las intercomexiones no auiborieadas quie Sueler
P-.-\g.duc'irse entre allos ¥ A1 US0 para fines dishintos & los inleial-
mente previstos, sin consentimiento alguno del mds directamente
implicado,

Como ha puesto de relieve el Tribunal Constitucional, “las
facullades precizas parn conecer la existencia, los fines y los respansalies
de los ficheros matomatizades dependientes de wna Administracign pribli-
o detede obran dietos persowales de wn civdedene son abselutamente
necesarins para que los frlereses protégidos por ¢ Art. 18 CE, v que dan
vida @l dereche fundamental @ Ia intimided, resulten real y efectinanente
profegidas” 5i “el derecho fundamental o Ia fntimidad puede justificar en
determinados crses gre un ciudedane se rieguie o suministrar a las quio-
ridades dedevininados difos persannles, ne se ve fo razon por Io que o
pocivin jsttficar igualmente GUE €5 MHERIG Cludadano se opoRgae o que
Ewns Inismmas dokos sean comseriadng ama vez satisfecho o desaprarecido ¢f
liesgibiane fin quee pustificd su obfenciin por perte de la Administracidn, o
T que sémn etilizados o difundidos parva fines distintes, ¥ ain ilegales o
[ratidplentos o fneluso a que esos datos personales que Hene devecho a

negar a la Admimistracidn sean sumnnstrados por fedceros Ho autoriza-
dias para pllo™,

a8
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Lrado su reciente origen, la preacupacidn por estas cuestiones
un nuestrn sistema juridicn, como ha sucedide en otres, @5 nelab-
vanwnte noeva. Concretamente el Convenio Europeo para la pro-
tecciom cle los personas respuecto al tratamiento awtomarizade de
dates de cardcter personal™, aproblado en Estrasburgo of 28 de
coero de 1981, Foe robbeads por Espane co 1984 ¢ a bravés de la
[y {hrgrdnica 15193, de 12 de diciembra, de Proteccicn de Uatos
de cardcter Personal, basada en la CHrectiva 35,/36/CE del
Fatlamento Earopen, sobre Proteccion de las Personas Fisicas 20 Lo
qug respecta al Tratamientn de Dabw Personales ¢ la Libre
Corculacian™, se ha buscado dar respuesta a las cusstiones derivas
das de wuta problematica.

“Log devechos @ la jutivudad persaral i a e progis fmagen, garan-
bzidos per ¢ Arl, 18,1 dr la Congtitucign, ferman parka de tos dieuss de
W presanalided  gree perdmaecen al dmbito de TvowRda preipeds
Satmpunrdan crtes dercchas wn espaceo de indtnudmd persenal v femiliar
qUe gued stistrtale o @ rmisioues exteaias. Y en este dmhito de Ta li-

¥ ATC 153,/1993, de 0 de julin. Una panacamica global del derschna |z inhm.
Uad y b putencisles peligrus denividos del riare g iniomalen de dates perseoales e
Jrwc BERMEID WERA, Mremisas juridicas de la intimadad pecsonal v de la pratecceen die
e dalas e o] derochin -|'“=|F\.:||'||'.-|. co labrn hemenaje al predcsee YTLLORE PaLAs]
Civibas, Mazfrd, TIEY. p 153 v 5.

Lz dus prisneras leeas del gl B odel Conpeenig del Sonsao de Europa wabre
probesivn dre datos mersena les suelen edeck: direch, o e g0 cgo inkbeTpretabivo, en ooka.
ol cun los dereches fupdamentales que tnuncia el Atk L8 de la Constbucior. Thel
Cravenan e copma fio paramheac a treda Tersana Fisica «l L el de 51 derecum ¥
liberlades fundamentules, p en =igevral de s derscdo a la vida privada, respecee al ra
lAirenta adlmmatizadn de sus datas persanaees (AT 117 (STC. 25,1909, da 20 de
juhe].

M A mivel europes Jo regulscion biigica Je ests predeccicn se matenalza onodas
Uineckivas. 1a 9% 44/ CE, del Carlamente Lumapeo v ded Cansepa, de 29 da ocruline de
2288 relapeg g 10 |'|r'nm'n4‘.v|1. de las prreenas liccas g lo yu renapects al trakamisato
de dalns perzunnfes i a la lbre cicculacine de esees dalos™ [DOCE. L 25-11-95% yla
eGSR, del Paclarento Fureper v el Uemgejn, de 15 de diciembre de L#37, - elan-
wil Al trlamienta de Jea EAes erEHnbes ¢ la poatescoian de la inttmidad ey el seslor
e las feleramunicaciones " |LEMCE. LA, 20-1-98),
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midiad, reviate singnilar importancia o mecesaria proteccicn del deveciio a
ln prapia fmagen fremte al eveciente deserrallo de Tos medies v procedi-
mtienlos de caplacidn, dividgacion v difiesidn de lo roisma y de datos v cir-
cienslancias perlenecientes a la intimidnd que gurantiza este precepte™.

El derecho a la propia imagen es colindante con los que las
personas Henen a su honor ¢ intimidad®, incluso puede decirse
que forma parte de ambos puesto que asta fechas muy recientes la
Jurisprudencia no los ha separado. El Tribunal Supremo, al enten-
der que consiste en la facultad exclusiva del interesado de difun-
dir o publicar su propia imagen y por ende, de evitar su repro-
duecidn®, afirma que este derecho protege dnicamente frente a las
representaciones grificas de la figura humana no autorizadas,
mediante algin procedimiento mecinico o Wenico de reproduc-
citn. Quedan fuers, aunque también forman parte de la imagen en
sentido amplio, otros aspectos como la moralidad, profesionali-
dad... que més directamente corwectan ¥ se confunden con el honor,

Este derecho salvaguarda el interés decada persona en evitar
la difusion incondicionada de su aspecto fisico, instrumento basi-
co-de identificacion y proveccidn exterior imprescindible para su
Propio reconocimiento como individuo, "L capbreiin y difusidn de
I imagenn del sujeto silo senf mdmisile coando ln propén -y previe- con-
ducla de el o las circunstancias s que se enciientea inmerso fustifi-
quien el descenso de las berreras de reserma par que prevalezon el fnterds
afena o ¢ prablico que pueditn colisiomr con ™.

“En esta fner, la Loy Orginice /1982 (Arts. 2 en conexidn con of
7, apartadss 5y 6, y Art, 8.2) estructura los limites del derecho a fa pro-

=BT, 170, 1957, de 30 de actubre,

* “Los demechos a b magen v a la intimidad persoral ¥ familiar reconocidos en el
At IBCE, apanecen comi derechos fundamentabes estrictamenbe vinculadis a b propia
persnalidad, dervades sin dida de la “dignldad de la persona”™. que reconace of A, 10
CE y que limplican: In existencia de un dmbiio progio y reservado frente o la accian y
conceimienh de Ine dosnis; nicesario -sepde las pautas i pvuestra culbvira- para manbe
mit una calid il minima de la vida humana® (STC, 231719658, de 2 de diciembng)

“ 515 de 11 de abril de 1587

100
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I fnagen e farng q des cfess e esfera pesprnads qae in prope personm
AT SRl perrr S5 g faeridin couforme u bas uses sociales; g, de
phvr parte, ba relesueie o el frterds iblica de fa persann i Deages se
mrpre ey o e s arefing ere qeer fsfe prekicg, conen profizvoasky o comin
Ménnefin arcpserio, sivrade GG ek excepciis a i repla general ciéada v
Friac (et seee Ve coreer patrilele of divecho a bt prepia Inagen cou e
258rs privela murrdnds para =i gxor s ke, No peredy deedecirse del Art.
18 que of derecho a i PO detAsErE, EN Caerert (fuite del ohrrr afienn,
coenprenedin ol desochi igomdicnmnady oS0 reserens @ peroeiiestr en el
Allanizun b, Pere frogmecn el droeriloba, COME eLresiig e g ikt de
Fesettal cspreriafuncu e qwpdie, v un taler absolidomente serelendnfe, guie-
drrnle desprategido o ket o new persoma @ salageiardivele s pidasada
quesndmergen seogfe s JIA0ME DAl agreciseae, S £l TRa0 Cadio
e Lewdos Tog e colpsadi de derechos findieaentalez o Dienwes coustituene-
naduanfe profogudes, e wmberescs o prttecnt, Bl roa adegede
paddericicl de as CIe s ERCIRE conernnhes ™,

[0z dereches fundaraentales no son jerarquizables entre ge,
pese a que de bo dispueste en los articulos 13 ¥ 204 CE. algunos
autares, inclusce los Tribunales Constitucional” ¥y Suprem®™ en un

= RTO W e

AT, A 16, de 11 due abril

M En Senbencan L0 LOEH, de 24 de jaliv, eode Tribona ]l depuso gque “dada se fun-
civiy imsticucianad, ruandn o peaduzca wa colisian Je la Llikerlad de irlormacian conel
Aueacha a Lo weypjgdasd Yol hrnor aquella paza, en general, de wna pasicicn peeiepepte
¥ las m=re v que e b £l dn e dentae a la hherlad desrfarmacian
deba1y interpretarse de tal modu que £ conteaade Rendaaoeniad del denecho i L indor-
maciin e resolee, dada =i ir-rrquuf.:. irgbftucional desnaturalizade ni incesrectamenle
relabivizadu |S5TC. (05, L9868, de 24 do jule v 150719848, de 12 Je diciernbre) 1'osden
aunsgarse ademas Las S8TC. 51050, de 16 de marza: LES 2985, de L0 de marze b
134 190%, de 21 de orsao.

' Pur egeinplu, enc Senlanrci de 28 decetalae de THH, L Sala 1° de dieto Tibural
Ir  shie e riael e pumde ENEATEE 1A jotrorisico = oeskos Jereches fardamen-
lalig prncriendu al depsctn de Fseawiin sl es o ciedn que, candirme a mile-
Plus v reiberadas declaracivess jurispradercales, dst= ba de cuedar subordinasa a e
principin conshizoonal coasacrade el Ark, 20-1% Al respecho: Tuan [oset D8RO 1A
FEERER, Fl Pelinen. su harer v vils povada, Cdisafer 51, Madrid, 199 pdawa
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primer momento ¥ no de forma continuada, hayan podido dedu-
cir la primacia del honer, la intimidad persenal o familiar, la pro-
pia imagen ¥ la proteccion de la juventud y de la infancia sobre la
libertad de expresion e informacién cuando colisionan. Se ha
defendido esta idea teniendo en cuenta ¢l orden en que aparecen
constifucionalmente reconocidos y sobre tode la drounstancia de
que ¢l articulo 18 CE. no menciona expresamente los limites de
dichos bienes juridicos, mientras que en el 20 se configura la libre
expresiin como sometida a especificas limitaciones.

A partir de su célebre Sentencia 104,/1986, de 17 de julin, el
Tribunal Constitucional ha sostenido reiteradamente la tesis de

estos derechos no son jerarguizables en ningiin sentida,
“Cuamdo del egereicio de In filvried de opaeide (Art. 20,1000 wio del de o
Tibertad dit cornicar informucion per cielguier sedio de difuside (ArL
200 1.d4)) resulte afechada of devecho af onor de alguien, nos encentrans-
s arte aint cotflicho de derechies ambos de rango fundsmental, lo que
significa gue mo necesariamente y en todo onso dal ifectreidn del derecho
al Jeorvor v de prevalecer respecia al efercicio quee se haye lecho de ague-
llns libertades, wi tamipoce hayan de ser fsfos considerudis como preoa-

fenies, sita [l se r'mpn::lrjr R HecEsnr I sasiisfion ;.mm!l:nmﬁn Enire
ey otnes”,

Pese a que entre estos derechos no existen lineas divisorias
concretas que permitan calificar cuande una informacion, mani-
festacicon o actividad de otro ipo supera los limites de los derechos
ajeros v que sélo la jurisprudencia, considerando algunas pautas
que preve el legislador, puede establecer dicha prioridad; la Ley
Orgdnica 1 /1982 (Art 8), asumid junte a otros el criterio de que si
comcurre un interés histdrico, cientifico o cultural relevante predo-
mina la informacion sobre €l honor agredido, asi come cuando las
actuaciones hayan sido autorizadas o acordadas por 1a autoridad
competente de acuerdoe con la ley. Ademis el 8.3 contempla varios

supuestos en que a feproduccion de imdgenes humanas no vul-
mera ol derecho a fa misma.

102



RS0 0 i AL 1S T IONES FLELIL A% BAH A | L T 4 4 T s

Ll derechis al segreto protesional [Arts. 20.1 d v 24 2 CEJ”, gue
corcesponde principnlmende & Los abogades, procuradores, perio-
distas, médiros, funcionarios ¥ sacerdotes, supone para todos ellos
la garantia de que puadcan cumplir o] deber coreelabva, especifico v
adicivmal, de preservar la intimidad de quienes ez conlian secoetos
par ruzon de su trabajn: pero oo estdn ebligades o guandoar silende
sobre cualquier confidencia que les sea pealizada, sino silo en cuan-
tar & las que tengan cardcher necesano. La Hyera juridica en cuestidn
esld puensada con el (in primondial de salvaguardar 1o inhmidad
persanal frente a la necesidad o voluntad de comumicar, aundgue
existun atros motives como el interés pihlico [1a gente solo confia
e vRbns profesionales si sabe que guardan los secoetos), que revier-
te en bencficio suyn, de sus clicotes y doe toda Jla comuonidad™.

3.2.2  Honor ¢ mbiroidad en los informss sobee ariosvalias

Cierlamente quiencs padecen algin fipo de discapacidad
tuentan con los mismos medios para probeger sus derechos al
honee e intimidad personal o familiar que el resto de los cudada-
mos, peto o diferencia de ellos pucden vorse afectudos por un peli-
Fro adhicional que 4 mendo parece olvidarse. Coando solician
avudas sociales, trabajar en algunas empresas o simplemente pac-
heipar &n oposiciones y conclisng, su peticion debe v acortpana-
di en oragiones por wn ihforme relativo a la incapacidad que
sufren, procedente del drgann que custodia el expediente relahvo
A 50 miOusw b,

Siemapre que ol propio interesade, o su representante legal si
no licaw capacidad mental suficiente par eobender y quernts, sea
quien soliciia y recibe el dictamen aportindole 2 la entidad

' Eniee nlveve Joss Maria MICHAYILA WUSNEF, “F1 dererba al sponein profeis
oal el arls a7 Ao [a Cnrgnlucion: Una sisiin unitarsa des o ineihocnbn ™, en Fstediog
ardre In o laloee G g-;.p.mnla, Cat '|'.-.]-1.I5 v &5 0 Allarsn FERN SR TIER.MIRA 1S,
O AMEOS MOER. El sevreto piosinnal de g mlgroadeos, Taomes, Madrid, 131

" Eribre abras: SETC 14207990 Lo 1 e ol v 1541993, ol 18 e wivére
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parte, gin que haya cometido algin tipo de imprudencia puntble o
actuado con intencién de dafar.

Segtin ya hemos sefialado en paginas precedentes, la enun-
ciacién explicita y expresa de los derechos v libertades conatitu-
cionales no excluye ¢l reconocimiento de ofros que puedan dedu-
cirse logicamente de aquellos’ pues, en caso contrario, existiria el
riesgo de que legaran a convertirse en instituciones anacrinicas,
ajenas por completo a las nuevas inquietudes que surgen e insufi-
cientes para cubrirlas. Debido a esto junto a los derechos recopila-
dos van apareciendo unos que, & pesar de no formar parte expre-
samente de la Norma fundamental encuentran su base en ella y
guardan relacidn directa con los alli reconocidos.

Vinculados a los que configuran el articulo 15 CE. estdn, por
ejemplo, el primero de los antes citades (derecho a la legitima
defensa), el que pueda existir tanto a la proereacidn como a la no
procréacion {en mi opinién no constituye un derecho propiamente
dicho sino una nueva manifestacidn de la libertad humana) v los
relacionados con la archiconodda cuestion del aborto. Tarmbién
rabe destacar otro cuyo contenido no resulta ficil de determinar
teniendo en cuenta que se irata de una nocidn intrinsecamente
valorativa (lo que para unos es bueno para otros puede no serlo) v
que su significado depende de los criterios, inevitablemente subje-
tivos, de quienes ponderan unas situaciones frente a otras”, que en
principio se tiene a cierta calidad de vida. Digo “en principio”™ por
que tanto o mds dificil que precisar su contenido &8 garantizario
equitativamente a todos.

"l articula 5 del Cadign Penal comprende of désica principio de que no deben
"-"'-'H!t' penas sin gue haya comcurmido dodo o impradencia v onsa articwls 70 se hallan
proviibes las eximentes o causas de exclusidn de la capacidad de culpabilidad,

" avier CREMADES, Las limites de 1a Libertad de exprestan en ol orderamiernio
juridico espadial, La ley-actisalidad, Madrd, 1995, p. 23,

" Bamin BMARTIN MATED, “La calidad de wida como vabor _Ill-lil.‘|il:|.'l‘.. i

Estuclios sobee la Constituedn ospafiods, Homenale al profesos BEduarde GARCIA DE
ENTERRIA, Tomo [, Civitas, Madrid, 1991, p, 1457 v &,
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e crmn g Cpet e des, gk de decr @ e ot ng mledes o feiahililacign
capne i) pies el punkeaedn e Flesrpn de des @ osens s a0 el
stgond que, con gl o die in ahfiancicin e Srpie p KeaeHT, ao-
one hes secrelas Qe oadee peesous™. bieniras que el 7.1h} del
Eeglamenta de régamuen Disciplinario de los Funcionarios de la
Adminisicacion del Estad o™, apeobada por Beal Decrete 3351955,
de 10 ol eneen, considera falea grave b emside o deforales ¥ I
Ii'!jl'-||]|_=|'l._5|“ A Al rtos r”m_-jﬁmlm,-;p,.;-h_- |'j‘¢-L-,;-.-;-.'u5 cuedn cansen ||:'.£':"_,l.'u|:r'ﬂ-, |
I Adiinistracion o fos ciudmians § 420 -r.rJrr.-'tr'l'a.:],r.'iluﬁTl'l‘rl P I R

™ "IYara pracedes por lus dellos prevsacs enoesle Capitnle serd oecssana denan-
01 e la persana agraviada o de s mepecaentude legal Cuandu agquel by w2 nenor de
wilad, INCQNA 0 U (TR Zesvalida, también podrd d=nunciar el Minisieda Fisral*
[awrt, 20001 l.-“l-'.:l.

* g AL eI del presente Deslamenio keadrin cacdcter suz=lonio [ara
las draryis Funciomanas ol semvacio Sel Istade v de las Admmas‘taciores Poblicas ra
imchailess ern 90 drmbiie de J.FI|I'.'.:ICI.'.‘II'|" daurt. 1 RERAE.).
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4+ EL PRINCIFIO-DERECHO DE IGUALT*ALR EN EL
ACCESO 4 LAS FUNCIONES PUBLICAS

4.1, CoOMCREPTO COMSTITUCTOMAL [ HIUALDAL

Duos de los mulriples aspeckas gue al mencs & primera vista
vabe distacar de este concepta, en su formulacion constituconal,
50m el hecho de que admite varias acepciones distinda: pero inte-
reelacionadas, asf como que el propio Texte hace referencia a ] en
Preceptos de cortenido roney diverso.

La nooudn de igualdad Hene an cardeter natural y ahsteaces
que se matetializa on bienes juridioos mas conceetos: En ol articu-
o 1.1 E. vs considerada, junto a la bbertad, la justicia ¥ el pluras
hsmo palitico, un valor superinr de nuoestrn ordeaaomienta jucidi-
oo en el 9.2 s atrilaye a los poderes piiblicos la misidn de pro-
enever las condiciones para hacetla real y efectiva, removiendo Los
staculos que iopidan o dificullen su plenitud, al igoal que Eaci-
litando la participacidn de todos en la vida politica, econdmica,
culbural y social: el articulo 14 consagra la igualdad de los espanu-
les anke 1a ley, proscribiend o lodas las discrimmnaciones por razin
de nacimienta, raza, seao, elipidn, opinidn o cualquicr otra candi-
cidn personal o sacial; oientras que ef 23.2 prevende garantizarla
en el arceso a las funciomes v cargns peiklioes.

Dentrin de la Seccion [ del Capirale 11 del Tiowlo [ el articu-
lo 311 propugna un sistema tribukario justy, inspirado on los
proncipios de igualded y progresividad; el 32,7 ronsegra el dere-
cho del hombre v la mujer o contraer matrimenio en igualdad de
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condiciones; el 35.1 prohibe expresamente las discriminaciones
por razdm de sexo en el dmbito laboral v el 39.2 establece la igual-
dad entre loz hijos con independencia de su filiacion, Analizando
el Titulo VIII, aparece de nuevo en el articulo 1391, relativo a la
igualdad de los espafioles por razdn del territorio’ v en el 149, que
regerva al Estado la competencia exclusiva sobre regulaciin de las
condiciones bisicas que garanticen la igualdad de los espafioles en
el ejercicio de los derechos y en ¢] cumplimiento de los deberes
copstituconales®,

Tras todas estas menciones, segin advierte GARRIDO
FALLA, subyace una idea central idéntica que responde principal-
mente a la bisqueda v consecucion de paridad en el tratamiento
de la dignidad humana, lo que implica equivalencia en cuanto se
refiere al disfrute de los derechos fundamentales’. Las alusiones a
ella en algunos preceptos del Titulo [ y no en todos puede deberse
a que, si bien se trala de un valor superior del ordenamiento jur-
dico (Art. 1.1 CE.) que como tal afecta sin distincidn a cada dere-
chi, en ocasiones resulta particularmente vulnerable, optando el
legislador constituyente por citarla de forma expresa a modo de
garantia adicional, haciendo asi hincapié en su vital importancia
can regpecto a los mismos,

Es un principio o derecho relacional®, puesto que aparece
siempre en relacidn con otros bienes juridices’ y todavia hoy no

! Bl principdo de igualdad weerstorial se manifiesks on dos plancs distinges: Uno
Lo respockn 4 s Estatubes de sutoromiin, puoes el articulo 138,23 establece quae “las oife-
renclas entre ks Estatutos de las distintas Comunidades Autiromas ne podrd implicar
o ingun caen, prvilegles soondmicns v enciales” y otro orientado a cormeglr lasdes-
frsaldaces que puseda fraer consigo la pueva division teriiorial, dade quy “todos ks
expaticles tienen les mismos derechos v obligaciones en cualguiser pache del leoritorio
niceal™ (AL 131 CE).

P Con mspecto a bogualdad termional de dereches: puede consulfamse: Juan
PEMAMN GAVEN, Lgua b de Jos ciudadanes y aubonomias verritoriales, Cieitas, Madrid,
PRI U129 ¥ e e oo, enne: ol meuchae, [n STC B 1982, dis 27 de fiolaem,

! Farnaned e GARKIING FALLA, Comentarios s b Corshbucicn, Civilas, Madrid,
21N, Ty
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deja de suponer un conceple cuya precisién provoca amplias pote-
Inicas ductrinales W iurlﬁpmdencinleﬁ. Al ng exishic ningnin coterio
Eenvral que la defina o sirva de medida chpeliva para saber que s ser
ipial o desigoal en v:ualrluier supLesta, Ja nocidn de groaldad no
pusde calificar una caracteristica henente a o2 individyos sino 1
aspuctit de las relaciones eotre varias petsohast. Constiuye an con-
fepto celabva que implica cietle juicio de equiparaciim cobee ues pla-
ralidad de ubjetos, situaciones o persenas en un determinado mbi-
18, aun admibendo su dispandad en obos,

Segun dispuse el Tribunal Conslitucional en sentencia
158/ 1986, de 9 de unio, siuiendo 18 docrdna expuesta par el
Teibral Eurnpen die Devechos Humanos™, “fodo Jricio de lganfdmd
FEUERSe, foere congaarnenfe frrevewsalte, I exfslancio de parios supeeestos
e L le i puedan sy conrprarades”, al igual que la apocbaeion de un
terming comparabve validos; ¥ b cabe ante sitwacinnes homaolao-
zables o parangopables que tesulten conformes von ol erdena-
foienta juridico”, pues este principia ne imglica un impasible dere-
<hura |3 igualdad en la legalidad.™

"l aplicaciin Aol principin de spualdad exige un elenenlo e alieread™ (570
X% R0T. dr 2 de wviombre, Gue ald 3l raapecin Tas 53TC. 1,195, Je 13 de enere,
150195, (e 29 Je sepHembee, &472000, de @3 de markoe 10072000, de 7 de maygg g
161720007, e 5 ol julial.

" Emtre ubras: SSTECH T de 16 de abral de 1579 ¢ 23 de pov jeribre de 19482,

"L exigerwcin de wn fécminn de compacacedn para aceeditar o igraldad o pusi-
Bl ihscriminaciooes a pat e tarmbidn e las S2TC G2 1980, de 15 de achuboe, 30 1997,
e 13 de v ramn... Ll lan 58715, de 3 do earzs de 394905 Chala 3% Soccion 7 15 2r abnl
e M9G7 [Saly 3*, Secaadm 7.

S ATC. 27 1R, do 16 de juowa. Jesd B [ORCA WAVARRETE, Derechas funda.
“rantales v porlsprdersan, Pirdinide Madol, 94, g 238 p s,

"S5TL 4041559, de 1 dem fmbrero, 21,1992, de b de lebrers, 126,/ 1995, de LY de abail,
MRS, 2o |0 de udic, 74, 1997, de 21 de abrl 144, 1999, de 22 Lo ple... y 2515, de 5 dr
e dhe 140 15ala 19, Seccien T, de 2 de oo de 19490 S5 0a Y, Sescide L de 29 de g
wle 1999 [Snla ¥, Seccifa ™o, dee 18 e Tebeern de 0554 (5ala 2, Saccldin .. "El i v e
igualdad v puede canteadec ol de segorided pieid ga garatizode en o A, 95 CE, ¢ por
Fanibes s wpseca derdin i a legalldad™ G156 de 1% de e de 1995 [Bada 3, Seecicm &)
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midiad, reviate singnilar importancia o mecesaria proteccicn del deveciio a
ln prapia fmagen fremte al eveciente deserrallo de Tos medies v procedi-
mtienlos de caplacidn, dividgacion v difiesidn de lo roisma y de datos v cir-
cienslancias perlenecientes a la intimidnd que gurantiza este precepte™.

El derecho a la propia imagen es colindante con los que las
personas Henen a su honor ¢ intimidad®, incluso puede decirse
que forma parte de ambos puesto que asta fechas muy recientes la
Jurisprudencia no los ha separado. El Tribunal Supremo, al enten-
der que consiste en la facultad exclusiva del interesado de difun-
dir o publicar su propia imagen y por ende, de evitar su repro-
duecidn®, afirma que este derecho protege dnicamente frente a las
representaciones grificas de la figura humana no autorizadas,
mediante algin procedimiento mecinico o Wenico de reproduc-
citn. Quedan fuers, aunque también forman parte de la imagen en
sentido amplio, otros aspectos como la moralidad, profesionali-
dad... que més directamente corwectan ¥ se confunden con el honor,

Este derecho salvaguarda el interés decada persona en evitar
la difusion incondicionada de su aspecto fisico, instrumento basi-
co-de identificacion y proveccidn exterior imprescindible para su
Propio reconocimiento como individuo, "L capbreiin y difusidn de
I imagenn del sujeto silo senf mdmisile coando ln propén -y previe- con-
ducla de el o las circunstancias s que se enciientea inmerso fustifi-
quien el descenso de las berreras de reserma par que prevalezon el fnterds
afena o ¢ prablico que pueditn colisiomr con ™.

“En esta fner, la Loy Orginice /1982 (Arts. 2 en conexidn con of
7, apartadss 5y 6, y Art, 8.2) estructura los limites del derecho a fa pro-

=BT, 170, 1957, de 30 de actubre,

* “Los demechos a b magen v a la intimidad persoral ¥ familiar reconocidos en el
At IBCE, apanecen comi derechos fundamentabes estrictamenbe vinculadis a b propia
persnalidad, dervades sin dida de la “dignldad de la persona”™. que reconace of A, 10
CE y que limplican: In existencia de un dmbiio progio y reservado frente o la accian y
conceimienh de Ine dosnis; nicesario -sepde las pautas i pvuestra culbvira- para manbe
mit una calid il minima de la vida humana® (STC, 231719658, de 2 de diciembng)

“ 515 de 11 de abril de 1587
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tille cond ef peden g vafores it 1 Corstriecrdn como normin S1grng
Brocina™,

El principio de igualdad, garanbzade por ella (Arts, 9.2 ¥ 14
CE )"y protegidio en dltimo térming a través del recursa const k-
cional de ampaco {Art. 53,2 CE.), supone un objetivo g alcanzar
que operd en dos plreees Jistinfos: Do parks froste al legisivdor o
Sreute of puder reglamgsbarm, Dapidicede qeee e 1 ofro predan omf-
feorier foe supaeeatos de ecla die e narne de oredo tel gue se de frafo dig-
Fenaba a persmees que, desde bodos los puntos Je Lesta legitistanneile sdop-
hebves s rogpeettrd en I misina sitecie: O b En obeg plana, o el de e
eplicacide, h pealdsd ante b iy obiive & geee ésta set eplicada de wdo
Ltoil o tedns Apuelios qie 52 eercieeniran e Ja nusiee sehiacide, su ge
el atpliceder patedn estabivcer diferencie alguua e razan de las persanns,
0o careaEACTRS e P SATet PreciEA eI e Tas preecgtes e b opmg ™,

Dicho de otro modo, la igualdad en tanto que principio achia
en distinbas verhentes: Debe existie anke Ja ley, en cuanka bace nefe-
Tencid o su aplicacidn y en €1 tenor lberal de ésta”, si0 olvudar que
olea forma de manifestarse, version negativa del resto, esta consti-
tuida pur la prehibicidn de discriminar directs @ indirectanente
contenida en el atticule 14 CE. Un elemento comtin y bésico para
definit ésas cuatoo modalidades, que el Tribawnal Constitucional no
separa tapotemente, censishe on gque dicho términd ha de

"ATLL 3513 e TH e Fobmeis

" Fste prongapio lanibidn aparecs e precanenle cecoosgido un lss $einds consh-
FICLHI0S runapeas posberiaoes a D serunda Doeera Mlundaal. Asi, el artiwle 2 1 de Ja ita-
hapa (187 petabbee que “Trades las Judadanas kenen la masma dill;r.idad srcial ¥ ton
igeales anbe la lew din dishncifin de see, raga. langea, rehgidn, opraanes politioes no
CIFS s uncias parsenales ¢ asciales”, ¢ 3 5 de 1a Ly Fardamental de Bann (1999 sos-
fivne qur “nade- pndra'. ner perjudicada nd pri'.'ilrpadn Froor §la SR, assenidtntA, rHd,
adiama, [kriA u Origan, CRRENCias ponrerpoiones peligiosas o peliticas” 3 el 1 e La Fran
crsa (18 congidera guee "Francla &5 una Bepablica indivicible, laica, democranea b
Apveal gue pamntica o dgnahlad ange o by de tedas los qedadanes sen dsbnedn e
Mg, raza o celigidn, y mepets fodas L4y coeencias®,

ST, 144,/ 1085, e 12 '.‘lE'}llli'.'l. 4 |4 yws remipe la STC, &2 1987, de 19 de Ml
TETC 2FS19AL, gle 14 e debipern
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interpretarse apelando a lo razonable o proporcicnado de forma
fue, en OGESIONEs ¥ previa justificacion razonada, serd licito tratar
distintamente a guienss ¢ encuentran en situacienes desfavors-
bles, por mobivos de raza, sexo, nacimiento, posicion econdmica o
cualquier otra circunstancia personal o social”, En tales casos la
diferencia de régimen juridico no sélo resulta compatible con el
principio de igualdad, sino que aparece exigida por €l mismo ¥
supone un instrumento ineludible para su debida efectividad™

Con gran razdn Luigi FERRAJOLI vine a decir que en caso
de ignorar las diferencias, asi como su concreta relevancia en las

relaciones sociales, la fgualdad esti destinada a permanecer
ampliamente inefectiva y a ser desmentida por las desigualdades
copcTetag en que de hecho se trasmutan aquellas™. Una interpreta-
cion contraria al establecimiento de distinciones legitimnas condu-
ciria a resultades absurdos y anacrdnicos, propios de un sistema
liberal decimondnico mas que de un estado social de nuestro
thempo.

"Toda destgualdad no constitinpe necesariemente wma aiscriming-
giine {...), la igualdnd es sdlo vialada sié ln desigualdad estd desprovista de
wna justificacidn oljetiva y razonable, y ln existencie de dicha fustificn-
cin debe apreciarse en refacida @ lo finatidad v efeclos de fa medida cor-
stdermdia, debiende darse una relacidn razonelle de propercienalidad enlre
loz mtedios empleados y la fimalidad perseguida™.,

Al hilo de 1o digpuesto par el TC. la doctring ha ido sistema-
tizando las condiciones que debe reunir una diferendia de trato a
fin de ser comsiderada comstitucionalmente legitima. Para
GARCIA MORILLD es necesario que los cludadanos o colectivos

WSETC. TI8/10K7, e Lh de julk y 269199, de 3 da octubre.
*STC, 371083, de 35 do enero, A ella remite 18 STC. 8971997, do 18 de marzo

E l--'-'l"l# FF}H.HHI'GLI. I:hl":&'ﬁ'f Fﬁm'nlil'“" La ||:|!|r|:|_=| e Al Tml.'l:. Slladrid,
1958, P77,

T SETL B, e 7 de fulio, M 198, de 10 de roviembre y 010, de 35 e
maraa
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beneficiados se encucentren efectivamente en distinta situacian;
qQuu el trato singular de gque wean vbjets tenga una finalidad rae
nable, este s, admisible desde la perspectiva de los preceptos,
valores v pemcipios constitucienales; gue Lo diferencia de situacio-
nes i la finalidad perseguida reculten cobetentes entre si o, lo que
5 lo mismo, guarden una racionalidad interna v que ésta sea pro-
potaionads, de sucre que La comsecuencia puridica que constitaye
el trato desigual no g uarde wn absolula desproporcion can las cir-
EUTI.-‘itancir‘ls de hechs y lo finalidad que |as jushfican®™. Pero Ja aphi-
racim de tales criterios sigue planteanda un problema de oy
dilliil solucifn, puss |a determinacion de que weievanem pucde
Apareiar wna concreta diferenciacion, de heche o de male, conlleva
SIEMmpie Bl pecurso A una opeion valotativa,

. Bajn estas considueraciones subwice |a clisica distincion entre
Lguakdad formal y material, sspectas complumentarios (o exclu-
ventes) destinados ambos a cvitar la existencia de tratos discriom-
natorios, La primera de ellas, habitualmente conocida cama iguai-
dad ante la bey, fue producta de la revolucitn liberal burguesa ¥ ze
corresponde actualmente con el articulo 13 CE miettras que b
=gunda ha side ohjets de plasmacicn en el mand Aty consk bucio-
nal, dirigido a los poaderes pablicos, de “namazer s comlicioms g
que 7 tibierted 1 i iguatdad del ndivedue v de fos grapos e que se e
grit sran reales y gfectinas”, que propugna el arbeala 9.2 CF7, asl
Um0 en el hecho de que egios mismes poderes, “proscipalrienle of
iegisttdnr 1y of Sobierng, deben buscar log medins para foerar W prgTesT-
e geervactte af confrnido de fos principios rectoses del Ceplitulo terce-
r1 del Titulo primera de la Constiticiin .

TLOGARCEA MORILLD, Ta clausuls genesal de oegualdad, en Uemcho
Conklbwcarnal, Tirant lu Blanch. Valencia, 1981, p-15L.

! Joacpyin MARTIN CUBAS, Fl canceplo de pgualdad” er uno demooracia
-T-f-'”'-:'!II'JL! ur ralid 1o de L jerisprudencia del Trbunal Conastitecioral”, s KEDE
fum. 53 Maya-Agasia de 1955), 0155 g a5,

PO, 195 19K, de 74 e now jembire.
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Partiendo de la igualdad en sentido formal, normalmente a
través de lo dispuesto en las propias constituciones, leyes y regla-
mentos, asi comio de su interpretacion y aplicacion, se pretende le-
gar a la sustancial que, lejos de ser una conquista consolidada,
supone un objetivo a lograr progresiva ¥ paulatinamente, comiin-
mente asumido por los ordenamientos juridicos de nuestro entor-
[vl AUnNque no siempre en sus textos constitucionales.

Por ejermplo en el arteulo 3 de la vigente Norma fundamen-
tal italiana {1947), tras reconocerse la igualdad ante la ley®, se dice
que “es cometido de to Repaiblica remover los obstitculos de onden econo-
mico y seciel que, timitnnde de hecho Ie Tbertad v la fpnaldad de s ciu-
dadimos, impiden o libre desarroll de fa persone Inimane v ln efeactivg
participacidn de tadas los trobajadores en ln organizacicn politica, econd-
neiga i sociol del Pais™™. Mientras que el 2 de la francesa (1958) se
limita a afirmar que la Repiiblica “gormefiza ln igualdad aute lo ley de
tovos los cnidadmas sin distincide de origen, raza o religidn y respeba
Fodas las creencias™, no conteniendo ningiin tipo de alusitn relati-
va a la igualdad material.

¥a en sentencia de 23 de julio de 1968, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos hizo referencia a dicho aspecto en relacion con
el articulo 14 del Convenlo para la Proteccidn de los Derechos
Hurnanos v de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre
de 1950, Sefialt que “la iguildad de trato queda wivleds cuando la dis-
Fincidn corece de justificacion objetimn y razonalle”, no asi en caso
contrario®,

* Mariamn DARAMAS PELAET, Las Corstihecionss Europess (Tomo [T), Editora
Mecimal, Madnd, 1579, p 1217 ¥ 5.

* Soboe la jurisprudencia comstinadicnal | Bliana relativa al princps de iguakdad:
Josd GET Ay HlHL'lij'l"il. El principin de igualdad on L pasticia corstihaciomal, Instituto de
estisding de Administracico local, Madrid, 1985, p. 41 y 55

? Martang DARANAS PELALZ, Gt p. 875 y 28,

S ol mdsme sentido: SSTEDEL de 1F de ochdhie de 1905, 13 de jumio de 1979,
2h de dwciembre de Baid 211 de frher div 17986,
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Pese a que la tan traida v llevada exigencia de objebividad y
razonabilidad, que aparecid entonces, resulla un tanto ambigua e
imprecisa, hov por hoy sigue siendo el parametro mads adecuado
para averiguar si una concreta medida igualatoria es o no confor-
me a derecho. Nuestro supremo inbérprete constitucional la intro-
dujo en una de sus primeras sentencias®, repitiendola en muchas
de las frecuentes ocasiones que ha tenido de pronunciarse sobre el
articulo 14 CE”,

La precision de qué aspectos deben considerarse relevantes
en un juicio de razenabilidad (tarea correspondiente a los tribuna-
les) ampoco deja de ser controvertida v requiere a menudo tener
en cuenta datos estadisticos™ o acudir a criterios de redistribucidn
general, a traves de los que se pretende facilitar la satisfaccidn de
ciertas necesidades importantes al mayor mimero de personas
puosible. Un gjemplo paradigmatico de esta dltima consideracion,
basada ademds en los principios de justicia v equidad, es la califi-
cacian de la riqueza coma factor relevante con respecto al trato fis-
cal®, del mismo modo que la edad, la ciudadania, la extranjeria o
el sexo adquieren importancia en oros contextos.

FHTC. 2201981, de 2 de julio.

=T L*:-.l,_qcnrl.:. e ebjetiviadad ¥ razcalyllicad, para gue un inato idlsbivbe fuo resyd-
te discriminatarin, apEETReE I!':_Luhﬂ.n.:-n.lp e lag SETC. 4771982, de 15 de aoviembre,
E5/1962, de 22 e oncieimbee, 33,1963, de 4 de moyo, 2901988, de 10 de poviembre,
EH 190G, de 22 de paliee.y 515, de 27 de obril de 1998 (Sala 3, Seevidn 7,

AT, 2401958, e 20 de diciembre,

Y Francisoo ESCRIBANG, “Principee de igualdad v deber de comirmibazic en a
jurisdiccidn constilucional® v Pedro Manuel HEERERA MOLIMA, “El principis de
ifualdad fnanciera w tribufaria en lajuri:pu'udnm:i: conshituctonal ™, en EN pmtipin d
igsaldad en la Canshinecicn espaiioeda, XI jormadas de estadie (Val. 11, Scocretaria Genesal
Temeca, Madrid, 15991, p. 715 y 552 Becordemos quee o principie de igealdad en materia
tribeit ks, contenido en el arfculo 31 CE no es, ¢omo ha declarads con rodundidad <)
Tribusal Constitucional, recomducilale sin mis o la proclamacion conterida en of articu-
o 14 [(B5TC. B3/ 1997, de 25 e oclubre ¥ 55/ 1958, de 16 de mare) ¥ que estd direcks
¢ indisolublemente ligado a los'de copacedad econdimdca, gereralidad, justicls v pro-
grosividad (STC, 46,2000, de 17 de febrera).
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El Tribunal Europen de Derechos Humanes ha entendido
que la objetividad ¥ razonabilidad de una medida deben ser con-
sideradas desde la perspectiva de los principios que generalmente
prevalecen en las sociedades democriticas. Asi como que las dife-
rancias de mato en el gercicio de los derechos no sdlo han de per-
seguir finalidades legitimas, sino también respetar una ldgica rela-
cion de proporcionalidad entre medios wtilizades y finalidades a
alcanzar. Considerd, por ejemplo, objetivas y razonables las dispo-
siciones legales de que resulta un trato fiscal mis desfavorable
para los propietaries sepin aumenta el valor de sus bienes inmue-
bles™ y discriminatorio el hecho de que una madre soltera tuviera
que adoptar a su propia hija para que ostentara la titularidad de
todos los derechaos hereditarios inherentes al de filiacion reconod-
dos en el Codigo civil belga™.

La existencia de igualdad material en sentido juridico, ya sea
de oportunidades o resultados, no comporta necesariamente equi-
dad de hecho ni muche menos matérial o econdmica (no olvide-
mos que nunca dos personas o situaciones son iguales o desigua-
ke en todos los sentidos), sind un reparto “adecuado™ de los bien-
es sociales ¥ sobre todo de las pesibilidades de acceder a ellos. Se
traduce en Ia consideracion de que a log supuestos de hecho simi-
lares deben serles aplicadas consecuencias juridicas que también
losean y en que para introducir diferencias entre varios ha de exis-
tir una suficiente justificacion de tal divergenda, que aparezca al
mismo tiempo como fundada ¥ razonable, de acuerdo con criterios
¥ juicios de valor generalmente aceptados®.

El principio prohibe distinguir en base a categorfas mera-
mente subjetivas, va gue esto daria lugar a discriminaciones injus-
tas, pero permite llevar a cabo diferencias fundadas en condiciones
objetivas, tales como la naturaleza de los sujetos implicados, las

“ETIOH. de 21 de febrera de 1986
METERH, de 13 de jusmiv e 1979,
SEETIC 18 1, de § de mayo v 4491983, de 14 de julic, entre otrae muchas,
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circunstancias que puedan tener lugar v los beneficios a distri-
buir”. Para afirmar que una situacion de desigualdad fictica tiene
relevancia en derecho es necesario demostrar que existe un princi-
pio juridico del que deriva la necesidad de igualdad de trato entre
dos desigualmente tratados, Dicha regla o criterio puede ser direc-
tamente sancionada por la Constitucién de dos maneras:
Positivamente si la legitimacion para introducie diferencias des-
cansa en una habilitacidn expresa y negahivamente cuando no
resulta incompatible con ninguno de los principios o preceptos
que ella contiene, segian son las interdicciones comprendidas en el
articulo 14 CE; arrancar de las leyes o de normas escritas de infe-
rior rango, partir de la costumbre o basarse en alguno de los prin-
cipios penerales del derecho™.

Las actuaciones piblicas desarrolladas en los sistemas demao-
criticos modernos suelen destinarse a potenciar el principio de
igualdad real de LﬁFI-DI'funidﬂ.dE‘ﬁ-_, facilitando el accesn de todos a la
sanidad vy educacidn, la insercion socic-laboral de las mujeres,
minorias étnicas v discapacitados, la concienciacion social acerca
de su importancdia.., sin que tengan por gue fracducirse necesaria-
mente en una igualacion automatica de residltados™. Recordemos
gue-el articulo 9.2 CE. contiene un mandato, dirigido a los poderes
publicos, de promover las condiciones para que la libertad e igual-
dad de los individuos y grupos en que se integran sean reales y
efectivas; remover esos obsticulos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participacion de todes los ciudadanos en la vida

* | SLIAY RIMCOM, Cit P29
TRTC B 19HE, de 38 de ulio

* Aunque recesaris, [a iguakiad de oportunidades resulto o menudo nsuficen-
e, shemdin preciso cm'pln.-lrlrlrl con cieria igimlacicn de resuliado. Fsta mey debe consis-
firen ung comgleta nivelactin del reparto de benes, sino en b salisfcckin pasa todios
cle abguinaes necesicades dsscas. Dbviamende amibas vertlentes d 1o igualdad material
it hallamy muy relacionadas: lag pelditlcas destinadas & promover b igualdad de opoarte
nidades persigucn Ln obtencitn de esullades equitstivas y las de igualacion de éstas
resultan indispensables pacs sitberer nduellas

17



ELEvA Ousa Anan MMapos

politica, econdamica, cultural o social. No asi la obligacidn de
Emnl—i.zarlns como 51 de aubénticos derechos subjetivos funda-
mentales se tratase.

Un problema detivado del mencionado deber consiste en
determinar el mecanisme mids adecuado que permita restablecer la
igualdad donde y cuando haya side vulnerada. El Tribunal
Constibacional, en sentencia 81,1982, de 21 de diciembre, resol-
viendo un recurso de amparo interpuesto por los ayudantes técni-
cos sanitarios varones de un hospital, que s veian discriminados
en cuanto a las condiciones de trabajo v sueldo con respecto a las
Mmujeres que desempefiaban funeiones idénkicas, opta por otorgar
a aguellos los mismos beneficios que a dskas, “sin perfuiclo de que en
el futuro o legislador pueda establecer wn pigimen diferescie del actual,
stormpre que respete by igpualdad de Jos brobajimdores™.

Al mismo procedimiento recurrds en la STC. 10371983, de 22
de noviembrs, declarando inconstitucional el articula 1602 de la
Ley General de la Seguridad Social, que exigia a los viudos demos-
trar gque padecian incapacidad de trabajo, asi como estar econdmi-
camenta a catgo de la mujer en ol momento de su muerte para per-
eibir una pension, cosa que no se pedia a las vindas, ven 1a 3,/1993,
de 14 de enero, donde declard inconstitucional una mencién que el
apartado 2° del articulo 162 de la misma Ley hacia a las “lijas i her-
mdris”, otorgando sdlo a éstas, no a los varones en idéntica situa-
cidi, | Facultad de obtener una prestactém ecomdmica asiztencial
tras fallecer &l causante si carecian de ingresos propios®™.

* Arguments dickndo que “esfa gituacidn no es. sin embargo, censtitucional-
T el musthle, pues, apane de que ol depecho al trabago ¥ a ln promociin a traveés del
Mt se reconinoen mdistnbmenie o hombres y mugens {4k 35 1 0E], 0= lo clerbo que
el migimen paihlicn de Seqendad Sodal ha de abender £n su compunto a situaciones de
ey dades Art 41 CEL al mengen de tods conmiderncida die soso. De manera i o la
ounfgursciim e At L6223 LGSS de la pensitn o favor de Tnmiilianes, o sinbociin
cutlumivamente & las ijes o besmanas del relirido derecho no tiene por cbijelo la ren-
carporaciinefectiva de 8 majer al irabajo, ni &0 emancipacan e las tareas damisticas.
Pur ol conbranin s Srate de uisa medida mecamenie compersadora de un estade de
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Mientras que en olras ocasiones, caso de las S5TC. 28/1992,
de Y de marzo v 315/1994, de 28 de noviembre, ha preferido res-
taurarla suprimiendo unos privilegios que, en forma de medidas
protectoras, producian discriminaciones a su entender injustas e
incluso perjudicaban a los aparentemente favorecidos.

Las medidas protectoras pueden, siguiendo con el ejemplo
de la igualdad laboral entre ambos sexos aungque ello también
sucede con otros grupos infravalorados, “suporer en si psnies ong
barrern al aceeso real de la wujer al mundo del Ieabajo, en igualdad de
cotielicioies conr Jog parones™, dado que, al fundamentarse en una
tedrica inferioridad del sexo femeninn, su propio origen resulta
discriminatorio, llegando a provocar mavores reticencias sociales®,

A traves del mandato recogidoe en el articulo 9.2 CE. sdlo se
busca que las autoridades tomen medidas tendentes a alcanzar la
igualdad real partiendo de la de caracter formal; o que no compren-
de el hecho de que puedan fomentar la existencia de acciones pater-
nalistas, destinadas al beneficlo de los grupos sociales “mas débiles”
SN perseguir a través suyo la consecucion de igualdad real ni ningian
otro objetive constitucionalmente admisible. Es tal circunstancia la
que ha llevado a considerar mds que dudesa su compatibihidad con
nuestra Norma fundamental, marcando una considerable diferencia

“pevesicdad en la que predomina lo vessso paternalista v B funclon saistibuliva de
la pensiin peedida, Bs on suma, una prestacidn que, beavada en cuenda por ¢ eriberio
dit dilerenciacion. mo obro gue ol sedn resulla perturbadera para lograr una igualdad
vlechva de la mjer en relackin con el vardm, en tanio que el privilege instihddo a favor
de 1 mizmn se revieda como una forma eocutseta de discriminaciin que s¢ vaclve con-
tra el la® (STC. 31993, de 14 de enens).

BETC, 3190

* Las mornsas profeckosss, aundgue aparentemente establecen bepelicios pa las
mugeres, “perpebian v reproducen, en la précticn, la posicion de infericridad sodal de
la poblacidn femenina™ (STC. 12E/1987), “consolidan la situscien discrisvdmaboria
(5TCE7 /1994) v elle por que "se han adoptado desde una perspectiva guss mefleja los
mismas valoms sockales que han mantenide a ka mojer en una prrsboiin die M|l:'|§|'||‘:i|3u1. en
el mundo laberal. Parbbendn de presupastos de inferloridad fisica, o de unn mayor
voeacicin {u obligadidng hacta bee lareas Familkares™ (S10C 1281967, de 16 de julinh
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con las medidas de igualacién, acciones y discriminaciones positivas
0 nviersas, que sison conslitucionabes y Hlcitas®.

4.1.1. La igualdad como Valor superior, como Principio y
come Derecho fundamental

Coneredar si la igualdad constituye un derecho fundamental,
ademds de un valor superior y un principio constitucional, no es
materia pacifica en [a doctrina. Algunos autores, cazo de PULIDD
QUECEDD, se manifiestan en contra al considerar que no tene sus-
tantividad propia v que dnicamente puede ser exigida en relacidn
conatros derechos. Hay quienes, como SUAY RINCON® y TOLIVAR
ALAS*, opinan a favor, defendiendo 1a tesis de que existe el derecho
suténomo a un trato iguatitario o a la no discriminacido; mientras
que una opcidn intermedia, sostenida por RUBIO LLORENTE® v
GARCIA MORILLO, 1a define come un derecho subjetivo profotipl-
camente relacional, que par darse requiere |a existencia de un tér-
mino comparative y de una situacidn de desigualdad fictica,

En fanto que valor superior, esté concepto supona una de las
metas del Estado v del Derecho, constituyendo al mismo tiempo
un instrumento bisico destinado a ordenar v presidir la construc-
cidn del ordenamiento juridico en general v su aplicacion a cada
supuesto concreto, Los valores son normas que precisan fines y

= | isderesanbe estusdin sobre bos tretamientes [onralmente desiguales orienta-
s hacki s irualdad mal o3 ol levado & cabis pos Dlavid [IMENEZ GLUCK. Una mani-
T iy pedimica del principria de igmadclnd, Tirnl lo blanch, Valencla, 1955, p. 45 =

 Josd SUAY RINCON, Cit, po 148 v 55, Esle aubor arpamenta afirmando que la
Carstibacifm configura el juici de igualdad como un denedbo suljelive pueste que de
b comtrarl, epkne otras coass, B Infraciim o podeia fundamentar nberposiciin de
U Fecursa de amgpasn, que sirve de gaanti frete 2 1 violadidn de los dereches fue
damirnales.

“ Levpolda TOLIVAR ALAS, las liberndes lingiiistices, Instituto Maconal de
Admirissracion Priblica, Madrid, 1967, p42 v 55

" Fraccsco KUBK) LUORENTE, “La lgualdad en la jusisprudencia del Tribunal
conahtncional®, an Bl Pﬂnn';.i.u de igual.'lad o Corstitocitn sspatiala. Cit, p 685 v =
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sirven para orientar las acciones conducentes a lograrlos pero, al
carecer de estructura juridica interna, su enunciado se agota en
una simple declaracion formal.

La amplisima variedad de concreciones que dicha caracteris-
tica posibilita deja a los drganos ereadores del Derecho un margen
mas que generose para orientarle hacia ellos®. TECES-BARBA los
describe grdficamente como “cialro faras que guian explicitan ¢ infer-
prelin ba volumlad del legistader constituyente”, siendo el punto de
partida de todo el resto del ordenamiento juridico®, dado que no
siilo deben regir en el ambito estrictamente constitucional sino que
lo sobrepasan, trascendiendo mucho mas alla del mismeo.

El contenido del articulo 1 CE. ha de influir en el comporta-
miento de todos los operadores juridicos: legisladores, jueces, fun-
cionarios y ciudadanos, con objete de que incluyan estos valores,
}‘.'n:.-atwu..:ujm pere también presentes en la moralidad comuanmen-
te asumida, como parte de las normas, interpretaciones o usos nor-
mativos que respectivamente produzcan. Son pautas cuyo destino
consiste en sefialar una serie de objetivos, cediendo a los arlifices
del derecho la facultad de decidir que cauces generales o especifi-
€os consideran mds adecuados para lograr su efectividad, aunque
va en la Constitucidn se han sefialado algunos, adoptando la forma
de derechos fundamentales o a través de la organizacion de los
poderes piblicos,

* Lugiann PARE[D ALOMSD, Constituciin v Valores del oadenambente, Centro
de pstudics Ramdn Areces, bMadrid, 1590, pUl39 v ss

* Greporio FPECES-BARBA, Los Valimes supetiones, Tecnos, Madrid, 1584, p. 17y
=5, Fara @ los Walores reconstruyen [a feoria maberial de la justicia, sin pecessdad de sps-
bner posichones husnaturbistas: insertan la Conslihecién material en la concepeion,
dimacratica del derscho y del Bstadoe intgran 1o perspetiva maberlal que representa
e ba Formal propaa ded normativismio, 5e b die normes bisicas que refeerzan L teais
e ln dificultad de separarentnd ereaciin & inkerpretacion del Derecho, presto que afec-
tan a ambas actividades v al msmne iempo constiheyen un mike al poder. Segin & sar-
pen e 1a mealicad comiinmente asomida, estando finalmente destinados a proteger
[ diﬂ;‘ildm o la perani humana en sus diversos P T
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Los valores constitucionales poseen una triple dimensidn
dependiende del dmbito en que se apliquen: A) Fundamentadora,
desde un punto de vista estitico, de las disposiciones e institucio-
nes constituciomales, asi como del ordenamients juridico en su
conjunto; por lo que la doctrina alemana los denomina "valores
fundamentales” v nuestra Constitucidn "valores superiores”,
acentuando asisu significacién de micleo basico e informador de
todo el sistema juridico-politico. B) Onentadora, en sentido ding-
mice, de dicho erden hacia unas metas o fines predeterminados,
haciendo flegitima cualquier dispesicion normaliva que persiga
o distintos o que obstaculice I consecucion de aquellos enun-
dados en el slstema axioldgico constitucional, Y C) critica, en tanto
que su funcicn sirve de criterio o pardmetro valorativo para justi-
preciar hechos o conductas, de forma que es posible un control
jurisdiccional de todas las restantes normas del ordenamiento en
1o que puedan entrafiar de valor o disvalor, por su conformidad o
infraccion de los valores constitucionales®™,

Pese a que el pluralismo politico podria encuadrarse dentro
del concepto mas amplio de libertad y que el propio TC, ha llega-
do a utilizar en ncasiones el de justicia como equiparable al de
igualdad, los cuatro fueton conshibucionalmente asumidos oon
idéntico rango, haciendo depender una eventual prevalencia entre
ellos de fa ponderacién realizada en cada caso. Las referencias
comstantes que dicho drganc efectia al valor igualdad quizd se
deban al hecho de no haberse producido un desarrollo constitu-
cional o legislativo suficiente del mismo, a diferencia de lo que
sucede con ¢l de libertad. Esto ha podido acasionar la necesidad de
acudir a ¢l con mayor frecuencia, debido a su condicién de inbée-
prete constitucional supremo,

La jgualdad en tanto que valor no aparece sélo en la
Constitucitn sinn que también forma parte de otras normas: Asi,

* Anieeio Enmique PFEREE DUND, Derechos humancs, Estsdo de dorecho ¥
Coeestibocitn, Tegnes, Madrid, 2000, p 285
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por gjiemplo, ¢ Estatuto de Autonomia Catalin recoge en su pre-
ambulo, como valores superiores, la libertad, la justicia y la igual-
dad del mismo modo que hace el de Muraa. El de Castilla-Leon
menciona la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad v el
pluralismo, aungque los denomina principios democriticos, afia-
diendoe el de solidaridad: En el Balear se habla de “valores
Supremos”, hactendo referencia a la libertad, la justicia, la igual-
dad v la defensa de los derechos humanos, del mismo modo que a
la solidaridad entre todos los pueblos de Espana... Estas solemnes
declaraciones de principios no lienen caracter normativo sing (ni-
camente interpretativo, por que aparecen en los predmbulos, pero
con ellas basta para reiterar su reconocimiento como reclores de la
vida politica v juridica en el ambito territorial de las respectivas
comunidades autonomas. No es necesario recordar que todos esos
enunciados resultan perfectamente compatibles con lo que dispo-
ne el articulo 1 de la Constitucion,

La igualdad como principio general del derecho supone uno
de los pilares bdsicos que configuran nuestro sistema juridico vy
representan las convicciones ético-juridicas mayvortariamente asu-
midas por la comunidad. No se krata de vagas ideas o tendencias
morales, vilidas de por si para explicar el sentido de determinadas
reglas, sino de principios técnicos, fruto de la experiencia de la
vida juridica, que sélo son cognoscibles a través de ella mediante
la doctrina v la jurisprudencia; sin olvidar que al mismo tiempo
comstituyen una fuente del derecho aplicable en defecto de ley o
costumbre. Son estos los que sostienen v animan cada sistema nor-
mative, evitando que se agote en el juego automatico de simples
conexiones formales entre hechos v derecho; al mismo Hempo que
explican, justifican y miden cada una de las reglas preceptivas
finales, prestindoles todo su sentido y contribuyendo a su com-
prension, al ser expresamente insertados en el conjunto ordina-
mental™.

* Edunrdo GARCLA DE ENTERREA v Tomis-Ramdn FERNANDEZ, Cit. p 83 y 55,
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Sepmin reconoce ¢l articulo 1.4 del Cadigo Civil, nuestro orde-
namiento se constniye sobre un sistema de principios generales
del derecho gue suplen a las fuentes escntas, les dan todo su sen-
tido v presiden la interpretacidn que se haga de ¢llas. Dicho pre-
cepto hace referencia al “cirdcter informador del ordenarienio furidi-
oo™ que curnplen; pero los principios &si entendidos no se limitan
a configurar pardmetros de medicidn destinados a condicionar la
interpretacidn de las normas, colmando sus posibles lagunas, sino
que también suponen objetivos a aleanzar particularmente valora-
dos. No sélo configuran una fuente residual sine que buena parte,
como sucede con los de igualdad, fibertad, legalidad, jerarquia
normativa, publicidad de las normas, irretroactividad, seguridad
juridica, responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, estin comprendidos de forma expresa en la
Constitucitn (Art. 9. 2y 3) v asi dotados de la seguridad normati-
va formal que esto tmplica™

El mandato correspondiente & los poderes publicos de “pro-
wioter [ condiciones pora e b tibertad y i igualidnd del individuo ¥
it los gripos en que ,'.'r,rimqm sean reales i Ef-&‘tll'zms; remiover las plshi-
etiles que ingpidan o dificalten su plenibud v facliter e parbicipaciin de
boddas los ciudadiros e In vida politica, econdmica cultural v social”
[Art. 9.2 CE}", se concreta en los también principios comprendi-
dos en el Capitulo I del Titulo [ CE, denominados rectores de la
politica social v econdmica, que son cauces preferentes de actua-

* hcerca de ks valores superiones y prncipios fundamentales em ba CE, asi como
de st precedentes en Derecho (oiparado, puede consultamae: Sifvie BASILE. "Las
“waluns aperinnes”, los principies fundameniales v los dereches y liwrtades Pt
", e La Constitocion EEpATER] de 978, [ooord. Alberin PRETHERD vy Eduand
CARCEA T ENTERRIA), Civibas, Madrid, 1988, p 263 v s

* En firminossimilares esta e prvsitin forma parte de bes Bstabidos de sutonomin
e dndalucii Pt 1111, Aragon (A &:2a), Principado de Ashirias (Art 2.4 v @,
Cararias (A1, 32a), Contabria (At 5.2), Castilla la Mancha (A, 4.2), Castills y Lecn
At 830, Cakalufia (A B2, Exkesnadura (A 620 ¥ ol Galicia (A 4.3), 1elss
Babeares (A, ), Madrid (Ark 74), Mareia (A $2 by el, Pais Vasoo (Art 9.0.d v ) La
Rija (el 7,21, Comwinidimd Valenclann {AH. 2, Cesla (At 5200 y Melilla (A .26),
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cidn para canalizar la bisqueda de igualdad real. En palabras del
TC, su “reconocintivnbo, respeto v proteccidn informardn la legislacion
positivd, la prictica judicial v la actuacion de los poderes pritdicos, segrin
dice el articielo 53.3 de o Constitucion, que fimpide considerar a tales
principios conto ormas sin conferride v g obliga a fenerlas preseittes en
I interprelacidn tanto de las restantes mormms conslilicionales como de
feis Jegpes™™

Esa heterogeneidad de planos en que principios v valores
vperan, asi como los diversos aspectos donde las finalidades que
cumplen confluyen, hacen ciertamente complejo el hecho de dife-
renciar entre ambos conceptos, mas atn teniendo en cuenta que la
libertad v la igualdad estan comprendidas en los dos grupos.
PEREZ LUNO propone una distincidn basada en el diferente
grado de concrecidn que existe entre valores v principios. Afirma
que los primeros no contienen ningin bpo de especificacion rela-
tiva a en que supuestos han de ser aplicados, ni con respecto a las
consecuencias juridicas que deben seguirse de su aplicacion; pues
constituyen ideas abstractas, lineas directivas muy generales que
hindamentan, orientan v limitan criticamente la interpretacion y
aplicacion de todas las restantes normas, formando asi el contexto
historico-espiritual de la interpretacidn y aplicacion de la
Constitucion y por supuesto de los derechos fundamentales.
Mientras que para ¢ los principlos representan un grado interme-
dio de concrecion situado entre aquellos v éstos dltimos™.,

La igua]dad supone sin duda un valor superior ¥ un princi-
pio pero, siguiendo los argumentos de la Corte Europea, el
Tribunal Conslitucional, que en este sentido no mantiene un crike-
rio uniforme, le ha negado la condicidn de derecho fundamental
en diversas ocasiones. Considera que “la igualdad reconocida en ¢l
arbicede 14 ne constituye un devecho subjelive ankdnomo existemte por si
miisno, pes si corttenrdo vicne estatlecido siempre respecto de relaciones

" STC. 1941982, de 5 de mayo,
* Anbonio Enrique FEREZ LUNO, Cit. p. 291
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Juridices concretes, de ahi que puedn ser objete de mmparo en ln medida
er fn quie se cunestéone si bl derecho Ta sido vulnerado en unn relecida
Jurriddica w, emt camlio, no pueda ser objetoe de i regulocidn o desirrollo
mrmiahive con cardcter general™. Recordemos que en ningan pre-

constitucional, ni siquiera en el articulo 14 que forma parte
del Capitulo [T del Titulo I, titulado "Derechos i lihertades”, se reco-
noge un derecho a la igualdad en si. Lo que éste contiene &8 vna
pm:lmnacliu‘t geniénica, que a lo sumo podra interpretarse como
un derechoa la igualdad ante 1a ley y la tajante prohibicidn de dis-
Criminar®.

Un pretendido “derecho a la ijgualdad”, ya sea formal o
material, sin especificacion alguna sobre su contenido, resultaria
conceptualmente inadecuedo v estaria desprovisto de la necesaria
autompmia®. Dado el cariicter abstracto de la palabra igualdad, un
primer inconveniente radica en precisar el significado que tiene
gin tomar un punto de referencia preciso, pues al afirmar que algo
o alguien & jgual o desigual nada se esti diciendo, de no concre-
farse con respecto 4 que, quien o quienes ¥ en que sentido.
Ademas un hipotético “derecho a ser igual” deberfa otorgar a
cada ciudadano la posibilidad de exigir que los poderes piblicos
desarrallaran las medidas pertinentes para garantizarle su ejercl-
cio y ello no sucede por razones obvias,

Cuando son sometidos a consideracion hechos discriminato-
rios con respecto al disfrute de concretos bienes juridicos si podria
invocarse judicialmente, al menos segin reconocit €l Tribunal
Constitucional en Sentencia 240/1999, de 20 de diciembre, un
“dereche o o ser discriminado por algurio de los mobivos expresanmente

SETC 2271988, de 2 de julic. En ol mismao sentido: STIC. 7671983, de 5 de agos-
K.

* Tiempocs cibe considerar un derecho furdlamensal “Ba ksgitiznin a2pirncian = s
Fguaidad material o de hechi, frente & desigumldacles die trabo e no derivan de cribe-
s urkdicos discr maraborios, siro de alrs drcursisncas I.J.B'i'l'lli't'-ﬂ ¥ mazonables”
(AT, B 1965 de TH do cnann)
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proscritos en el Ari, 14 CE”, Cabria pensar que esta es otra de las
diversas manifestaciones que en la Constitucion adopta el princi-
pio de igualdad al materializarse en derechos concretos, pero ello
ne es del edo cierto, pues el citado arficule ne menciona la exis-
tencia de lal derecho sine que solo prohibe llevar a cabo conductas
discriminatorias.

5i discriminar consiste en tratar peor lo diferente sin gque exis-
ta una justa causa, dicha proscripeion podrd dar lugar a un “dere-
cho a la igualdad de trato”, siempre en relacion con determinados
bienes, convirtiéndose en una consecuencia necesaria derivada del
mismo. Los derechos estan para ser respetados v, al igual que el
que existe a la vida conlleva la obligacion colectiva de no matar, el
derecho a la igualdad de trato trae consigo la de no discriminar.,

Ademids de los constitucionalmente citados v con base en
nuestra Carka Magna, de algunas sentencias del Tribunal
Constitucional™ cabe deducir que existen derechos derivados del
mencionado principio, como éste dltimo. Ya en la 49/1982 se dijo
que el articudo 14 CE, al establecer el principio general de que los espa-
fiofes son fgnialdes ante In ley, establece wun derecho subfetivo a obtener nn
Erate dgual, ingpoie o Tos poderes puiblicos wnn obligecidn de Hevar a cabo
ese trafe fgnal 8 al s Hewnpas, Timita al poder legislitioe i los podp-
res die los drganes encargados de la aplicacion de las normas jurfdicas™,

Me permito afirmar que la igualdad en abstracto no consti-
tuye un derecho fundamental, pero esta no es la tnica opcidn doc-
trinal que se ha barajado al respecto. En otras sentencias™ dicho

. * Este hipotitico derecho "o ser lgual” tampeco estd reconocide en la
Constifucion staliona. Puede consaltarse, ente otms muchos, Alessande PACE,
“lgualdad v lbertad”, en REDH, Muny, 84, fenero-abril 2002, p 53 vas

C oo, A9 1R, de T4 de julio, 271983, de 24 de enemo 7501983, de i de aposio,
55/ 1988, de 24 de marzo...

 ElTribunal Constitucional se ha refeddo al descho o ba fgualdad ante [a ley on
la= E5TC 23/ 1997, de 11 de febivro, 21,3002 de 28 de eneno.

= S5TC. Py 1985, de 5 de agosto v 161 /1989, de 16 de octubre.
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Tribunal considerd al de igualded "un dereclo de cardcter relaciomal®,
olvidando quizd que el hecho de que requiera cierta conexidn con
otros bienes juridicos para existir convierte en mas que dudoss su
condicidn de derecho autdnomo. Las S5TC. 108/1988, de B de
jundd, 10471996, de 11 de junio, 79/1997, de 21 de abril y 73/1998,
de 31 de marzo, junto a otras muchas, se refieren a un mas especi-
fico “derecho a ln iguealdnd en fe aplicacidn de {a ley'™, que a modo de
proclamacion si aparece en el articulo 14 CE.

En mi opinadn tal proceptoe contiene dos derechos fundamen-
tabes: Uno expreso que viene a ser este Gltimo y otro formulado de
manera implicita al proscribir los tratamientos discriminatorios,
D hiecho la Directiva 2000,/78/CE del Consejo de Europa, de 27
de moviembre de 2000 (Considerando 4), reitera la exishencia de
arnbos al sefialar que “el dereche de foda personr o ln igunldad ande I
ey 1 @ estar protegida conbea lo discrimingcitn constitige wn derecho
psprversal recorncide en I Decleveciin Lhiversel de Derechos Humanes,
la Convencion de las Naciones Uidns sobre la eliminacide de todies las
furmis de discrininaciin condrn I mujer, los Prctos de los Naciones
Linidas de Derechos Crodles i Paliticas v sobre Derechios Econdiicos,
Sociales i Creifurales, msf como en &l Convenio Europen piteg la Proteceidn
de los Drerechos Hiemanos y de las Libertades Fundmmendales, de los qeie
st parfes fanos los Estaidos midemirros™.

4.2, LA IGUALDATY BN SUS TRINCIFALES MANIFESTACIONES
421, [gualdad ante la Ley

Desde un punto de vista histirico, la igualdad ante la ley (Arts.,
7 DUDH, 26 PIDCT. y 14 CE.) fue la primera manifestacidn en

* "La graskilsd esun valee Fq'un:mlru.'nh: e rietro ordenamento parddion ¥al i
H.EI‘J Ak L1 CE. resmilba elevada scs |1¢1|.'|-:ipu'n:|a.'rall:n' supericr del nuismin. Esio s
Pl SR :h::piﬂs.m oA forsnal comnp deseche landamenkal de ks cbudada-
nos erv el Art 14 el propio Texi Fussdamental, en el que se garantza b igualded ante
I Ley § in apheaciin de ls Ley® ST de 15 de seprllambne de 1997 (Sala 3, Seecidin 57}
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Aparecer de dicho principio™. Nacid con el Estado liberal, concreta-
mente en la Declaracion de independencia estadounidense (1776) v
en la de Derechos del Hombre v del Ciudadano (1758%). Esta tiltima,
cuya elaboracion v aprobacion habian sido fruto de la Revolucion
francesa, hizo suyas dos consideraciones bdisicas al respecto, que
fueron rebomadas con diversos mabices en los textos consttuciona-
les posteriores: La de que los hombres nacen v permanecen libres e
iruales en derechos (Art, 1 DDHC. 3 ¥ la de que la Ir:-.:l.r debe ser la
misma para todos, tanto si protege como si castiga (Art. 6 DDHC. ™.

La igualdad ante la ley en sus origenes implicaba el rechazo
de las exenciones, privilegios e inmunidades propios del Antiguo
Regimen, asi como una exigencia de generalidad en el sentido de
que bodos los cindadanos se hallaran sometidos a las mismas nor-
mas y tribunales; pero durante mucho Hempo coincidid con situa-
clones que actualmente consideramos incompatibles con este prin-
cipio. Es el caso del sufragio censitario y sdlo masculino o el dis-
tinto tratamiento recibide por los hijos segun fueran “legitimos” o
“'El":‘gj'timnﬁ”,

Para el liberalismo burgués la accidn del gobiermno debia limi-
tarse a "d:f'jar hacer”, procurando proteger unas areas bésicas de

—_—

“ el .'\ntiﬂu.q:- Rq—g-m.;-n " regia @l E‘H‘lt‘l.l.'IFIL'I- di tﬁu.:ld..:rd ante la lew, sino cabal-
meenbe ] eemtrarss, v que g personas tendan s o menos dereches sogiine perteme-
cleran oono algune de ks estamentos privilegiados” (STC. 277019852, de 24 de mac)
BHI“Iﬂg“n CARRETERD SAMCHEZ, “Comentarke o la Sentencia E20/ 1997, de 3 de julio:
Titvibes. nobiliarios, Prncipio o igualdad v diseriminacin por seso”, en Actualidad
adminitrativa, Mum. 30 (37 de julioa 2 de apgisto de 1998], p&d7.

* En loz primeras constifuctones liberales L iden de igualdad fuvo unaleance
muy rodockdn; sl abarcaba la garantia de los dosechos de libertad y autonomda pris
viada, quislande por muchs Hempo subjefivamente Bmitada a los ciodadanoes varenes,
alfabeticados y propistacios. Laigi FERRAJOLL Cit, p81 v s,

“Concretaments este anticulo vine o decir que "la bey es la expresion de la volun-
tad peneral, Todos los ciudadance tienen el dereche de pardicipar persenalmende o por
mwdio de sus representantes en su formacidn. Debe ser by misma pars todos, tanko s
prrubep comin sh castiga, Todos bos dudadanes, ab ser bmales ante ella, son igualmente
acdmisttles o todas bas dignidades, puestos y empleas giblicos, segian su capackdad v
aiiv obra distnciin quie la de sus virtudes v Iade suis falentos™
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libertad y segurtdad, asi como creando otras de libre mercado. Las
leyes habian de resultar objetivas en su contenido y aplicarse con
rigurosa exactitud ¥ plena sujecidn al tenor literal; de forma que
eran iguales las personas que en ellas se consideraban asi y dife-
rentes aquellas a quienes diferenciaban. Fue sebre todo a partic del
uiltimo tercio del sigho XIX cuando los estados comenzaron paula-
finamente a adquirir mayor protagonismo en la vida social v a
corregir 1a5 flagrantes desigualdades de hecho que of propio siste-
ma generaba.

Poco a poco los derechos fundamentales aumentaron en
niimero, aparcieron unas nuevos de cardcter social, las diferen-
cias juridicas de status decrecieron y los poderes pablicos pasaron
a asumir, siempre a traveés del Derecho, la funcion de promocionar
ciertas condiciones de equidad vy libertad que los individuos no
podian realizar con su esfuerzo aislado. Pero estos cambios en la
forma de entender ¢l concepio de igualdad no impidieron que su
existencia ante 1a ley siguiera resultando insustituible como garan-
tia de la seguridad juridica.

"Dl prineipio de igualdid se e derfoado, en ln tredicidn constifue-
cigral exrropea, un derechn de los ciudadmeos a le snoldad ante to lay, o
decir, un derecha @ que dsta sea aplicmdn a tades por fneal, sin acepeide de
personas, o fo gue es lo mismra, sin texer en cuenbd ofro criterio de dife-
renctacion, end las pevsanns o entre fas sitiaciones, que los costenidos
e In muisma ley. por eso, como trntes Deces s2 ha repetido, el principio de
iguraldind se identificn ¢n bt prdelica con el de legelidad, puesho que cuat-
aerier apliacion infenalitaria de fa Ley era una viplncidr de o Ley
LT el

Sus destinatarios han sido v son principalmente las adminis-
traciones y tribunales, si bien ya en nuestro siglo aparece un nuevo
derecho frente al auter de la norma, también derivada del prinei-
pin de igualdad, “ciepas decisiones predin asf ser miiladas por la furis-

WATC M40 1991, de & de abril
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Arccidn coupeterfe Siende estallecen Jdiskincimws dnsedas en criterios
cspercifroaanente prrctluDecdors [rasol, secs, ¢fed 0 GUE e i e mazo-
mble comrevnin conr Te faerfiched prapse de b2 noreee™. Chesde mi punto
de vista, |as desigoaldades que tienen lugar debido a la achoacian
del legislador no son anle 1a ley sino en su contenido, aungue
COMG CeREecuencia neasionen discrminacones al aplicacla.

El signilicade que en dereche espafiol posee actuabinenie ol
concepin deigualdad ante la ley ha sidn, en buena medida, coni-
EUTAdD por 18 dociring del Tribumal Constbucional®. Esta 1o consi-
dera "y derectn subjefeon de o crrelacdasos @ obterer 100 Frado g, gz
ol ¢ Tieite & los poderes paiblices @ respatarlo, ¥ grie sxiee que oy
supnivsbos de lecho igiafes sean tratados Jdonbicamente g1 SUS CoHSECHe-
cits Juridices, atwronide bartedn e la drwedded e T spliceeidn de fa
.., Gregoric PECES-BARBA afirmd que el mencionado prine-
pio presypone la existencia de un desbnatario abstracto de las noc-
inas, al caracterizarse pot su generalidad. Ello se traduce en el hecho
de que las leyes v regrlamentos han de afectar al ciudadane, al com-
prador, al adminictrado, al deudor, al vendedaor, al funcionario, cic,
de manera que los beneficios y cargas reconocidos vinculardn igual-
mente a kodas las personas que infegran eskas coleehyvos®.

Laidea de gue las leyes v replamentos aleclan a iodos por

gual fo sole supone un limite puesto al servicia del poder legizla-
bive™, sing lambién ¥ ante bodo wn importante insiumento de

“BTC, a4, =457, de ¥ de abTl.

* " Eabe nueyer signiticads del principio de igoaldad no implics, $in wnbargs, b
vlinmunacdnin del anserlor, ng 13 sshiuype sine que lo ampl, extendicnds ol debet gue
de el dinama a tadas las poderes ded Estade v nnoshiln a Ins racacgadas de aplicar Tas
mermas” ST 70T, e i de aleril).

=~ Cogna likrs de consulta: Aaantonin Cako bMaTa, EL [ Ipa de iguni-:']nr.l en la
docmna Aol [ribonagl Coaatilucivmil, Beviate de dereche povado, Bad rid, 165,

TETL 25 19B5. de Fode e,

¥ Enfre atrns muchres Gregorin PRECER-BARDRA O, g 150 ¢ 8 % Jomouin
PAARTIN TLHAS, il . 15

SETL 4951952, e 14 de puliss

131



BLers O Ansr hlasco

control complementario de la legalidad de los actos que limita el
ambito de su discrecionalidad™; de forma que, si aparecen variza
posibilidades legitimas de aplicacion, no quepan ratamientos dis-
tintos para circunstancias idénticas que den lugar a situaciones
diseriminatoriag.

El principio de igualdad ante la ley ha sufrido tradicional-
mente una sgnificativa excepoidn debido a las prerrogativas parla-
mentarias, que expresamente reconoce iuestra vigente Constibucion
{Art. T1). La inviolabilidad, configurada por el TC. como un privile-
gio de naturaleza sustantiva™ ¥ la inmunidad, considerada por éste
un privilegio formal, pueden justificarse dada la importancia de
garantizar la libertad en esa institucién que protegen™.

Lo que la primera establece e la irresponsabilidad juridica
de los parlamentarios con respectn a opiniones manifestadas en el
spercicio de sus funciones, entendidndose como tales aquellas que
realicen en actos parlamentarios, en el seno de cualquiera de las
articulaciones de [as Cortes Generales 0 en actuaciones exkeriores
a la vida camaral que sean reproduceion literal de un acto parla-
mentario”. Su finalidad especifica consiste en asegurar, “o travéds de
b liberfad de cxprosiony de log parlamentarios, lo lbre forpmacidn die 4
voliited del drgemg legiclativo al quee perlenezome L) Prigilegio que
“incide negutivmnende e el dmirto del derecio a ta feteln fudicial™ pues
“nnpide In apertura de coalipefer clase de proceso o pracedimicnio gue
renga pur et exiglr responsabilidad o ins Dipetados o Senadores por
lits opinimes manifestades en of efercicio de sus fimciones™ (SSTC.
FGI98T 1 243 THBI™™

= Jimai Wlarta FABCH DE ACUTA, Dot p 32
T ST 241, 1985, de 19 de diciembine

7 Angeln FIGUERLELO BURRIEZA, “Prorrogatives paclagnentarins y quivbeas
del prindpio de igualdad”, en, FI priscipio de igualdad en 1o Constituciin espatals,
ik AR5 y s,

SRIC 3o/ 1941, de 12 de novienibine,
AT MR LT, de 24 de febeei
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bediante la inmunidad se busca proteper 1a libettad perso-
nal de los representantes populares contea debencienes y procesos
judiciales suscepiibles de desembaocar en privacion de libertades,
vvitandn U, o algfm tipir de mmanipulaciin Fu]fl’ica, les weg
impedido asisliv o reuniones de las cimaras, alterando asi indebi-
damente Lo cornpesicdn y funcicnamicnto de éstas™ Mientras
dure su mandate solo exisis la posimlidad de detenerlos en casg
de flagrante delite; no pudiendo resultar inculpados ni procesades
Ein previa autorizacidn de la cdmara espechiva [(Art 712 CL).

4.2 lpualdad en el contenida de la Lay

La ygnaldad en ol conlenido de las leyes, que como la anle-
rigy =i extiende a los reglunentos™, fue censtitucionalizada por
Primnera vez afios mas tarde gue Lo goe existe ante 1a ey, cuncre-
talnente en la X1V enmienda, aprobada ¢n 18688 (tras la Cuerra de
Secesion}, de la Morma Fundamental estadounidense™. Seguin
tlla y dentro de su jurisdiccion, ne podia denegar ningun estado
& mache g gt proteecita de lns laws .

En el dmbito europee, adquoicd relevancia jueldica al mismo
Hempo que el control de conslitucionalidad, dado que los preceptos
dedicades a establecerla 5610 habian contenido hasta entonces
meras finalidades programidticas que no vinculaba juridicarents
al legislador. Ya durante ¢l periodo de entreguerras aparecieron
algunos de éctas drpanos, coms el Tribunal de Garantias
Constiucionales, previsto en la Constitucion capanolay de 1931 o e
Trbunal Cunshtucional avstriaco, introducido en 1920, Pero fueron
textos posteriores a Lo Segunda Guerra Mundial, caso de la Ley

T QR 900 1955, de 22 de juliv ¥ 2432414585, de L9 de diciembre.

T Lo reglakventos coniraring Al parcpo de igualdad paeden s deelarados
rulas er La esslucicn de wn mov s de amprana o pur cualquier fribunal cedinaria.

" David IMEMEZ GLUCK, Til, p. 26 v oo,

* Mhguel EODRIGLCZ-PINERD v Maria Brmanda FERMAMTIEF 1OPELS
laualdnn ¥ Higepmracicin, Trvons. kadred, 190805, m o 555
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Fundamental de Bonn {1949 o b italiana de 1947, los que asentaron
definitivamente en Europa el control de constitucionalidad de las
leves, pasando asi la igualdad a adquirir una dimensidn normativa
reil de que habia carecido hasta entondes,

Tal aspecto del principio de igualdad, que nuestro TC.
t6 sin vacilaciones desde un primer momento coma limite a la
accion legislativa sometido a su propio control, cbliga a que “en fos
supmeestos de echa de las norras de cmlqeier especie mo se infroduzcnn
elementos de diferencincidn que predan considertrse discriminatorios o
e corezean de justificecidn razonmble, on relneidn con dns firalidades
que con eilos se prefende logror'™. 5i bien no prohibe al legislador
contemplar la necesidad o conveniencia de diferenciar circunstan-
cias distintas o de darles un tratamiento diverse®™, ni le obliga a wa-
tar del mismo modo aspectos desiguales", "L desigualdad cn o fiy
s¢ prodice cumrdo la rorene distingee de forvm irrazoneble o arbitearia
pn supreesky de Recho sspeclfice al que anude consecuencias juridicas
determinndes. En bl caso, In norma frafe de forsm distinte situncipnes
iguales v cren, sin fimdamento fictice suficivnte, wn supsesto diferemte™™
v discriminatorio

El legistador o artifice de los reglamentos queda obligado a
observar el principio de igualdad, ya que su inobservancia puede
dar lugar a la declaracion de inconstitucionalidad de las normas;
pemr no e estd prohibido diferenciar situaciones distintas, como ya
hemos apuntado, Es licite v constitudonal por giemplo que éste,
“del muodn gue considens nds aportuno e uso de su Mevbad de configu-
recion abivnds, endee obrns posibles creusstancias, a les condiciones
sacitles y econdmicas de Ios destinatarios (.0 @ In hora de sefaler a o
admrinistracidn les pautas y criterios con arregle a los ciales habrin de

*EIC 16271985, de 19 de nisdembee. En érmanos anibopos: STC. 75 /1983 de 5
ﬂ-nn.l;ﬂln_

“ETC 1h6, 1980, de 8 de odubm

WETC 181 1995, de 7 de royjembns,

EETC #3,/1989, <he ) ifer abril
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dispensarse lus ayndas en cuestion™ Resultando contrarias al princi-
pio analizado tanto las disposiciones que injustificadamente anu-
dan consecuencias diferentes a supuestos de hecho sustancialmen-
te iguales, como aquellas que producen el mismo efecto conside-
rando distintos los que son semejantes™.

Para enjuiciar la constitucionalidad o no de una norma “defy
pirtirse del cardeter razonable, y teleoldgicamente fundade, del fockor a
Praves del cual ln diferencingicn se introduzea, de manera fal que. cuangdo
extshe agravio por violacicn del dereclie a la igualdad juridica, compele a
Jleienes sostengain I legitioacin constitucional de la diferenciacidn ofre-
ced el mencimado fundamento™ . Ademas de los de objetividad v
razonabilidad {conceptos juridicos indeterminados)”, esa discre-
cionalidad aparente con que cuentan los creadores de leyes v
reglamentos encuentra limites mas definidos, no pudiendo dar
lugar a un resultade que vaya contra derechos o libertades reco-
nocidos en la Constitucion (Art. 53.2 CE.) o que resulte contrario a
cualquier otro precepto o principio de la misma (Art. 9.1 y 3CEJ".

“Las diversificaciones normativas son conformes a la igunldad
cuamdn by discerniv en ellns wnag [inalidad conforme con la Constiticion
I cando ademida las normas de fas quee I ;:l’r:ﬁ-rﬂ:r:i.n IREE et RN rnn
estrickura de razonable propercionalidad con el fin perseguido. Tan con-
trarta @ la igualdad es por o tanto la norma que diversifice por wn mero
voluretarismn selectivo, como aquell ofra que, afemdiends o la consecu-
can de wn fin legitime, configura wn supuwesto de hecho, o las
Ccoisectcncins rtdions que s le imprebar, en desproporcidn patende con

ETC, B 1985, de 10de julio,
* Mignoel RODRICUEZ-PINERD v M” Fernandn FERNANDEZ LOTEZ, Cit, p. 46

W BE,

= BT AL 14982, e 21 de diciemboe.

“ La diferencia entre conceplos |uridices determinades @ mdetenminades en:
Femando SAIMZ MOREMD, Concegtos juridicos, interpretacion v discrechonalidad
administrativa, Civitas, Madrid, ]*!.T"ﬁ,].'-.'I?S Va5,

TETC. 4271941, de 10 de diclembre.
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igpaeel fin, o sin alencidn alguni a esa necesarin relacidn de proporcionali-
™,

Para que haya lugar a un juicio de igualdad frente al legisla-
dor son condiclones necesarias; Que el tratamiento legal diferen-
tiado derive de la ley de forma clara, precisa v directa, no pudien-
do extraerse mediante hipotéticos juicios interpretabivos™ v “que
Ins mowmes que dicke mbraduzean una diferencia de trato enlre sujefos
e, no obstarte, S8 comparalles™ . La importanca que esta mani-
festacion del principic reviste trasciende més alld de las normas
pues, para que no se produzcan desigualdades materiales en su
aplicacion resulta muy mecesario que no las contengan.

4.1.3. Igualdad en la aplicacidn de la Ley

La igualdad en la aplicacién de la ley, que originariamente se
identificd en la prictica con ¢l principio de legalidad™, también
esta comprendida en el articulo 14 CE, al considerarse abarcada
por la que existe ante ella®,

Atendiendo a la temporalidad del término comparativo, sus
potenciales infracciones son de dos tipes: La desigualdad Hama-
da sincrdnica tiene lugar cuando el acto de aplicacién introduce
una distincion entre ciudadanos que se encuentran contempori-
neimente én idénticas circunstancias, mientras que la diacronica
opera aln que no exista relacidn de contemporaneidad”, Para

= ST 4571985, de 17 de marzm

AT, 1% 1584, e 38 de poviembne,

"ATC &9, die 8 de felrernd,

* En los sistemas potitices libvsales o principie de kjualdad ge limitaba o goren-
fizar b correcin aplicaridn del onderamiento furidice el drgano splicader no debin
hacer més distinciones que Is directaments efectuadas endl. Esta forma de entender 1
igaaklad, by amplismente supecsda; estaba ligada 2 ura visiin formalista de 1o imter-
Preticidm v aplicacidn del Depecho, ique Anicamente consista gn 4 subsameian meci-
nica di darda casa concrehe en und nemma; de modo que laaplicaciia desipnal de b ley
& condunidia con |s viokaeing de la mismia,

“ETC, 201955, de T4 do ener.
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cvitar ésfa Ullima, producida si un misme enle aplicador det
derecho “taterprekn o npeoaa perfimente o oue swgpreecsbo deteruiinpdo
de mguery desbiks @ cosm e e hecha ardertonsemie s casis seEkan-
Cralue e BirRles™ " we impade a cada degano, judicial ¢ adminis-
trativer, modibicar acbitraciamente el sentido de sus decisiones en
casns sustancialmente ipuales ¥ aphcar ol misma precepto en
supuestos jddnticos con notoria falta de equidad, por motivos
arbilrarioas o con Aproya &n alguna de las cauvas de discriminacisn
explicila v genenicamente mclowdas en el citado artlculo 14

FParhendo de que no cabe hablar de igualdad de frato si les
entes encargados de leica.r lag nurmmas no MAanlenen una unjfor-
midid de enjuiciamicnte®, o que el principin de igualdad exipe no
©5 que la ley reciba siempre la misma intecpretacion, 4 bn de que
lus sujebos a quienes se aplique resulten idénbearnente atectadog,
51N wvitar ko emisidn de proounciamienins arbifratios que ineu-
tran en Jdeiigualdades injustifiradas™.

“la existancin de ure desipenldied 0 Ia aplwacede de la Loy cog
dilrenzidn consbbugioe! regroers fe anseircia de toda wofoacion gue Jus:
fafique e drmines porerales of cambic de crilerip™®, g lns decisione;
el conbraste havan sido dickadas por el messo degaee Judiced 30, ) e

* La duferged i onare desgzaldid sjincrdesca v dincranica, asi cama oy g neIA-
Ies rasgon del precedeste udministrabivo. han sidd s rtns o7 Junn Ankange X0,
KIZ, ) principie de igualdad en la splicacafinede La Bey”, e El Priocipio de izualdag
vn la Cunst g eapafinla, OOk, po 203 v oes

TETE 7R de 20 de il

" Andres OLLERSD TASSARS, Jpualdad en lu apleacidn de 1o b=y ¥ precrdens.
it iczal, Contno e eandios conshitucicns les, Madsid, 1983, p.2d,

~ [kidrm, .45,

TATE 49 199%, de 25 de raaren

" 515 de 14 de rnzed Jde JHD, La mativacids, gue paede 2937 Basada o danpe:
anberngy 0 cxbeerdes a la propin resalocian impugnada, he de evidensiz que S51A3r0rs
Anle un ramibdee de criceria consciente ¥ mpeneral (con vecacicn de Aural; re ange una
TEEPURAR el pacrsaeitedd @ una rcd B acicn o resen, frobe de un ineca 0N Larigme,
sefeckiva, Enbne atcas SHTC 19042007, de 1 de welwlase, P40 24T, de B de abril; 11202
di B de maya. . '
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J'aFEﬁ deciziones recaigan sobre csod o swpuesfos conflictives esenenal-
mente idéntions ™. “Tal derecho constifucional protege fendmmentaliner-
i frente @ las divergencing arbitrarias de trato en resoluciones judicinles,
epibanda el capricho, el frvoritisine o s arbitraviedad del Srgaie fudicial,
impidiends que no s ate @ los fusticiabies por igual y se discrimine
ke ellos™®,

Ademis del de igualdad, siempre que existe un problema
comst tucional sobre la desigualdad motivada por el distinto trata-
miento dado a dos siluaciones similares se vulneran ofros princ-
pins, derivados y complementarios de aquel, como son el de inter-
diccidn {0 prohibicion) de la arbitrariedad de los poderes piibli-
cos™ v el de seguridad juridica, ambos comprendidos en el articu-
lo 9.3 CE. Pero la simple distincién en los fallos de casos aparente-
mente semejanbes en sus supuestos deheche no da derecho a
entender vulneradoes estos principios, puesto que tales diferencias
pueden tener una justa razén de ser en la no identidad de los
hechos probados o en un margen de apreciacion de que lagica v
necesariamente dispone el juzgador™. Otro tanto sucede con la
adecuacidn de la interpretacion a las peculiaridades del caso con-
creto, Ja correccion de errores interpretativos o la adaptacian del
sentido de la norma a las exigencias de la realidad social del tiem-
poen que ha de aplicarse"™,

Esd flexibilidad interpretativa a que hacemos alusidn aparece
como uno de |os instrumentos para la adaptacion del derecho a la
camblante realidad, slendo ella la que 8 menude puede y sucle
imponer variaciones en la labor jurisprudencial™; sin olvidar que la
comparacion se circunscribe siempre a eventuales desigualdades

5145 e 28 e actibee do 1995

AT, 427 1991, de 8 die fehrern,

*EIC. 301984, div 21 de maga.

ST A/ 198, de 20 de i

HUETC 14,1982, de 21 o absril.

HEETC IR/ 1984, de 12 de noviember v 6371988, de 11 de abel.

158



RELINIL = 1 a0 € s A LA 3L S KRS FGRLA S ks 0 Ll o s CITA L TS

surgidas en la aplicocién de normas ¥ no en la apreciacion de otnes
eletnentns tamibign juridicamente relevantes. De la irualdad en la
aplicacidn de la ley queda excluida heda propucsta de paridad en su
ne aplicacidn, que de admibicse daria lugar a wna “igraidad fuers de
I tey” ooala injushficada *prelensain de geee bz eeees jeridicet o s¢ qpli-
quie A deneidante recnd ras e g apligee a tedes s demids ﬂffﬁlﬂdﬂi”'“".

El control de 1a equidad os Uevado a cabao A ravés de la conoe-
cida doctring de la vinculacidn al precedente tanto cn el dmbito
wdicial come en o] adiainistrativo, de farma que si alguno de estos
organos abandona el criterio que habia mantenido anteriormente
cstard obligado a motivar la deciswin que adopte'™®. [cha dockona
nu se aplica en ambos supuestas de igual manera: cuando el ente
en cueshitn tiene cardcter jurisdiccional ha de ofrecer siempre para
Apurtarse una fundamentacion suficiente ¥y razonable que justifi-
que eca aptitnd; mientras que siose trata de vna Adminisiracian
solamente estard vinculada por la inletpretaciin que on ol pasado
vlla misma hava hecho de las normas o decisiones que, siendo
npugradas, ha manenido la jurisdiceion conbencitso-adaininisg.
trativa como validas ™.

Los pronunciamientos administrativos adguieren relevancia
como precedente al ser confirmados por resalucidn de algin tri-
Franal, pucs en dliima imstancia son cllos los competentes a la hora
Jde inlerpratar ¥ aplicar la legalidad ordinacia®™ sin perjuicia de

ETC. 4341982, de B de pulie En b rmdnes andlogus: STC. 624 198 de W0de mayn.
" 5ETC 4971982, e 14 dejulio v &3 TUE, de 2] de foaye

= ST, 4571997, de 27 de abrl. La mobvacicoy de lus pesoludinnes administrativas
A wn roanbe de visla hesefineca v drl dreechr comparade en: Blarcos b FERMARDC
FAHLLD, [a malvactdn del acla administra iva, Teoss, bdadd, 1945, P66 AR

= SETC MRS 159806, dee 23 de abril, 17571987, de 4 de= nuviembre, 12041388, de )
e qunis...” BEs docknna eciteroda w constanbe de exke Tribonak gues el precedente aden)-
0glratve mes sancionade par resolucian judicial caoece de tedla idaneidid para articu-
Tar apy rventual aicio de imealdad en la aplicacn de o Leg® P10 1671594, de 20 A
revirmbieed UE p:r;-:e-deme adminslranwn na sancesna<dn [ar reanliceia judicial, nn
pucce |:'|'|'|¢"‘l-'|'|'|-E|:E|' [renbe ail o ha ahtrnidre Ja fucrza que genera |2 sancian judicial..”
[5T%. de 18 de abral Ae 1933 {Sala 37, Seccian 7.
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que resulte cbligatoria ls motivacidn, con sucinta referencia a los
hechos v fundamentos de derecho, de los actos procedentes de
cada ente que se separen del criterio seguido en actuaciones pre-
wias (At 5 LARY™

Los drganes administratives no estdn estrictamente vincula-
dos por la practica reiterada que hayan mantenido en la aplicacion
de lextos notmativos, peto =i sujetos al conteol de los tribunales,
encargados de corregir las desviaciones producidas, no salo en el
eercicio de potestades regladas sino Bambidn en el de la discrecio-
nalidad que las normas frecuentemente conceden a los adminis-
tradores"®. Peso o no existie vinculacidn directa, ¢ hecho de que
una administracidn se aparte del precedente en casos concretos
Puede considerarse indicio de tratos discriminatorios, falta de
buena voluntad o bien de una aptitud arbitraria que iria contra los
principios de igualdad ante la lay (Art. 14 CE), interdiccion de la
arbiteariedad (Arts. 7 CC. y 9.3 CE.), buena fe v conflanza legitima
[Are 3.1 LAPY™,

Lo prohibide es ¢l cambio arbitrario de criterios generales,
expresivos de una linea jurisprudencial en el primer supuesto y
que manifiesten una doctring consolideds en ¢l segundo™, por
cuanto ¢ refiere a la interpretacion v aplicacion de normas juridi-
cas quie respondan al concreto supuesto planteado de manera par-
ticular v aislada, en contradiceitn injustificada con dichos criterios

=8T5. de 15 de julin de T9%6 (hala 5°, Secrian 67),

= ST B4/ E9ES de 12 de julio. Eduardo GARCLY DE ENTERELA v Tomids-
Ratnim FERMAMNDEY Cwso de Derecho administrative 1, Civitas, Macldd, 3001, p.76
¥,

= Por gemgre, ol Trilsinal Bipromo corallent qui el prmcipo comstitwcional die
iguialdad on la splicacidn de ln bey lnvpade denegar la licerelo de actividad o wn local
o Pars ootrge dlel misms i halsia sido eomoadida, .:I||.:'|.e;;ll.'|||.:| cjuse s -
b fuera de ordenaciin (T4, de 15 de septismbre de 1997 (Sl ¥, Seccidn 571

= Francsce RUSIC LLORENTE, “Ea igaaldacl e o aplicacitn de la key” en, EI
procEpio de igusldad, (Cond. Ll CARCLA A MICGLEL). Dyvkinzon. Maddd, 2NN,
P-AEym
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enerales, No opera cuando obedece a cambios normativos™ oa la
¥

aid

correcCion de errores en la :up]u:']uun de las normas

En el dmbito jurisdiccional son condiciones esenciales para
apreciar la violacidn del derecho a la igualdad en la aplicacion de
la ley: Que el demandante de amparo acredite la existencia de una
0 varias resoluciones anteriores: que éstas havan sido dictadas en
Casos idinticos por el mismo drgano judicial, a fin de que sirva o
sitvan como ermine de comparacion apto para constatar si ha
existido o no trato diferenciado: que las resoluciones previas coin-
cidan con criterios generales consolidados v que la sentencia
impugnada los contradiga de manera arbitraria’, es dedr, no
razonando explicita y suficientemente su cambio de criterio™. Tor

"fndmmen tacion :rrnﬂ. fle i mo arbitrarin™ cabe entender la que ha
sido “obtenida a travds de razonamicntos objelives [ ,s,-:m*m!ﬁ " sl
bien esta definicidn no deja de resultar un tanto imprecisa,

Con respecto a la consideracion de en que medida resulta un
cambio de criterio lo suficientemente razonado come para gue
permita excluir la desigualdad de trato, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional parece cada vezr mds flexible. Ha acepta-
do, por ejemplo, que dicha justificacion tenga cardcter ticito, si la
logica de la sentencia o hechos exteriores a ella permiten deducir
con certeza que el juez ha sido bien consciente de lo que hacia o
sl resulla patente “gue la diferenicia de trate Hene se fundamente en un
*.'ﬁ'-" fion cambio de criterio por desprenderse asi de ln propia resalucidn
fidiceal o por existiv obros elementos de fuicio externe que gsf lo indinuen,
cemte podrian ser posteriores protuicinnticntos coincidertes con e e

PEETC. 0/ 19683, de 26 de julico v 123/ 1987, de 15 de julic,
WETC LS] /s, de | de diceemboe.
RTC 108/ 198, de B de junio.
ETC 63198 e 21 e mayo,
R A2/ 1967, de 20 de mayn,
WERTC. 49/ 1955, do 28 de mareo v 271591, endre olras
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ibierta por la sentencia impugnada™™. Incluso ha admitida la validez
de vacilaciones de un mismo tribunal, que esclla entre dos inter-
pretaciones distintas de una norma'™,

Esta laxitud en la exigencia de un requisito introducido por
el principal intérprete constitucional curicsamente se combina con
decisiones ncasionabes de extremo rigor, que estiman el recurso
aungue concurra justificacion explicita del cambio de criterio, por
haberse producido en un momentn inoportuna™ o en el curso de
un procedimiento no adecuado™. Ello se justifica debido a la nece-
sidad de corregir situaciones de injusticia notoria.

Para garanlizar la independencia de los jueces y magistrados
en ¢l ejercicio de sus funciones, cada drgano sélo resulta compara-
ble con sige mismo™; tentendo en cuenta que, segiin viene ponian-
do de relieve reiterada doctring constitucional, “lns secciones de wn
mtammn Trilunal son drganes jurisdiccioneles con entidad diferencindn
stifictente pind despirhiar wma suptestn desigualdad en o mplicecidn
juedicinl de e Ley™™,

Dhistinto 25 ¢l problema de la igualdad en la aplicacion de la
ley por drganos jurisdiccionales plurales; de hecho en tales
supiestos la institucion que realiza el principio de igualdad v a
traviés de la cual se busca la uniformidad de criterios no es el pre-
cedente sino la jurispridencia de los tobunales de superior
rango'™. Ello pretende constituir una forma de cohonestar éste

=0 108,/ 1988, de 8 de juline

W ETC a2 100%, di B do febmera

= BT, 11041980, ofe 3 de julin
SETL 161 /1985, (e 16 de cctubne,

 Cuanda 15 resn |uckones cunkrdicbonas som dictadas por Grgancs junsdiocit-
Tiales dife vt pas exisle derglg,ualdid en la !||.l|=.'n."riln de la ey (S5TC IR/ 1990, de 25
i ememn, 3201959, de & e penermbne v 23719594, de 23 de enero enice otras),

WEETC, 1048, 19468, de 11 de jumia.

™ ETC. £9/74983, de 14 de julio. En Memings semefanies esta doctring fue reoogi-
ol i atras eenileniclas, comna o SSTC. 5371982, de 22 de julio v 2/ 19835, de 24 de enena,
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principio con el de independencia de los Grganos judiciales, evi-
tando la posibilidad de que algunos jueces deban adaptar sus deci-
siones a los precedentes dictados por ofros, integrantes del mismao
Argano,

También si se trata de entes jurisdiccionales diferentes sub-
siste como mandato constitucional v objetive a alcanzar el de la
igualdad de trato entre los cindadanos, que ha de hacerse compa-
tible con el principio de independencia, destinado a aportar ese
margen de libertad que necesita todo intérprete. A modo de solu-
cidn, el Tribunal Constitucional sostiene que la igualdad de trato
conforma “uir olrfefivo a obtener @ Fravés de las vins procesales que el
ordenamignte establece para unificar criterios”126, entre las que se
encuentran el recurso de amparo v el de casacion para la unifica-
aon de doctrina (Art. 96 LJCAL)'F. En otras palabras, subraya la
oportunidad de abrir “las oporturas vis de recurse, con el fine de que
las vventuates divergencias pugdan ser reducidas i In aplicacidn de fa ley
tervificada, medimite wna doctring frurisproodenceal wniforme™,

Pero no hay que confundir el principio constitucional de
igualdad con una supuesta sumision del juez a la juris-prudc:nu::’a
de los tribunales superiores'™, De hecho esa disparidad de trata-
mients, derivada de la contradiceidn entre varias audiencias al
aplicar reglas procedimentales, sdlo resulta relevante en tanto que
violacion de las normas legales™ y no cuando obedezea a otros
moivios.

FETE. TS 1684, de 9 de julio,

P oded interpenerse recurso de casackin para a unificacion de L dectring con-
i las sepdenwcias dictadas en dnica instaneta por las Salas de lo Confenclose-
Administrativo del Tribunal 51|.]'.-r.|}|-1'.-|,5,. Asdbeneda Macional v Tribacnales 5|.1pur|-|.'a:r4:-t. de
Justicia evando, respechs & los mismos lidgantes o otroea diferentes en idéntica situacion
¥, en mdrito s hochos, fumdamentes v prefensianes sustancialmente iguales, so hubere
Negado a pronunciamienbos distinges” (At 95,1 LICA)

=G, 1250 198n, die 22 A octalipe
= ETLC, 41 1%, de 2 deabnl
™ ETC, 3019685, de 11 de marxo,

143



ELEn CHCa Adab Mapoo

La mecesidad que tienen los jueces de atender a las circuns-
tancias presentes en cada caso, junto al cardcter mas o menos abier-
to dil sentido de los textos legales, explica esa pluralidad inter-
pretativa que los diversos dmganos acaban produciendo, si hien la
gerarquizacisn procesal supone un nstrumento que ayuda a redu-
cirla. Presemndiende de esta u otras instancias de control, entre las
que el respeto al precedente ocupa lugar destacado, no se favore-
ceria en absoluto a independencia judicial, ddndase via libre a la
mevitable dependencia de una subjetividad cuya eliminacion
resulta tan ubdpica como indeseable, Apovando dicho angumento,
Andrds OLLERO TASSARA afirmd que vincular al juez al prece-
dente es obligarle a controlar sus propios prejuicios en didlogo con
juicios propios ¥ apenas; “nsl s fank mis dieeio de s mismo i eumen-
fitrd fanrbign fn dimensidn externa de sy odeperdencia, por que mada
arruing s I confimeza ex Lo fresticia qane les aperiencias de arbilrarie-
dind en los encargados de vealizora™>,

4.24. Derecho a la igualdad de trato

El derecho a la igualdad de trate o mas concretamente la pro-
hibicién constitucional de discriminar, comprendida también en el
articuly 14 CE"™, proscribe toda desigualdad antijuridica; por lo
quit, pese a la denominacién que reciben, no afecta a las discrimi-
naciones positivas o inversas, cuyo efecio es conforme a denecho™.
En la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

* Andis OLLERD TASSARA, CiL pPly =
) = Acerca del COTeEpn de discrimivacién ¥ de derecho anbdiscriminatonio; M7
Anpdes BARRERE UWZLITA, Dhscriminacsm, derochi anlidiscnmanatorio v sk
positivie e Favar de las mugjenss, Chvitas, Madrid, 1597, p, 19 ¥ 55, Sotoe el derecho i la
no discriminaciin o a L igualdad de trabo: ST 701983, de 14 de febrem,

* Cioproborando e afirmacitoy, o el artioule B3 de i quiz fuhars Constituciin
Furagiia se peoserda gue el prindpio dy igualidsd no impide £ mandenimiendo o L
adopcin de medidas quee supongan veotajs coreietas én favar dil sexs mencs rpre-
snbadi”. Ademds wepin su arthoslo &6 "l Uniin eeconoce ¥ respeta el denecho de las
pemnnds discapaciladas o benoliciarse de medidag que paranbicen =0 antoramin, 0
integracitn social v prodessoral y s participacion en i vida e Iy comuamnidad”,
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al igual que en la de nuestro supremo intérprete constitucional, el
término discriiminacion suele utilizarse como sinonimo del de des-
igualdad de trato arbitraria, injustificada o no razonable, indepen-
dientemente de cual sea el eriterio de diferenciacion utilizado™.

En un intente generalizador, cabe considerar discriminato-
rias a todas las actuaciones que resulten confrarias al principio
de igualdad o, dicho de otro modo, se funden en distinciones
hechas en base a categorias naturales o sociales arbitrarias, que
no guarden relacion alguna con los meritos o capacidades del
individuo ni con la conducta concreta de la persona indivi-
dual™, Las acciones discriminatorias suelen hundir sus raices en
situaciones ¥ creencias de otros Hempos pero muy arraigadas,
que no recaen sobre o] implicado por ser quien o como es sino
Por pertenecer a un determinado colectivo.

"La discriminacidn, como balamiente peyoretion, exiee un factor
dv alteridad, In existencia del “ofro” mejor tratado y, por ello, necesite
Jhara e consideraciin I 1'“‘]'!:!1 finiente wn ténmino de O aciin IR,
P aer un hecho constilutive de ta pretensicn (.. ha de ser swminastra-
do —no sl nh'gﬁr]'u S10 ;:m.!rmin-— por qiuu.:'rr lit esgrinte (...), elmmeto de
Juici para comprabar si ae da el sedicente agravio conparative gue debe
tertis referide a wine sifuacicn juridica concreta doade se encieniren ofros
cilidadmiros o grupos de cindadaros (.0, sin que tasfe una roocacion
absteache genérica ¢ indeterminada™™.

Las situaciones susceptibles de dar lugar en la practica a
acciones discriminatorias son LY variadas, por 5] que el articulo

et interpretacion |,'|I;II.‘|,’I"I v pstablicida en Sentericia diel Tribunal Europsass e
Perechos Humanos, de 23 di jubio de 1965, relativa o cierbes aspectos del régimen lin-
Bl de la ensenanzn on Bélgiea, donde decland que ol articulo 14 del - Corvenie
Esropen de Derechos Humanos {CECH.) oo prohibe toda diferencia de trato on el ser-
choio e los demechos y libertades recomocidine, sino sdlo aqueellys distneiones conentes
ot jusgificocion objetiva

M MUKEAN, “equality and discrimination..”, p. 25, Citado par Miguel RODEL-
CUEZ-PTRERD v M* Fernanda FERMANDEE LOPEE, Cir, pai,

=EATE 1197, de 13 e emerm,
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14 CE, tras enumerar expresamente algunas de ellas (quizd las mas
frecuentes), alude a “cualquier ofra comdicidn o circemstancia persoiial
o social” La que thihe con esta amplia férmula generalizadora
som los tratamientos diferenciados de situaciones semejantes'™
cuando no concurra una causa legitima, y ello se traduce en que
cualquier motivo imaginable de desigualdad injustificada puede
ser incluido en B lista del articulo 14 CE™, como sucede con la
edad™ o las minusvalias™.

El articulo 81.1 del Tratado por el que se establece una
Constitucidn para Buropa comprende un listado mas extenso,
hadiendo alusidn expresa a estos dos tltimos supuestos. En dicho
precepto, atin no vigente, “se ot tode discriminmacidn, ¥ en perli-
cuilar la ejercida por razdn de sexe, rza, calar, origenes fnicos o socinles,
caracteristicas gendticas, lerginn, religidn o conwicciones, apiiones poli-
ticas o de cunlguicr otro tipo, perlenencia @ win miveria nacional, patri-
mumei, mactmento, discopacidied, eodnd u orientacidn sevunf”,

Haciendo referencia a la prohibidén de discriminar por
razdn de sexo especificamente, aungque cabria extender esta afir-

= HEC M6 19, de 2 die febreno

RS B 19Es, de 2] de enero, 1217 1566, de 22 di Du:h.*lh_-yll:-?ﬂ'ﬂ'ﬂ-h de 3 e
e,

*RETIC 221901, de 2 de julio v 751983 de 3 cle aposta,

“ Kdeievda che probadbrir 1a talta de dpualdod real, la bubela andidiscrimingdosa peo-
LA s restableckmionio v promadin oma vez sulndrada. Mo e necesarie socordar guo
e=f2 doviduacion de las persunas Hemisla discrimmnecity puede presentar muy diver-
sud prod e de inlensidad: desdse sma difuss infravaloraciin, pasando por el desprecia,
ol iy el & Bhelizsn Li vickeneis. Alfcemn ELIZ MIGUEL ebalaid tins ,;.-pd.nlh‘!-h o
cuanio se refieny al nivel de gravedad. guehan tenido algumes de los |1r|r-:|.;|11'|h's. FUplLs
tree d=crimiraboros, iureque hacer Eullt'h'llh"ﬂl.'-':'rﬂﬁ e esbe dmbiie dificilments dard
|II:|§H # hEuliadns incucshorables. Afirmns quit, debido a sumagnirud y edexlas dimviie=
fadoevs, loe: histdeicamente mis graves son ks pereoaciones genicidas, seguidas muy
A cercs poc faz do Hpe Teligioess, idesldgion o eimilares, Un escalafin inderdor podria
et coupailo por las discrisanacioess deftidas 3 prsjuicios que afiectan @ mimoeizs
raciales osipmplemente infravaloradas § en bercer lugas aludie o Ins desigualdades arbi-
maries. Alones RULE BMIGUFL, "La tzualdad eno la F.Irl'.l'ﬁrm,‘h_qll‘in dlel Trilsirazl
Coestilcional”, en, F principio de igualdac, €t 6% y 25,
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macion a otras coyunturas, nuestro TC, ha reconocido que “come-
prevde wo 2o b diserfminacion divecta .0) sino fambien o imdirecta,
esho es, aquel bataniento formalmente nentro o no discriminatorio del
fue se derioa, por oz ditvrsas condiciones ficticns que s dawm ()
mpacto adverso sobre log miiveibros de un delerminado sexe™, Ge
entiende que existe esta altima, segiin reza el articulo 6.2 de la Ley
31/2(K13, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacion v accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad™, “couande una disposicidn legal o veglamentaria, wne clivsuln
verriericionial o convbractoial, 1 packe indivdnal, wne decision unilateral
0 in criberio o practica, o bicn s entorne, producte o servicio, aparente-
meteke nentros, pricdan ocosioar wina desoernbaja particudar @ g perso-
he respecto de ofras (L), stempre que oljetiovmenhe do respordan o Wi
findidad iegitima i quie los mredios para ln consecucion de esta finalidad
e sen adeciudoes v necesarios”,

4.2.4.1. Medidas de igualacidn v dizcriminaciones positioas o inversas

El principal problema que plantean estas formulas, normal-
mente en Espafa de origen pablico o impuestas por mandatos de
dicha indole al sector empresarial, consiste en precisar unos Ifmi-
tes que permitan saber en que punto dejan de ser compatibles con
el ordenamiento juridico o devienen arbitrarias; ya que la existen-
ca de igualdad formal y la seguridad que comporta siguen siendo
necesarias para el normal funcionamiento de un Estado de dere-
cho. Nuestro TC. ha querido resolver la cuestion, afirmando reite-
radamente que debe admitirse la constitucionalidad del trato

OATE, MLA19e, de 20 de didembre. La primern vex gue el Trbunal
Constitucional utilizd ol comoepto de discriminacion mdorecta foe oo la STC. 1450 194697,
de 1 de julio, relativa o diferencias salariabes entre dos cotegorias profesionales: ~lim-
Pladams”™ v “popnes”,

e low tene por objeto establecer medidas para gnmntizar v hacer efectvo
el denegho a la igualdad de oportumidades de las personas con discapacidad, conforme
a dos prticulos 9.2, 14 v i de la Constitucidm,
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distinta que recaiga sobre supuestos de hecho desiguales cuando
su funcidn contribuya al restablecimiento de la igualdad real (no
asi en €aso contrario) a través de un diferente régimen juridico,
impuesto precisamente para hacer posible €l principio de ignal-
dad'?,

Estas actuaciones, que operan como medida de igualacidn,
cumplen con un mandato constitucional reflijado en los articulos
1.1 v 9.2 CE.* ¥ nor resultan contranas al conlenido del articule 14;
pues las diferencias de trato antidiscriminatorias no son deroga-
ciomes, sino cumplimiento efectivo del mandato de no discriminar.,

Las medidas de igualacidn positiva consisten en una serie de
tratos, formalmente desiguales, orientados a lograr la igualdad
real entre los ciudadanos individualmente considerados; basando
tal diferencia en la stuacion de infertoridad econdmica o sncial en
que s¢ encuentra cada beneficiario debido a rasgos que objetiva-
mente la determinan, Es el caso de las becas de estudios, el cobro
de prestaciones no contributivas, la progresividad en el impuesto
sobre la renta™ v en otros tributos, la construccion de viviendas
mds baratas para personas con menos ngresos... El origen indivi-
dual de los motives que las causan difiere del de los rasgos que
dan lugar a acciones positivas, y& que éstas dltimas no determinan
mequivocamente desventajas a nivel particular sino de grapo.

Digamos que a traviés suyo se pretende compensar la infra-
valoracidn que algunos individuos sufren, no de manera personal
st por pertenecer a un colectivo que histdricomente haya sido

W La primera v .'|m:nl'.l"|:. diclardircmsbiucional ura acoidm Posiliva, aarque
amredrckoly de o miodn, fue e senbencia L2814, de b de juills, yalviendo a hacer-
ki en o ST 28 1992, de % de mareo

= Lucas CROBICH TURMERNDI, Comeritarin g fConstitucian [La jursprudendss
el Tribunal Constitucknall, Centre de esbodics Ramdin Aneces, Maddid, 1993, p.71

* Las sl ibaed ke La biev eribudania resalta indisaciable sl Jos principios die geme-
hl"l.!\.ﬂd, |;.|F-|;|;i|i;d deihimics, ||_1.-;|ii_-i:|, ¥ E'lr:'ﬂl'l?ﬂ'l'd-‘rd. enumctackas e ol amicaks 31.1
CEASIC 13815906, de 22 de i, P 570,
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objern de infravuloracion, sieopre que tal desventaja aun persista.
La lista de rasgos suseeptibles de fundamuentarlas depende de Lo
que cada ordenumionto estatal, local o supranacional considere
como cliusulas especificas de oo discriminacian; si bien dos moti-
vos habituales en los pralses de nuestro entom cultural han sides y
Wodavia sam la vaza y el sexa™. Un claro epemplo de ello Lo consti-
tuye el articulo 14 CE donde, junto al nacimiento, la religion y la
Opitaan, ambas e citan de forma gxpresa 0 €l mmbiin arteculo 14
dei Convenio Eurnpen para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, al reconacer que el
disfrute o durns “deby sor asevirde sin dlatinciin elgena {zin discer-
RN e T Dersicn fmglesid, capyrmimente por Fredn de sexe, raza,
e, lengren, religiin, ppfaigaey pONTIcns o dr ofrg Lo, arigen angclaral

Waucinl, perheaeng i o uam sdiaria racaanad, forbor, dnzhaieite @ ofra
Sthacicn W

5e truta de medidas cstructurahnente temporales, pues desde
*_9] motnento en que ] colectivo desarraigado supera la situacidn de
inferinridad social a qele estaba sometide las acciones posibvas

" rur su parec ol Iralado de Amsterdam, gue enbid en wEer e Lde mavo de
LG, daspuise en su apartada &+ que “conoalyein de paranbizac =n la poichca la pleoa
1Lualdacd entre [wnrbres v mojeres er Ja vida laboral, el principae Je igoaldad de ealo
Mo pediry g pingdn Estada oot epaedoiuer -;::m‘l-.ai't-l.;.. mdidas Sar afremcan ven
Sk etnenas e wnadas s Gcilitur al seso menes represeninds gl gjigeicio de aclivi-
Jades profegionales v a ovitar o CAMEEO&Lr A5y rilagas o sws racreras poatesianales™.

* uean ha Rechin nuesstrn Telbeal ©onse] cwnial PSETE 1050 15857, de 1k de b
TIATIEY, de 31 Ay vivero:2 06 19%], de 14 de ooviembos 267 1992, Ui 9 e cinco 14,7 19005,
S de cwena . ol Tbonal de Jnslsia de Ins Conumidades F.'.lr{.hpo.a': = ha mr=tradn
lavarable o la whaision de medidas de discominucivay ositiva eronatecis de noeess )
emplo Fex su lasccrdena cal deslacar of mesgasciu iy Sendencen de 11 de pevigmbre
de 1992 | ictada =n =l asunbe C-J0%295 dande recucrda qur una dispraioda de sta
matLaleza v e taal e precisa v lioiledo autorizac meed idaes gues aorgue searn
- serinitriag en aparivncia, astdn, destinadas cfscivamerte 1 slimuinar o o ced asic las
despaildades de heche que prichieran aislic vn laaalidadd de Lavida amia 17, Pueshe voo-
udlLipge al rrapuc el ey clilrgdi por el equip aaesor del Justicia de Argan.
“uchado ¢l 20 de junic de 2060 | Expdes. T 12375 p L6 2000-01 sobae la conee e g Y
conél itucionahidad de Tas oredidias e discnonenacion posilaea ooinersa.
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dejan de tener cardcter necesario ¥ devienen inconstitucionales'.
La intensidad del trato desigual debe ser proporcional v estricta-
menke ajustada a los fines perseguidos mediante ellas, para no per-
judicar a tercercs o hacerlo en la menor medida posible v, en caso
de no existir una razon suficiente que justifique las diferencias,
estd constitucionalmente ordenado un tratamiento igual para
todos. El objeto de fa redistribucion consiste en procurar la inser-
citn socio-profesional de quienes integran el grupo perjudicado
sin llegar a producir un reparto artificial de los bienes que ignore
la libre eleccion' y el esfuerzo de la mayoria'™, por lo gue conlle-
va la necesidad de efectuar revisiones periadicas.

Pese a que su finalidad se contra en la btfm-quuda de iguald:‘ld
material entre colectivos, mientras que las medidas de igualacion

= Bl articube 4.1 del Convenks solie L climinackin de wdas bas forme die discrls
mlnacites contra ln mujer, de 18 de diclembare de 1979, sepala due, “la adepeion por 1o
pstados partes de medidas temporales especiales con ol fin do aceberar 1o instauracisn
de una igualdad de hecha entre hombres ¥ mujeres, no estandis considerada comao un
acto de discriminacion tal como se define en 13 presente convencian, no dobe, e oo
alguing, tener comu ronsecuencin of rr'|_-:| rl.ll:-:ﬂuirni-.':nm de normas-do desiga ki i3 Sigre
gockin; estas medidas deben sor suprimidas a pastir del momwentao en que los eljetives
de igunldad de oportunidades v de rate 8¢ alcancen™. En iddntico senfideo, s STC
1358 1987, de 16 de julio, cstabbece que "tal diferencla de trago .} =5l vendrs ustifica-
da & efectivamente s¢ dan circunstancias sociales discriminatorias, v aolo en cuanto se
den, lo gue supone una mecesidad de T\crisi—dn .Pli"l:'ll.-ldll.'-'l al nespecta: peera, si el sipses
o de hecho, esto ed, la practica social discriminatoria, og patepte, la consecuencia
corractora (esto 65, |a diferencin de imle] vendsd constitucionalmen e justificada”

i EﬂEL'H'I aflrmma Rl DWRF{"\.\L 5 aoEplirarmes la i.HIJﬂ ldad de RIS
come mefor concepcitn de la igualdad "J_E"'-"lE"‘-‘-""'-'I'Ir b libortad g comyvortiria o un
aspecto de la igualdad, en lugar de ser un ideal politico independiente pestencialmente
en condlicto con ella. Cit. p.133

™ Par gjemplo la Sentencia del Tribunal de Justicia e |2s Comunidades
Europans, A 17 de o lubre de 149095, dictada en el asunio Eekhird Kalanke, diclar cuiis
traric a Derecho comunitario el Art 4 de |2 Ley del Land de Bremen relativa a la igual-
dad dc rato entre hombres y mujeres en 12 funciin priblica, de 20 de noviembre de
1940, Segein dste ol realizarse uni promocicn “se concederd preferencia a lag mujers
Fresite o los candidates masculinos con la misma capaci ey, sh, on ol sector dis que 5

trata, estin infrarmepresentadas®, considersndo que exise Infratroprosentacion cuands
kas murjeres no cubien al menos la mitad de los puestos
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positiva la promueven entre particulares, ambas funciones resultan
a menudo dificiles de separar. Pensemos en las ayudas a desemple-
ades, cuyo objeto consiste en favorecer a una colectividad muy
diversa utilizando medios dispares (cursos de formacion gratuitos,
subsidios por desempleo, subvenciones destinadas a la creacidn de
NUevas empresas...), en cierto modoe adaptados a las crcunstancias
del ciudadano individual.

Un supuesto peculiar es el de las previsiones en favor de dis-
capacitados va que, debido a la incapacidad fisica, psiquica o sen-
s0iria) que padecen, cierta m_,,ru-d;L pﬂh]ica les e necesaria a fin de
integrarse en la sociedad individualmente, con independencia de
las dificultades adicionales que puerl an encontrar al formar parte
de un grupe tradicionalmente infravalorado. Por ello suelen desti-
narse a este colectivo los dos tipos de trato preferente, muchas
veces enlremezclados dentro de un migmo enunciado juridico'™.
Asi sucede en el articulo 38 de la Ley 13/1982, de 13 de abril, de
Integracion Social de los Minusvilidos (en adelante LISML), que
impone a las empresas con mads de 50 trabajadores la obligacidn de
contratar al menos un 2% de discapacitades'™; puesto que tal
enunciado ampara la contratacién de personas incapaces de reali-
zar el trabajo asignado al 1007%, lo que la convierte en una medida
de igualacidn positiva, v 1a de otras que, padeciendo también una
minusvalia, estin perfectamente capacitadas para hacerle, dando-
se lugar a un ejemplo de las llamadas acciones positivas'™,

" El articulo &1 LIPD. dispone Chee “se considerarin madidas de socson pasitis
Vi aquellos apoyes de cardcter especiiicn destinados a prevenir o compensar las des-
ventaas o especiales dificultades que lienen las personas con discapacidad en 1a fscor-
Petacidn y pariicipackin plena en los Ambitos de kaovida polides, secandimien, caltaral v
szl

* Este precepte hi sido objete de modiicass®a por lag leyes &6 1997, de 3 de
diciemibye (DA 30 ¥ B0 1IE, e 30 de diciemBroe (DA 11), de Medidas Fecales,
Adminkstrativas ¥ de Crden Social, que incerporan. otras posibvlidades altemadivas
para los empresnrios.

™ David GIMENTEZ GLUCK, CH, p71 v 5=
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Lag medidas de discriminacion positiva o inversa, frecuente-
mente utilizadas en Europa con objeto de favorecer a dicho colee-
Hvo, no son sino un Hpo de acciones positivas particularmente
polémicas, ya que se materializan en cuotas reservadas a determi-
nados grupos minusvalorados dentro de los procesos selectivos
donde es decidido el acceso a bienes escasos de la sociedad, tales
como puestos de trabajo, listas electorales, contratos con la admi-
nistracidn, plazas universitarias, etc. Pensando en los no favoresi-
dos, su inconveniente consiste en que pueden producirles un dafho
miis directo que las otras™; pues ademds de impedirles obtener
determinados beneficios, pierden oportunidades debido a ellas
para el disfrute de bienes sociales particularmente valiosos' ™.

Con el fin de no dafar excesivamente a berceros, evitar proba-
bles disfunciones y garantizar su proporcionalidad, la mayoria de
los planes de discriminacién positiva, cuya constitucionalidad solo
resulta rechazable si falta objetividad en los motivos v razonabilidad
en cuanto al procedimiento utilizado o los efectos perseguidos'’™,
aplican determinados correctivos. Las precauciones consisten, por
ejemplao, en: prohibir que exista una excesiva diferencia entre la cua-
lificacion de los beneficiados y quienes se quedan fuera: no autori=

" En varios ocasiones, la instituckio del fusticia de Aragin se ha pronunciado
sobre la maturalezs v el posille alcance de l2= medidas de diseriminacion pusitiva, ona-
cretamonte ab resalvers un expediente en materia de accesn & Curses de les Mlancs de
Formacion ¢ Insercitn Pridesional 1E“"F‘"!—‘- L 1 - PO A1996) afirmanen e dentro okl
dmbity de las seciores positivas antidiseiminatorias . so smmarca el concepto de dis
criminacion positiva o inverss —conochda on derecht norfeamericano comeo " reverse
discrimination ., que constituye una forma o nstrumento de accin posdtiva especal:
mende imcsivo que consists on una medida difernciadors encaminada a privilegiar 4
uiseies perkencoen i un gragee desfavorecido, es deci vn situacion de discriminacim
adversa. Este tipo de: madicda se baduce normalmente e=n que, ¢l beneficic i ag=eTha &
sis destinatarios, provocn un peruicie wisibde ¥ clerto a otros cudadancs o limita sos
derechos, o diferencia de lo que ocsirre con otras medidas de accidn positiva cuyse coste

=z diluye socialmente.™
™ Algures semplos pasadigmaticos de disciminaciones inversas en 1a jurispr-
dencia estadounldense oan: Ronald WORKEN, Los devechns e serles, A, Rarceboma,

1884, pr. 227 3 58
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Zur la aplicacion de planes de dasceimmacion oversd que prosvs
quen despicos, al tratarse de un daio demasiado gravosa; estahle-
cer plaos kemparales o suficicontemnente Rexibles paca alcanzar las
tuptas preténdidos sin prandes repetcusiones o aplicarlos tan sokln a
tectores on gque la disceinunacidn esté sulicientemente probada.
sabemuos que el principo de grunldad ordena ratae de manera dis-
tinfa lo que es diferente, pern al mismo Bermpo “edge que frgr e
cortespeindeacie o propeteealided entre los dferencias ftckions i las o
aicns, de miodo e bl resnaltg tiedada crando & una diferecia ﬁh:]fm
Pravial s e abvithaaer cosecienees eridions profredns”'™.

4.2.4.7 Duscramnnmison froor discaprctded @ nunnswelin en ef Smlbitn
B

Toma punto de partida debemes recordar que guienes inke-
gran ¢l ]'lf'lr."nrgénen grupa e personas discapacjtadaﬁ. encLentan
dos tipas de Jificultades al imetiar farmar pacte de un sistema socio-
profesional normalizado: El primern deriva de los efectos psice.
saumiabeos teales mds o menos graves que toda deficiencia irae comnei-
gL reduciendo o modificande su capacidad laboral; ouentras que ¢
seplnda, i veces mds relevante, abatca un conjunia indsterminado
de reticuncias ¥ prejuivios prrsoneles o sociales, nammalnante fun-
daclus en estereipros © jidea s anacranicas, carentes de base nal cons-
talable. Esta disHmcicin, bedricammente sencilla, no suele seelo teniend o
B0 cuentn gque a menudo ambos faclores se confundet.

Cierle Ow comp ha recnnocida el Tobunal Cansttucional on
snlencia 269/19M, de 3 de octubre (. 4), que e] elenca de faciores

™ Parh qque b diferenciacicn, reselte conatifucionabments likil na basta cnn que
Insea v [in goe con ella se pecsigue sine que os srdispensable ademias g Kk, popseu-
LU s juridicas qoe eesultan de tal Alshncidn san adecuadas v peqpekwoedas a
dichn fin, de maner que B eclardn oneee 1 eedida adnplada, q esn o que s= pm.
duee ¢l fin prelendida par el I glaladdier supienen i [uwess de penpierrenalidad ensede
Lematiiuciomal, evilardr resulindas eapecialments priveses o dessredidos™, STEL
Pladrict de 19 dr Febreon de 1999 (Rala A @2 Cantercpsce Admanisivaliog, Seocian 971,

"ATC S0y 1591, de LI de marzo.
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diferenciales enunciado en el articulo 14 CE. no estd cerrado ¥ que
las minusvalizs pueden constituir una causa real de discriminacion
pera no que todo tratamiento distinto y desfavorable resulte discrd-
minatorio. 5i discriminar consiste en proporcionar un trato perjudi-
cial o menos beneficioso a determinadas personas o grupos sin que
exista uma justa caus, en hase o categorias arbitearias que no guar-
den relaciin directa alguna con sus méritos, capacidades o conduc-
ta, el hacho de que concurra un motive licito basta en princplo para
e el trato distinto deje de ser discriminatorio.

Cuando 2 los que dessan oblener el permiso para conducir
vehiculos de motor se les exige un determinado nivel de visiln y
audicion no son disciminados por ello quienses carecen del
misme, al existir sobradas razones de interés general (basadas en
la conveniencia de proporcionar seguridad al tréfico rodado) que
demuestran su necesidad para desarmollar esta tarea. 5i a fin de
conseguir ¢l citado camé se requiriera un concreto nivel socin-eco-
nidmico, profesar ciertas creencias religiosas, no pertenecer a una
raza determinada ¢ volar a alguncs partidos peliticos, se incurri-
ria en discriminaciones flagrantes, puesto que nada tienen que ver
tales criterios con la capacidad de conduccidn y la seguridad
publica. En caso de que el salario percibido por un trabajador
minusvilido resulte cuantitibivamente infenior al de sus compaite-
ros de profesion debido a la menor ealidad o contidad del trabajo
que realiza no estard siendo discriminado, pero s cuando esta
reduccion tenga cardcter desproporcionado o derive tinicamente
del hecho de que el operario posea un certificado de minusvalia.

Sabemos que las conductas discriminatorias pueden ser de
dns tipos; Directas e indirectas v que algunas de las normas vigen-
tes destinadas a acabar con ellas 1as admiten de manera implicita,
Concretamente la Directiva del Consejo de Europa 2000/78/CE,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en ¢l empleo v la ecupaciin™, de 27 de noviembre de 2000,
Afirma en su articulo 2.2 que "existind discriminaciden direcla comndo

154



IRECmiem e L s e s FLN S bs TL 210 A5 PARS LS DA IAUITA X T

1 persorn sea, haya sade o pueda ser batadie de maniein mengs frepore-
e geee oirn e sfteacidn sudlogs por abyurn de los reobives snqlcioindos
vie el articuln 17 (religidn o convicciones, discapacidad, edad o
arientacon sexwal) e “intirecta creande wor dosposieids, Criteris o prde-
Hea sparerlermerde dentrus padeits o AZFONAE d20T desuentagy prrdculer o
Personms cor g relygade o conpiooada, oot dng discapacidad, de e
tideled o o weea b becion sevcee! deterimiuddas, resprote de efras parso-
s, Ao quee:

Dricha disposicide, ertterio o prdcdion piedn Justiffonrse objchea-
Mierke oo wena fimalfdmd fegitinag ) sl qrie los edios prra In corseci-
crar e wsta fadlidid seerre aedecuedos ¥ secesarios; oogne

Resperto de fus personas con red discapacidacd defermiteda, gl
DI FPRCSE I O ¢ Wl e T IOPSSRE 1 OFRETLACTON @ 18 qire se apliqees I djs-
pucsto e la peeserte Doectiva, esié obligande, e vivted de la legislngita
Herzive, 2 adoutir naedidas aolceandis de corfrzeredad con los principios
contemplados e ol sriicule 5 pem efimime las desvenfayes gue supome
csF Wisnpsiriin, ree criferio o rsa pracfice™.

Crea entender que el heche de incorporar este iltime pdrea-
fu ohedece o 1o necesidad de impedir que clertus Copresanns se
vean ﬂhlﬁgudua: a adoptar medidas cxeesivaments cosbasas o que
obotaculicen sw ackividad productiva pars favorecer la INtep Faciam
profesionad de alyunos discapacitados poers, €0 MiDpinidn, resalta
tokalmente innecesario, Mo olvidemos que ] parrafo precedente
¥a excluye de la consideracidn de diseriminararios, aungue pee-
dan ocasionar desverntajas a patliculares, las dlapua:iclune—.q, Crite-
TiLE O praciicas que se justifiquen ohjebvamente con una tinalidad
legitima, o cuando se hayan wilizado los medos adecuados

* Labido os que la manzposictn, de exa dinetive, apridiada de wonfeonidad con
Ha I:|Ir‘~1.‘-'l.1|.'5r-:|- rn el arlicala 13 del ratada consaie b dbe 1 Lnidny Bumpea que gl
al 'rﬁlluu-in, por whanimdad, o prepueessa de la Conididn p previa corsulle al
Carlawienen, para advptar medidas contra 1 discriminueidn e lay persanas -:iis.;:-.,]_-m-;..
tadas vpfre oAcas calechves. rerulia obligatoris en 105 los paisss comunclanio,. pro.
Farciimande una espacie e msima comdn depopnmadar e lﬂj!ﬂlil'il:ﬂl anhd iserimm
Talerias de indes ellea

1535



Erpren Ohacin Amaia Manc'os

necesarios; asi como que el arbiculo 5 sélo contempla la obligacion
de realizar ajustes razonables v no de otro tipo. Los empresarios
deben adoptar las medidas adecuadas, en funcion de las necesida-
des de cada situacion concreta, para permitir a las personas con
discapacidad acceder al empleo, tomar parte en el mismo o pro-
gresar profesionalmente, salve que estas medidas les supongan
una carga excesiva'™,

Sin aportar nada nuevo, el curinso juego de palabras com-
prendido en el parrafo 1T} del articulo 2.2.b de la Directiva puede
dar lugar a confusiones, contradicciones y efeclos discriminato-
rios: ["arece ser que desde el momento en que el cipresario o cial-
quier persoma w organizacion o la que se aplique fo disprecsto en ln pre-
semtte Divective, esté obligado, en virtud de e legislacion pacional, o adop-
tar medidas adecoadas de conforanidad con los Privcipivs conlemplados
en ol articele 57, las disposiclones, criterios o pricticas, aparente-
mente neutros, que puedan ocasionar una desventaja r.arﬁcu].a.r.
no constituirdn discriminaciones indirectas “respectn q las personis
con una discapacidad determingda”,

51 discriminar en el trabajo consiste en proporcionar un trato
perjudicial o menos favorable a ciertas personas o colectivos por
circunstancias que les son inherentes, sin que coneurra una justa
causa admisible en derecho, el hecho de que ésta exista (conductas
agresivas, notoria falta de rendimiento en ¢l trabajador, gastos adi-
cionales derivadoes del mismo..] es razdn suficiente para que la
actitud diferenciadora deje de resultar discriminataria. Ciertamente
exisben motivos mas que razonables para exclyir 5 determinados
minusvdlidos de algunas dreas del mercado laboral. pero ello no
jushfica el hecho de legitimar, mediante complejos artificios rabdti-
cos, la discriminacion indirecta en ¢l trabajo por razon de diseapa-
cidad como hace dicho precepto. Al no considerar djscriminacion

" “La earga no s considerar) excesiva cuando sea paliada e grado guficienty
mediante medidas existentes o Lo politica del Estade micmbro sobpe discapacidadvs
{Art. 5de o Dinsctiva 2000,/78/CE.

156



L R T A R B P N R TR N TR [T TN LU P ST N TR B 8

indiracta la que v matenia laboral afecta a quienes padecen e
discipuchdemed determpraty” (o se precisa cual) cuando se Estado
incorpore medidas lepales pro integracidn, por mucho que deban
restiliar coampatibles con el tenne literal del articulo 5, se estd dis-
criminando imdicectaments & algunas personis

Lia citada CHreckiva comptende, por otra parte (athcule 10,
un trascendental avance en 1a lucha antidiscomina toria, consisten-
te enn iovertie Lo carga de 1a prugba"™ Feene al principio general due
yue guwn alegn un becho debe probar suw concurrencia, afiema
ques 11 “les Esigtos afeadrns Aot el o arregle n s ordeiantivito
Meridien irciongt, s g Tiles rrecesarias PXTER TrRaiEtr nat COFrespa -
ar a le paete dermandede desmstrar g e I Dalddp puelnerecicn drl
JrnLaie A spathdad o batfe, clandn ues persong que s considdne per-
Jedicadi por da nu aplicactin, on lo gt o ol se vefivre, de diclier preecipis
Rlegee, ante i it o olre arparrn corpefente, Lecllaz gue permitan
Preswimie g exislencis o descrimifmieerde directa o idoeckr®

2] L chesprngeto s o) .-:|Iu|zrrr:|.:|'|:| T = eabeaadersd Srel plevjiicia de gue

s Estadps nuesrhras adoul el nprwers sebre Tr priechs vis favorables q s
pakle deandaeke

3 Lo dispugsta o of apartide 1 ng se agaloned o (98 prroced i (24
fiors _r.?r'rrra.l.r_'_q"',

4] "o dugpricste o fos aparfedes 1, 2 ¢ 3 5e qplicard asi misme

toda seccich jredictal eniprendida de comfornudad con of upariads 2 del ved
eyl 9,

“ In defioiliva, 5‘:|4,4;:|L¢m.a. v la raEga dre la prueba se resume ko A mevesilaxl
de depermunar ol quizi, cecae wl rivage migin.a.c‘ln:\- [l Ia falta de prusba. Li gue
IR (4718 Mk i arclo precisaT gquien dels denwetran e la Tass prnbalons come saher, 2
i haca de Jesolver la cusstion de fanda, quien delwria lalwer probadge e daks cuya man-
Frustacivn we ser huwa cealzado, Las diversas sobacivies gue @l legishodor, la dogerena
I3 jumsprudescia ban apoclade sl probleene dy la cares de e pocks e e
CONZALES PERES v Frawersou GUK E4 1 EX NAVARKLYL Cnnealaing a1 Ley de
Bégimen Juridies de laa Aaininidcaciomes Fablicas ¢ Procedmieeialn admilmgtrasien
Caenin, Livilay, Mackepd. WHHY o 196G ¢ 25
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5) “Los Estados miembros no estardn obligados @ aplicar lo dis-
pueste en el apartade 1 a los procedimientos ex los que o insteiccir de
T hechos relativos al case corvesponda a los drgainos jurisdicconales o a
afra drgamno compefente”,

Un nueve gjemplo de discriminacion indirecta en nuestro sis-
terna juridico se desprende del arbculo 4.2.c del Estatuto de los
Trabajadores, que también reconoce como derecho bidsico de cstos
iltimos el de no “ser discriminades por razdn de disprinuciones flsices,
psiguicas y sensorvinles, stenpre que se hallaren en condicimmes de aptited
prra desenperiar el trabajo o emplee de que se trate”. Ello parece signi-
ficar, pese a que la redaccitn de este pracepto no es a mi entender
correcta y puede dar lugar a interpretaciones multiples, que si
algin empresario decide no incorporar, tratar de modo menos
favorable o excluir de su plantilla a alguien por considerar que no
estd capacitado para desarrollar una concreta actividad productiva
no vulnera, al menos en principio, ningin derecho, si no que Gni-
camente ejerce el suyo a la libertad de empresa. Pern, pese a que la
falta de aptitudes fisicas, psiquicas o sensoriales puede constituir
causa suficiente para extinguir, modificar o no establecer una rela-
citon laboral, nunca deberia serlo para discriminar, dado que ello
va contra el articulo 14 de la Constitucion, El hecho de que al 35.1
CE. s6lo prohiba expresamente en el dmbito laboral la discrimina-
citn por razdn de sexo no significa que puedan admilirse otras

La ausencia de discriminacion en las pelaciones laborales
supane un principio bdsico del Derecho dg| trabajo y en conse-
cuencia el articulo 17.2 ET. considera nulos e preceptos regla-
mentarios, clausulas de convenios colectivos, pactos individuales
v decisiones unilaterales del empresario que las contengan, ¥a 5ea
en materia retributiva, jornada o demds condiciones de trabajo,
por circunstancias de sexo, ofigen, estado civil, raza, condiciin
social, ideas religiosas o politicas 0 motivos sindicales, vinculos de
parentesco con otros trabajaderes de la empresa y lengua dentro
del territorio espafiol. El hecho de que no incorpore los conceptos
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de discapacidad o minusvalia (a mi entender deberia hacerle) en
absoluto implica que resulten legitimas las discrimmnaciones por
tales mokivios.

El articulo 314 CP. dispone que “los que produzcan ume grace
discriminaciin en el copploe, piiblico o peivade, contr alguna persoma por
raziit de s ddeologia, relighin creencias, s perterencia a nna etnia, raza
O wacion, sy sexe, orfentacion sexual, sitvacidn femiliar, enfermedad o
ninetsvalin, por osfenlar Ie seprescutacin legal o sindical de Tos tralaja-
dores, por el parenteseo con otros trabnjaderes de ln empresa o por el uso
de alguna de Lag lenguas oficanles dentro del Estado espafiol, y no resta-
blezcan I sibuacidn de iaviceledadd arete la Lew, bras reqresrintiento o saicion
adiministrativa, reparando los dafies econdmnicos que se hayan derfoade,

serin castigndos con o prertd e preisiin de sels meses a dos aflos o multa
de seis o doce preses™,
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5. EL DERECHO DE ACCESD A LAS FUNCIONES PUBLICAS

5.1, ANTECTDENTES HISTORICOS EXN DERECHO ESPARCL

La precoupacion por el derechoe de acceso a las funciones y
carges publicos, reconocido actualmente en el articule 23.2 CE. con
arreglo a los principios de mérito, capacidad ¢ igualdad, aparecid
tempranamente en nuestre constitucionalismo histérico v desde @]
principio estuve sometido al requisito de la nacionalidad. A la
hora de afrontar su estudio hay que tener en cuenta que a historia
constitucional espanola se caracteriza por una especie de movi-
mento pendular no uniforme, fiel reflejo de las volubles circuns-
lancias del poder, las intermitentes conquistas sociales v el enfren-
amiento continuo entre diversas ideologias politicas, asi como
gue ello fue Io que aportd una buena dosis de irregularidad a la
evolucion normativa de éste v otros derechos',

Yo en el Estatuto de Bayona (1808), carta otorgada por José
Bonaparte e inspirada en los textos constitucionales napolednicos
que no llegda tener vigencia real®, se habia hecho alusion al mismo

‘ava b elaboracion de esta parbe del trabajo s b atilizade ana ecopilsciion de
las conmtituciong histdricos eapofiolss. Jorge DE ESTEBAM, Las Constiluciones de
Espania, Tauwrus, Madrid, 1988,

Sobne of cometitucionalismo histerico espanol en menersl peeden consultarse,
coloe afnos mschos Lwis Miguel ARRODYC YARES, La carmera admindstrativa de s
funcicnaisos puiblicos, Tirant lo blanch. Valencia, 1921, p. 35 a 56; Jordi SOLE TLIRA ¥
Elizeu AlA, Constituciones v perindes corstitventes om Bspana [1BS-1930], Siglo X1,
Madrid, 1992, Luis SANCHEZ AGESTA, Historia del consfitucanafi=mo esparield,
Centro do esbudics constiiconales, Madrid, 14975 o Francison FERNANDEZ SECADO,
Las constiluciones histdricas espabiolas, Civitas, Badrid, 1986,
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aungue de manera excluyente ¥ muy limitada, afirmando que
“ringuno prodlid ohtener emplens priblicos civiles ¥ eclesiisticos s1 no ha
nacido en Espafia o fa side naturalizade™ (Art. 141,
La exigencia de nacienalidad aparecid igualmente a modo de
rohibicion para los extranjeros en la Constitucion progresista de
Cadiz (1812); al decirse alli que “sdle lvs que sean cindadanes lespa-
foles se entiende) podrdn ebtener empleos municipales y elegi para
cllos ent los casos sefalados por le Ley” (Art. 23), acceder a los puestos
de “secretario del despachio” (Art. 223}, denominacion que tradicio-
nalmente recibian los ministros, o ser miembros del Consejo de
Estado (Art. 231). Esta norma paradigmadtica supuso un aubéntion
simbolo unificador de la lucha frente a los invasores en Ia Guerra
de la Independencia v el objetivo que perseguia era ante todo solu-
cignar los no pocos problemas de Espana. Su extension (389 arti-
culos) y rigidez pudieron hacer pensar entonces que estaba desti-
nada a perdurar en ¢l Hempo, pere la realidad demostro algo bien
distinte y la vigencia que tuvo se caracteriza por ser reducida e
intermitente’.

Los origenes de la funcion piiblica moderna datan del primer
tercio del siglo XIX, cuando comienzan a articularse distintas cate-
gorias de funcionarios en la Administracidn eivil, siendo pioners
¢l Ministerio de Hacienda. Asi, la Real Orden de 19 de agosto de
1825 establecié una clasificacion de los funcionarios, distinguiendo
entre: meritorios, escribientes, oficiales ¥ jefes. Dos afios mas tarde
el Real Decreto de 7 de febrero de 1927, elaborada como la norma
anterior por Lépez Ballesteros (Ministro de Hacienda de Fernando
VII) disefié lo que se ha considerado un primer modelo de estatu-
to espafiol de funcionarios pblicos®.

La extensa y rigida Constitucian de 1812 fue derogada en 1514, restablocida o
IBX], mevamente deogada en 1823, restaurada en 183 v syskibuida puE off on i3
Joaquin TOMAS VILLARROYA, Breve hestoria del '-"'-"-"'."Ii-ll-ll.".il.1|1.'|.|'|-;|'|"||_'| espanil. Centro
de estudins constitucionales, Madrid, 1959, p. 27 yoxg, '
¢ Jusé M. PEREZ COMEZ, Introduccién al cégimen juridico de los funclonarios
de las Administrackones Pablicas, Comanes, Granada, I';H?_. P29 v s,
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Traslodand al tema del accesn a las funciones v cargos algo
que este real decretn, sobre clasificacion de empleos de [a Real
Hacierda, va hahia previsto para " pesar e e e d otrdt” wna vez
denten (A 21}, coma es la exgencia de mérito v capacidad; fue
en la Comstitucion liberal de 1837, gue retomd matizando los prin-
CIpins esencialas de igualdac, libertad, soberania nacional ¥ divi-
sion de poderss propies del doce, dende por primera vez una
norTE de bal riungn hize suv O EsEe derecho Adoptd la premisa de
que rwdos fos capaieles sore efons e @ Jos coapleos ¢ cores pohlines
SN S0 mdrite i cupacndad™ (Are 8], trascrita lireralmente cn noc-
mas fundamentales posteriores v La completd con otra de cardoter
esperifica, ya que “uare ser diptado se roqueders ser esperiicd, def vsFade
segler, Daber cionpliy vufkiciacg afog yf tesger ias demis civvunstacs
que et L by edecIonn™ (ack. 23] Tode espaital qeee foaga eshrs coali-
andus, procde ser \wertirede diputada por caalguier provincia” (Art. 24).

Chiizd preetendiende asi una mepor adeptaciin a las diversas
Coyunturas politicas gue Facililara su permanencia, el Texto de 1437,
Imucho menos extenso que el aptegior, o defuud con dotalle el con-
terada de los derechos, cediendo al legislador ordinaria Ja posibili-
tdad. que apenas aprovechs, de hacerla. Destacd por su dexbilidad,
*‘-‘*—iFl'I.'J‘L'u conciliador y escasa aplicacion factica, puesto que desde s
PrnCipio cra objeta de combnuas ¥ mudlgples vulneracanes:.

La Constitucidn moderada de 1845, awiéntica roforma del
Liédigo precedente, volvid a hacer suya la idea de que “tadas fus
cipoles sow rdwrisilics @ fos empleds | nargas pablices segie sie mérito
¥ rapreided” [ATE 5, a1 gual que las de 1869, 1876 ¥ 1931, Pern, a

" ERl prrecepto dispone que Mlas propwsstas denlto deuna mismin clase o hardn
FAF riguicos arligaedad. & no medaar aluna yusta camss quie o impida paa pars pasar
b uma g e 2 rhra, seestacd al mayor epssrin y capacided aceeditada =nee |os qur ogy-
1®n laivmediala ancecor 4 la en LT AT La vacante, prebnsndo senjare la anhyic
dud ¢npualdad de crcunslancas.

* En cuanio se celiere a la Canshiwcdn de 1837 Aaennes: COLTRWER WIADEL 6L
sisbema polibco de i Consiilucdan esparela de LES7, UCengreso e o Cpoladas,
Mladrich, 19a9,
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diferencia de las dos restantes, ni en ella mi en la conservadora de
1876 (Art. 15), que estuvo vigente con relativa estabilidad hasta
1923, los consttuyentes afadieron nada nuevo gque ampliara,
redujera o matizara el alcance de tal expresion. Para poder ser
diputado s se sumd en 1845 a los requisitos anteriormente previs-
tos uno de tipo econdmico: el de “disfrutar de [a renta procedente de
bienes raices, o pagar par contribuciones directas la canbidad que la ley
electoral exija™ (Art. 22).

Esa inestabilidad sodiopolitica, propia de nuestro siglo XIX
de la primera mitad del XX, no basto para impedir que la repeticion
casi literal de preceptos en varias constituciones fuera en Espafia un
hecho relativamente frecuente, como va reconacieron los redactores
de la de 1876, Observaron que, en todos los codizos constituciona-
Jes habidos hasta entonces, eran “la mayor parte de Tos articilos déiti-
cos ordinarimmente en el fondo y en fa forima, ¥ cor mris frecueicie houtain
en &l fondo, cifrandose sila Ing diferencins en unas cuantas proposiciones o
principios”. Los prineipales cambios acaecidos en materia de dere-
chos fundamentales no solian deberse al tenor literal de estos textos,
sino a su interpretacion y al posterior desarrollo normativo de que
eran objeto. Un claro ejemplo lo constituys el Real Decreto de 18 de
junio de 1852, que huvo la consideracion de reglamento organico de
las carreras de los Ministerios de Hacienda, Gobernacion vy Gracia y
Justicia, promovido por Bravo Murillo. x

Precedido del también Real Decreto de 7 de febrero de 1827
de Clasificacion de empleos de la Real Hacienda, pieza clave en la
reforma de Lopez Ballesteros junto al de 3 de gbril de 1828, ¥ por
algunas normas de escasa trascendencia en la materia, segon fue la
Real Orden de 19 de agosto de 1825 el Estatuto de Brave Murillo

*Eobre b misma: Manoel TUNON DE LARA, Bstudios s ol Sigle XIX espa-
finl, Sagla veintiuno de Espaiia editones, Mladrid, 1977, P33y sa

s Tormis Boowtn FERMARNDEZ v Juan Alfonso SAMTA MA R i, L1.'||:I'=|-'"=|'CE"" actmi-
fisirativa |_-5|;'|.:|§'h:5l.'| del ‘_"a'igl{l. WK Instituio B esiudioes atlm‘ni‘ihn“‘fﬁh_. sladrid. f"-.lﬁl ¥
|1'EE:-I'.I SEVILLA ﬁ”l}ﬁﬁ, ConEtifucoTees i |I.'!|'i"'l| ¥ Preoekog |.'h|1|i| s e Espadia
[t [, Editors nacional, Madrid, 1965
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supLse L punto de inflexiin desde ol que se cmpezaron 4 estimc-
turar la admindstracion cspanola y los sistemas de aoceso a pues-
tos de trabajo en la misina. March, par asi decicho, el comiemee de
una nuea ctapa, *fgarndo Ing Dases g oo de odserietese pa el ingre-
S L s o boefos fon eugpeleos de fa adevialstraciin acting oed Estecla'

Conlra I que hasta entances venda sucediendo, en su pre-
ambule afirma que la facultad de nombeat a los empleados nu es
ey derechu estalilecido a favar de particulares convenicnoas, sing
"t deher de aficil coepdigente quee obli a Berscar criddadosragnfe fis
PrEstaras 1nds o pragndsite g of desccarpenio de Jos cargos piblices™. Con
cl fin do hacerlo, sv elabord una clasidicacion “rermmmte y clar™
de los funcionarios en cineo categorias (Art. 1), cstablociendo a

partir de clla laz divarsas formas y requisitos precisos para aceeder
o tal condicidn.

El modo niocmal e ingreso en la carrera acdmmistyativa pre-
vizto en ¢l Real Docrets cra como aspirante a oficial (categoria 57,
xigitndaie a tal fin, enlre oltas condiciones, lag de “letar fiko
fonctdiicn o diploses que prestipmugr cotiedios, i [a couvenienke prepan-
e huber elbtenido celificrcidn favorable en examen pablice” {Art.
13). La época en que €5tas pruebas renian lugar debia ser anunca-
da todos los amas por cuda manistecio “on ia arrticipecidn. Corty-
Nierrbe, v fe Gacefa y e of boletin oficiad” (Art, 15). Fodian realizarse
tanta en da Cocke como en provincias, pero siempn: “aile 65 perso-
s e desivnen les roplamontos deocedo aedeisberio™ (Ael 14)
Igualmente sa prevels un sisterna petflado de calificaciones (AL
1) v la formacidn due listas con los aprobados a fin de organizar la
Provvisidn de vacantes (Aes. 17y 18

*Ralael [IMEMEF ASERCID, alidwas de selsccidamer la furnnién gul:lli.q:n Eypain
1 (LSOH-1978), lrstrhota nactonal de admensieeasn paolica, Maded, 1ed, puInd e

" En vl preimbule de esle Real Diecneba <& afmaba cwes “nceresa anbe badas 145
“asas Al hgen orden ¥ discipling de 1os empleadus, clasilicarics de wna manera krnl-
nante i clara. Asi cada cualsahe ol lugar que coupa e la escala admanisra b, bas dere-
chre cpue estd Llamada a disfrutar. y las deberes que ==ta encargada de- cumplic®
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El hoy tan frecuente sistema de oposicidn aparecid entonces
como via ordinaria y no Gnica de acceso a la condicion de oficial
(categoria 4%), requiriéndose para participar “gue of miteresado haya
sido aprobwdo de aspirante, o e hoga obterido Hhalo o diploma de capa-
cidad con arreglo af pareafo 3° del articulo 137 (Art. 19", Ya en ésta
gpoca las oposiciones tenian caracter publico v Tos vjercicios debi-
an versar sobre materias preestablecidas, “gue se exprosen on of res-
pection programa i edicto conroeatorio™ {Art. 20,

5i bien es cierto que en el Real Decreto de Bravo Murillo esta
el origen normativo de los procesos selectivos utilizados actual-
menke, por Hl.]l.lE] entonces la Fuesta en practica del mismao éra difi-

cil y la prolongada vigencia que tuvo contrastd con su escasa apli-
cacidn. Al tratarse de un decreto v no de una ley, segun hubiera

sido PIEFEI'Ib].L'_. sp veia fiacilmente afectado POt normas -I_'\;_jﬁtL'-riﬂl'L"'-';
que, con idéntico rango como los Reales Decretos de 10 de julio ¥
21 de octubre de 1853, 9 de agosto de 1854, 4 de marzo vy 13 de julio
de 1866, 27 de febrero de 1879..., modificaban, despl araban o dero-
gaban desordenadamente los mandatos que contenia, Ademds,
durante la segunda mitad del siglo XIX algunas leyes presupues
larias, destacando las de 1864 (Art. 16}, 1876 (Arts. 26 a 31), 1892
(Art. 32) o 1895 (Arts. B ¥ 9) pretendieron regular parcialments el
terna de la funcion piblica, a falta de una ley especifica que 1o
hiciera.

La Constitucion nuevamente progresista de 1869, cuya tor-
mentosa vigencia apenas durd seis anos, supuso una pieza clave
en nuestra prolija historia constitucional, sélo superada por la
francesa en cuanto al ndmero de extos™. Intrad ujo el sufragio -
versal masculing, la libertad de cultos v | configuracion como
naturales de los derechos individuales del hompre: pn}]_'.-nrc'iﬂ'l""'-""

" [as vipg e accean & la comdicitm do Jefe de Negnciadh (categoria 97} apasecen
en el articulo 21 y 4 1as de jefe de administracidn y jofe superior (categorias 2°¥ 17
pectivamsentel en el artioulo 22
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do ademds ol de accesn a las funciones y cargos publicos un con-
tenido mucho mas explicito que el que tvo en otTas anteriores.
Mantenda (At 27) [0 cansideracidn de que “tedos os esprfioles sow
rduaisitiles @ Jos erpleos o cargos piiblicos, segin sa mdnito ¥ capeecidad™,
atadendo que L olfeas ider It el deseripedio de Fstas mrpleos y carpos,
asf ol b adquiaicign v el ejcrcicie de los dereclos etotles y pofllicos spn
vadapreliontes e Ja redigidn e preafesen fns czpadefes™ oy oque ol
EXIFAIIpra qre w0 esfirorese rmdl grertizeda o pndrd cpercer e Espalia
RGO Nereg gree fenga muegn satoridad o jurisdicodn”. T.os requisitos
eagidos u quisnes desearan ostentar la condicidn de diputado se
Rexibilizacon notablemende, bastande con “ser sspaal, magor de
adne v gozar e todos Ips derechas ciofies” (Art. 66).

[ese & qui va entonces se consideraba al desernpefio de los
Cmples rargos parte v prolongacion del derecho de acceso, Ia
figura Jdel cesante sigwd siendo en Erpafa tristemenbe oflebne
hasta hien entrade o] sigho XX, Tales atisbos de liberalidad desapa-
recieron a parlir de la restauracidn raonarguica [1875] ¥ ptueba de
cAlo fue la Constitucion de 1876, Aungue refoms la idea de que
“fodis fos rspefioles s mduaisibles o los eptens g cargas pithlicos, seelin
#rirrta v ocapecidad” (At 13}, ontre las alvibucinones regas cone
templa La de “conferir s etplees cimites ¢ eonceder hosors  distin-
clengs de fodag oluses, con arreyto @ frs pees™ (At 54.8), al igual que
habia hecho 1a de 1845 {Mrt. 3.9, En e3ia dpoca nariernn varias
propesicienes de ley, cuyo objetiva era regular globalmente L fun-
ridn piiblics, guu no llegaron a consolidarse y el frvoriisnn siguid

“La Theclarac it de derechs feareesa de 17059 yaincliin come dererho dudada-
rer Ta adrnisiéo en ticninas de igcaldad s kedas Es dignldades, cueslas v empleos
pablwyr, yepin su capacedad, ¥ min ninguna wica dishimim, gue les de sus vidudes v
vuL bilentes” e inclola la profubician de discoiminae (&0, 1) pera la aplicacion de
dichre juleales igualilarias cesuled, cama =n Expaia, extennndamenie dificil. Sabre extn
¥ Tna wirus formas vn que sdccamente s ha materializde 2l prrcipiv consducioal
dr igualdad: Santiagn MUMNOZE MACHADO. Trefudd o Derecho Admmistraheo v
Fwrecho Muhlica Cenecal Trmo B Civatas, b{adoid. 2004, JEREIL RN T
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constituyendo en la prictica la forma mas comiin de acceder a la
condicidn de funcionario,

Desde 1899, quizd debido al desasire de Cuba v a las cpruelas
idecldgicas que [rajo consigo, van apareciendo datos normativos que
reflejan una ligera tendencia al cambio, como los Reales Decretos de
& de octubre de 1899, 18 de junio de 1900 v 15 de enero de 1901. Esa
imida preocupacion naciente se incrementd sobre todo a partir de
una |E':|."J de 19 de julio de 1904, e dicta -:.‘|j5]:||:}5|1;"|nn|;-.-;, oreptacdas a
regular el ingreso, ascenso ¥ separaciin de los funcionarios depen-
dientes del Ministerio de Hacienda no pertenecientes a cuerpos espe-
clalmente constituidos, a la que siguieron otras similares de los dis-
tinkbos ministerios,

El recurso a leyes formales para regular esta materia supuso
una novedad importante en derecho espafiol, pero el dictado de
tales normas departamentales ocasiond una fractura evidents con
respecto a las politicas de personal, sentando las bases definilivas
de la separacion entre cuerpos generales v especiales!’. Mis tarcle
y en la misma linea fueron aprobadas las leyes de 14 de abril d¢
1908, relativa al Ministerio de Gobernacisn; 4 de junio de 1908, del
Ministerio de Fomento; 12 v 13 de agosto de 1908 v 23 de diciem-
bre de 1915, por lo que respecta a Gracia v Justicia: 1 de enero 42
1911, del Ministeric de Instruccién Piiblica v 30 de junio de 1914,
para el personal de la presidencia del Consejo de Ministros.

Hasta que en una ley de bases de 22 de julio de 1918, den®
minada Estatuto de Maura", asi como en el desarrollo mg]aﬂiﬁ_’ﬂtﬂ'
rio de que fue objeto (reglamento de 7 de septiembre de 1918), 5¢
forjo el segundo intento de reformar globalmente !EI
Administracidn v funcidin pablica, después del que ];-.rnn'l'-""'“{"
Bravo Murillo en 1852, Esta nueva regulacian estuvo Fl-iﬂ{"i.l]‘\i]]-

™ Rafact JIMENEZ ASENSIOL Cik, p. 190 y 2,

" Miguel SANCHEZ MORON, Dervcho de |
2010, P 43y =

i
a funcin publica, Tecnos, Mad!
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mente destinada a incrementar 1as retribuciones econdmicas de los
[unvionarios, que habian guedadn obseletas, garantizar su inamos
vilidad™ ¥ mejorar o sistemas doe acceso, generalizando el de opo-
203N, 1 )ichay estatuta comenzs a aphcanse con normalidad pero
algunos preceplos se vongelaron, aleos vieron aplazada su enteada
o0 vigor v rnlches de ellos sufoeron eacepcienes contnuas. Poco
8 poco 58 imacit un lento procesn que acabd desvirbnandolo pavla-
fnamenie, aunque hasta ¢l 7 de febrere de 1964, con la aprobacion
de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado [LFCE.), o ella oi el
reglamento fueron derosados.

También Jurante la dictadora de Prime de Rivera (1923-
199} aparscieran vaias normas relabvas a la foncidn priblica,
FeI0 moe destacaron en rungan sendido. Comeanzd en asla Ep0cd n
periodo oscura de quiqh::ﬂ del Estado que condujn a la Guerea
Civil, a Py tErming fue procise crgrezar de nuevo y peconstrr
porenero el edificio admnistrabvot,

Un salto cualitakive, que mo Negd a repeccatic congiderable-
mente en la tan deterincada cstruclura adminsstrahva de entonces,
58 plasmd en el acticulo 40 de la Constitucidn republicana de 1931,
al recannocep que “todes s esptitoleg, st discrigeieaciin o SCxo, SO
arfarisilaies g Jos FRIBIADS b CAPGOS PHENNICas, SRR St mEnin 3 capaeadad,
sttue tws incomrtibnlidades guoe Las heyes seiafen”. Cabe penzar que el

" A havers de dicha nnrma se [rrrsevdss onerementar L eslakild ad en el ernplen
publice. capdicinnands las CrAATas a b frevin inslreerda Jde un raandicenle Erhiiia-
1iva wan aadiencia del Ineeresads., ¥ AL ésbas se acoedaban, por manyenenciag el seeva-
S 3 1A publcacin del cess vo la Cavela, commeysaion a las Cortes ¢ cebieciucs e la
vacanle producida por Tigurasa anbiguedad. Ramon PARATIA VAZQUEZ, Dereclus
admipaetracivu || Crrganizacidio y emplee pablea, Marcial Fons, bMadod, 2090, pl7.

" [ iy e Fases citada v el reglamente que la desacala, de T de scephembre de
L9H. disefin wina eskroctuca aplicable en principio a keda la admmusirasstan deld Feiada,
clasificandn & lus banciunacios en sscalas, categorias ¥ clases, asi coma estahlegenda las
farmus de Pz wpy cida g e ellay, sben, p228 y o

" Tamas Ramdtr FRRSAMEIES, “1a admanlsicacldn del Fsegdo o La largu dul
MEln X, o BEDA Mure. LKL Serevro-marzn 0017, po 5y =5
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principal ohjetivo de quienes elaboraron esa norma consistio en
ampliar los derechos ciudadanos, recogiendo algunas de las aspi-
raciones sociales entonces mds extendidas que otros textos ante-
riores no comprendian, como fue la igualdad entre ambos sexos, ¥
asegurando el cumplimiento de todos los derechos fundamenta-
les'™. El transito de la simple declaracidn a la efectividad de los mis-
mos tuvo lugar en ella debido a la normatividad concreta de cada
bien juridico protegido y al nuevo sistema de recursos previsto,
e culminaba con la facultad de .Eﬂtl';"l'l:r-l:;lng_-r el de AMparo anke un
Tribunal llamado de garantias constitucionales { Art. 121.b), A nivel
legislativo, hubo en la segunda repiiblica varios intentos de refor-
ma que ng Prosperaron.

Sin llegar a ser parte de una constitucidn en sentido estricto,
dos de las siete Leyes fundamentales franquistas contuvieron pre-
ceptos alusivos al tema. Concretamente en el Fuero de los espafic-
les (1945) se reconocic que "tadas los espaiioles tienen derecho a parti-
eipar en lns funciones piblicas de cardcler represemtativo o traués de I
famlia, el municipio i el sindicato, sin perjuicio de oiras representacio-
nes que las leyes establezcan”; incorporando asi mismo la conocidisi-
ma afirmacién de que “todos los espaioles podrgy desenpriiar CAT0S
y funciones priblicas segiin s miérito ¥ capacidad” (Arts. 10 y 11 res-
pectivamente)™ Y en la Ley de principios de| movimiento nacional
(1958) (apartado VIII) se reiterd esto dltime, afirmando literalmen-
te que “todes los espaioles tendrin acceso a los cargpas i fitnciones praibili-
cits segiin su mérito i capacidid”, : -

Existic un Reglamento de Oposiciones y Coneursos, aproba-
do por decreto de 10 de mayo de 1957, pero |3 verdadera reforma
no tuvo lugar hasta 1964, cuando entrg en vigor la: Ley de

* La instauracién del sufragio universal masculing en a Constimeion de 1869
ek lejos de ser defimitiva; de heche desaparecia on 1678, reapareckd on A, '.'-'.ir-'ll-f'
a extinguirse con la dictadura de Primo de Bivera y Surgié de nuevn, unto al Foprenine
por fin, e b segunda repribdica.

* Jordi SOLE TURA ¥ Elisen ALA, Cit. p a0 y g,
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Funcionarios Civiles del Estado aun hoy parcialmenm vigente®,
En desarrollio de ese Texto Articulado fue tambien confeccionado
un Reglamento para ] Ingreso en la Administracion Pablica, de 27
de junio de 1968,

Concluvendo v segin sefala PULIDD QUECEDOS, la regu-
lacion de los cargos v empleos piblices, al igual que del acceso a
los mizgmos, ha ido en estos dos dlimos siplos ligada siempre con
alguna de las preacupaciones mas sentidas de cada momento his-
torico. Asi, por ejemplo, en la Constitucion isabelina de 1837 y en
su forma de entender este derecho, destacs el interés por proteger
la igualdad ante la ley entendida al modo liberal burgués, proscri-
biendo las “pruebas de limpieza de sangre”™ v las discriminaciones
por razdn del nacimiento o condicion social propias del antiguo
régirmen. Los constituventes de 1869 pretendieron ante todo evitar
las que tenian lugar por motivos religiosos v los de 1931 poner fin
a las de cardcter sexual, que Iradicionalmente habian excluido a las
mujeres  del desempedio de determinados puestos en la
Administracion.

En su regulacion mediante leyes v decretos se advierte ade-
Mas un interés creciente por organizar los empleos y cargos, apor-
tar estabilidad a quienes los ocupan, asi como garantizar la neu-
tralidad politica de estos en el ejercicie de sus tarcas.

= LUna de las E‘lrinl_‘ipuh_-:l |1-|_11.'|_-1.||,||Hv-|.|,'|1||,' ¢l menclomnads Texbo Initﬂﬂ“l.‘lﬂ'l- ey L ETL]
=0 rotnper la eaclusividad del st=tema de uncidn pl.'ll:!li.n:.:...'-dmi.li-t':ndn oiras formas de
vireulacidn del persomal con la Adminstrackin distintas de L elacion funclenanial. Asi
aparecen los funcinnarios eventsales o de condianza poditicn, s conttobades en régi-
men de Dorechn adminiskmtivo v los sujetas al rigimen Bboml Kamin PARATA
VAZQUEZ, Cis, pA19,

" Solpre ks jurisprodencia ded Tribual Supremo mecaida en maderia de concursos
¥ Dposiciones a partiv de los abes veinde Josd Andorie TARDID PATO, Conteol
lurlsdiccional de Concursas de Métos, Oposiciones v eximenes académices, Civitas,
Madrid, 1586, p.53 v =

= hanue] MULIDO QUECEDD, El accese a los argos v [unciones pulblicas,
Chvitas, Madrid, 1992, p. 43 y 5.
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52 FORMAS DE EMPLED PUBLICT ¥ REQUISTIOS PARA ACCEIHR A FLLAS,

La Ley de Funcionarios Civiles del Estado (LFCE. ), aprobada
gl 7 de febrero de 1984, reconoctd tres modalidades distintas de
vinculos juridico-laborales entre Administracion y (rabajadones
del sector piblice™ Concretamente sostiene que estos altimos
pueden ser: funcionarios de carrera, funcionarios de empleo o sim-
piEmE‘JtlE estar contratados™.

La expresin “funcionarios de carrera® hace referencia a “los
que, en virtud de nombramiento legal, desempedian servicios de cavdcler
permanente, figuran en les corvespondientes plantifins y perciben suelidos
o asignaciones fijas con carge d les consignaciones de personal de los
Presupuestos Generales del Estado™ (Art. 4 LFCE), Comunidades
Auténomas o Entidades locales; mientras que ¢l concepto “finicio-
narios de emplen” es utilizado para designar otras dos clases de per-
sonal (funcionarios interines v eventuales), ninguna de las cuales
Hene trabajo fijo.

Dentrn dE 'E'Etﬂ mﬂdﬂﬁdad, SCHL .Fll:ni:i_n"aﬁm intL"ri s ]ﬂH ‘l'_l-iI“L:
por razones justificadas de necesidad y urgencin {al tratarse de concep-
s jLJI'I-djEEIEI'I.E"I'ItE‘ indeterminados solo la ﬁdmjl’liﬁtl'ﬂ{iﬁl‘lr a IFEI.'I.'éﬁ'
de su potestad organizatoria puede decidir en cada supuesto si
efectivamente concurren), en virlid de nombramicnio legal  sicHpre
qeee existan puestos dﬂn‘qﬂm presupuesiarimmente, desarrellare funiciones
retribuidas por las Aduiimstrociones Publicas en tanto o sen ;:-nm'bh’ s
desempefn por funcionarios de carrera y pernianezcan las pazmes d¢

* pdemis di los entes administrativos en sentido estricto, del sector priblico tm-
bién foeman parte los organismos autdnomas, Bis empresas pablicas con forrma juridleo
mercantil, asi como las entidades publicas empresariales, Estag gltimas son oTganismes
creadis biajo la dependencia y winculacitn de s adiministracisnes en rigimen do e
centralizacion funcional (Ast 41 LOFAGE.), s ajustan al principsn de instrumentalids

ecto de sus fines, actuande conforme 3 bos Oriterios provistos para la acministraciian
LA 44 LOFAGE ) y =u personal es seleccionade medianie copyvoatorins putblicas, |rasAr-
dose en los principeos de igualdad, mérito y capacidad | At 552 b LOFAGE),

“ El articulo B9 LRERL. dispore que "¢l personal al sorvicia ¢ Tas Ent jdadon koo
o5 estar integrado por funconaciosde correra, contratadies e it At denacin Inl.-uf
ral y persanal eventual que desempefa puestos de conflanzg 1 asceaearbenio |_'\-_r.|“'-L'\i'|-'||

172



RECEEy [ AT RS & LAS FORCEISES FUNLICAS PARA LOS DISCAPACTTADOS

necesidad v wrgencia™ (Art, 5.2 LFCE), Su nombramiento bene
lugar conlorme a los principios de mérito v capacidad®, siendo
cesados: a) cuando la plaza ccupada mierinamente se provea por
funcionario de carrera: b1 en caso de extinguirse ¢l derecho a la
reserva del puesto de trabajo del funcionario sustituido; ¢) cuando
por causas sobrevenidas la plaza resalte amortizada y d) si la
Administracion considera que va no existen esas razones de nece-
sidad o urgencia que motivaron la cobertura interina®.

D¢ nombramiento y cese discrecional, los funcionarios even-
tuales L‘ll.}E-L'm}'.lu:ﬁnn cargos de confianza o asesoramiento especial
no reservados a funcionarios de carrera. Quienes ocupan tales
puestos pierden su emples autonsiticamente al cesar en el carge
pu]itil:'f.l la Persona que los dusignd y los servicios prﬁtadns 1o
constituyen mérito alguno para acceder a la funcidn pdblica o pro-
mocionarse una vez dentro (Art. 202 LMRFL).

La existencia de personal laboral supone un hecho muy
comin en las Administraciones actualmente™, pese a que la regla

* El artivuli 8% LEBEL. dispore g “el personal al servick die las Entidaces lica-
léw estard integrandn por funcionarios de carrera, contratados en régimen de derecho labo-
ral ¥ peranial eventual L ;Iq._'-aa.n_rt'u'.p:-r!n Fll.ll."Fli.'rF-l.‘li:" canfianza o adescearnlonio {'a.'{ll-Ti-'”"

= Al mespeyvio puede consultarse la Ornden 1461/ 2002, de & de junio, del Ministero
o Administraciones Pablicas, que desarrolly o] artieudo 27 RDTPE, por ba que 22 esta-
blecen las normas pirra la seleccion y nombramiznta de personnl Fumciomario inlering

" En 1:u.11|:|m:;~r Caso L p'.‘l;ﬂ_,-h oeupadas o funclomarins imteriros, nombrados
Aenafiendo o rarones de necesidnd v ungencia, deberan incluirse on b olitn di emplen
publico inmediatamente posterior a ln prrmanencia duranto un afo dil mierime en s
Prasbe, excepluando las cublertas para sustiluir a funcionarios con derechoe n reserva de
pucstes de frabajpe (Ley 242001, de 37 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Adainistrativas v ol l'.'l'n;m Sawinl),

= La vinculackdn laboral con las Administraciomes de personal ta Supcainans
iclmitsd nicialmente en la LECE tees modalidadies: Podia articularse med fante contra-
b puiva la realizaciom de tradvisos |.-.:|:||.'|:|'Ei.-:|.u: ¥ de caricter extranrdinare o urpenbe; o
traves dis sontratos de colaboracion especial en las tareas de ln respectiva dependencia
administrativa en cansideracian al volumen de la gesticn encomendada o recusriendo
hooontrabes laborales, domde poseliala pln.'nnmc-nh' .1p|5n.|h3||._- ol Darecho del trabajo.
Todas estoe Borrnas die acceso 2o hann manbenido en la Ley de Medidas para 1o pelomma
iz T Funa b Poialica dbe 15594, eagepln | comirataciin bl:mpnmlm régimeen de Derechio
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general, al menos en la Administracion del Estado v de sus
Organismos Auténomos, asi como en los de las Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social™, congiste en
que las tareas sean realizadas por funcionarios [(Art.15,1.c)
LMEFR)Y™, Hay dos especies o tipos: laboral Hjo, que se selecciona
mediante oposicidn, concurso ¢ concurse-oposicion v cuya admi-
sidén definitiva queda opdonalmente subordinada a la superacion
de un periodo de pricticas (Arts. 28 a 35 RGIPT)" y laboral de
duracidn determinada, contratado pensando en desarrollar los tra-
bajos que no pueda atender aquél “previo fnforae faverable de los
Ministerios para las Admimistraciones Pablicas ¥ de. Ecomonifa I
Haciemnda” {Art. 35 RDIFE).

Segin afirma nuestro Tribunal Constitucional e] articulo 23.2
CE. protege sdlo el acceso a puestos representativos v funcionaria-
les, dejando fuera la contratacion de personas sometida al derecho
laboral”, pero ello no excluye la necesaria concurrencia del princi-

= En las Cormunsdades Auttnomas resulia -fIFFIi.CﬂJ:ﬂE' ] CJubr %116 ||_'-!|r¢_-5: b buan-
cidn pablica determinen ¥ en la Administracidan local lo dispuesto e el articulo 92.2
LEBEL),

" EL Art. 13,1} LMRFT, modificado por Loy 2371988, de 28 de julio, o raiz de la
STC, 9971687, de 11 de ]IJI.'Ii.I:II bd al e la I.A"_'.' S35 1ung Inesrpord Wn mdievo hul,“l!.'hll.l,
deberrnina e prissiing de trabajo peeden desempenarse medianto I'uln:-_;ﬂ.jl labwaral,
pues b regln peneral es que sooocupen por fupcionarios. Esta dltieng ley introdags una
férmula para normalizar |a sdtuackn en que = encontraba parie del ,il-rg.mmi labasral
tras reformarse dicho articule, gue Hmitd a funciones condretas 1n existencls de oondea-
b il trabape en las Administraciones Puiblicas, attadiendss tna Dlisposicion Adicional
15" a la LMEFI® Es In CJube i ha Hamado funckenarizacian ol P‘Ia'."”;"'ll"ll'll latbssral

" Seqin el articulo 103 LRBRL, “el personal laboral serd spleccionado por la pro-
pia Corporacion alendiendo, o bodo caso, a lo dispuests en ¢l articulo 91 v con el mixi-
0 Tespeto al principic de igualdad de oporiumidedes de cuantes rodnan los poguisitos
exigidos”, Bl RGIPE dedica su Titule Il a regular el procediniento selectivio del peeso-
nal laboral, skendo dsbe muy similar al provisto pars bos Funcinnarios Lo regaslaciin
datallada dol destinado al personal Laboral fijo, enoel marco de una normativa cseraials
menie funciomarial, impone la aplicackin del Dereche administrativo ¢n la fise previa
aln formalizacion del contrato. Las iregularidades que afecten a estos acios separables
serin enjuiciadas, si Begn of caso, por la Jurisdiccion Contencioss-ad ministrativa.
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pin de igualdad en estas relaciones contractuales, ni de otros cons-
titucionalmente comprendidos. De hecho la Administracidn se
encuentra directamente vinculada por el contenido del articulo 14
CE, sin olvidar su sometimiento pleno a los principios de objetivi-
dad, eficacia, jerarquia... asi como a la Ley y al Derecho™.

Pese a no estar reconocido expresamente en nuestra Carta
Magna, cabe deducir la existencia de un derecho implicito a acce-
der en condiciones de igualdad a los puestos de trabajo que ofer-
ten las distintas Administraciones conforme a los principios de
mérito y capacidad®™ En consecuencia el Art. 19.1 LMRFP. estable-
ce que "las Adwinistraciones Priblices seleccionan s personal, R sead
Surecinerio, ye laboral, de acnerde con su ofirta de empleo prihlico,
medinnte convocatoria piiblice y a frapds del sistemn de concurso, oposi-
cirdiy o CONCIFS-0poiciin fitwre #m los que = garanticen en hodo coao Jag
principios comstifucionales de igualdad, mérifo y capacidad, asi como ¢f
de publicidad”, Y en términos andlogos el Art. 1.2 LRBRL. deter-
mina que "la seleccidn de bado ¢! personal, sea funcionario o laboral, debe
realizarse de acverdo con ln oferta de emples piblico, mediante coroocn-
torma patblice o a través del sistemna de concieso, aPosicidn @ concursp-

= Sabre 1a contratachim labaral en el dmbite de las Adminstraciones Pubilicas,
enine otros muschas: bi? Jied ROMERD RODENAS, Relaciones laborales en ol emplog
publico, Ihidem Edscinnes, badrid, 1998, P TE v =son Joseka CANTERD MP.R'ITNEEI El
emplen publico: entre estatutn funclonarial v contrate labesal, Marclal Pens, Madrid,
200, p 373 v 3,

“STC. 381 7 1993, die 27 de sepliembre. Manica SI0LEKA GARCTA, ¢l contratg de
|.r|'||:|:|i|.1 e el sl pn.]bli-m, Cowmares, Gramada, 20K, F.H! ¥ 38

“ En opimian de Frandcison PUERTA SEGLUIRD, entre obros aubdres Gue 8l city, 1a
inferpretacion del TC, resulia exeesivamenie rigida censiderando que desde la dpticy
dil socemn al serviclo do las Adminkbacioses Publicas ¥ par In evidente conexlin da|
principin de frealbdad pr:-{']nm.u:ll:- en el artioule I35.2 CE. con bos de mériin y capacidad
compretsdidos emn of 1033, resultars descable una mayer flexibilidad en lia inkerpreli-
cidin constitssional dando seeglda, en el dmbito de aplicacidn del articubo 23 2, no sdla
a bes funciomaries sino fambkin al persenal laboecal contratedo por las Administraciones,
Francisce PUERTA SEGUIDC. La consolidacicon del empleo piblion precario, Lex
Mo, Valladolid, 2003, p.55 v a2
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opasicidn e en [os que se garanbicen, ¢n bode caso, los profepios cons-
titucionales de igualdad, mérite ¢ capacidad, ast come el de pobilicidad”.

El Art. 23.2 CE. hace referencia inicamente a los cargos publi-
cos v funcionarios de la Administracicn, Teniendo en cuenta que
estos altimos "sen los personas incorparadas o ln misug por ne rela-
cidrt de servicios profestonales v relribuidos, regulada por ol Dyrecho
Administrative™ (Art, 1 LFCE)", quedan fuera los trabajadores
sujetos al Derecho Laboral, pese a gue también desarrollan funcio-
nes piblicas remuneradas con cargo a los presupuestos generales;
pero este articulo sdlo contiene una de las multiples manifestacio-
nes que adopta el principio de igualdad, sin perjuicio de gue exis-
tan algunas mas.

(ro aspecto a considerar, consiste en que no todos los drea-
noe administrativos funcionan de manera idéntica en materia de
P@mﬂna], Por EjE'mpl-ﬂl ciertaz peculiaridades, i|'|_|:|_1]-F|..|'_'|r.-_||;_‘|ﬂﬁ e las
leyes 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las
Fuerzas Armadas y 42/1999, de 25 de noviembre, de la Guarndia
Civil, presenta el régimen juridico de la profesian militar; asi como
¢l aplicable a los funcionarios de policia estatal, autondmica y local,
que han recibido un tratamiento separado de la legislacion general
de funcionarios mediante Ley Urganica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas ¥ (:ugfptﬁ de S::gurida.:lh.

También en administraciones pablicas trabaja el personal al
servicio de arganos constitucionales, como el Consejo General del

" Eii ] ambito de la Admiristracion 1ocal "son furcinpges puibslicas, cuye curmplic
miienbe queds reservado exclusivamente a personal sujeto al Estatute funcionarial, las
i 'Illlpl:il.]l.lﬁf" l."jl:n:ii-'-ll" d'-"‘uu"’ﬂl-!"ld' las et fie Pllh]lr_; ¥ Ascsnramienio ||_-||_r|||] Flr'l-":l'r'“'
v, las de control y fiscalizacion inferna de la gestion econamico-financiera ¥ pres
puestaria, las de contabifidad y tesoreria ¥, on geteral, aquellas que, en desarrolle de la
presente Ley, se roserven a los FURCHNHIFEE PAIS 2 mojor garantia de la objetividad.
lrrrprlr-l:ia.'lid.;.d o indepemdencia en el "'J-'-'.""'":“"‘ de b funcion™ { Ap, 013 LIRBRED.

= M Nieves GARCIA GONZALEZ ¥ Jose Enrlgue HERNANDEZ SANE,
Pelaciones de ermpbeo, tabajo ¥ Sepuridad Soctal en of seetnp paiblien, Tecnos. madrid.
1995, p. 26 y 55
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Poder Judicial, las Cortes Generales, el Tribunal Constitucional, ¢l
Defensor del Pueblo o ¢l Tribunal de Cuentas del Reino; siéndole
aplicable, pese a gue todos ellos poseen estahutos particulares, la
legislacion general de funcionarios con cardcter supletorio (Art. 15
LMEFE)". Debido a su importancia numeérica, dentro de este sub-
grupo cabe destacar ¢l personal al servicio del Poder Judicial: jue-
ces v magistrados de una parte v por otra el que se encuentra inte-
grado en la Administracion de Justicia (fiscales, secretarios judi-
clales, médicos forenses, oficiales, auxiliares v agentes)™,

A caballo entre las protesiones liberales y los huncionarios
propluamente diches, se encuentran ofras categorias que Ramon
PARADA denomina “profesiones oficiales”, como los notarios y
registradores de la propiedad. Nombrados por el Estado y selec-
cionades normalmente a través de oposiciones, no son retribuides
4 cargo de los presupuestos pablicos sino directamente por quie-
nes demandan sus servicios, mediante aranceles aprobados regla-
mentariamente.

5.3. PROCEMMIENTOS DE CONCURRENCIA COMPETTTIVA

Es de sobras conocido que la valoracidn del mérito v capaci-
dad a que hace referencia el articulo 232 CE. suele realizarse
mediante uno de estos tres sistemas: DpOSICion, CONCULED O con-
CLFSO-0pasicion,

A Las esipenecias esbablecidas meddinnte ley Bay g anadie Ta regulacidn de deta-
e contenida en s reglamentes, De entne ellos cabe destacar e RGIPE, aplicable a los
procedimientos de ingreso del personal al servicie de o Administrociin General del
bxtadn ¥ SlE l‘.'h'g.m.rg.mrrr. auldmomices incluidos en éf dmbite de .:.p’lil.'n'll!ll.'l.rl. dis i LMREFP,
asd oo a Ia prrovisicn i praestos do trabain, prmruh.'i.-.‘ln inderna v carrerd. pridesional
e tales funcionarios ¥ In Osden del Ministerie de Administracienes Piblicas
612002, de & de junie, por 1o gaie e extablecen los norinags pra la selecoiin v nom:
bramdendo ded personal femcionario interne, que desaralla el contenico del articouls 27
RGP

" La regat heinn ladsicn i pslos -;-mph:ﬂr. SAPAIEOS ey 1a Loy Orgdmica del Poder
ludicial, 6/ 1985, en Ly 501941 ¥ n f Estatuio del AMinisterio Fiscal, desarmillados por
diveraom Figiamenios,
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oposicion {ibre e [os quie s¢ garanticen, ein fodo caso, los principios cons-
tituctonales de fgualdad, widrito y capacidad, osf conmio el de publicidad”.

El Art. 23.2 CE. hace referencia tinicamente a los cargos publi-
cos v funcionarios de la Administracidm, Teniendo en cuenta gue
éstos dltimos “sorr firs personas oroovpongdas a o wmisoa por woa rele-
cifit de sevvicios profesionales y relribuidos, reguladn por o Devecho
Adwministrative” (Art. 1 LFCE)", gquedan fuera los trabajadores
sujetos al Derecho Laboral, pese a que también desarrollan funcio-
nes publicas remuneradas con cargo a los presupuestos generales;
pero este articulo solo contene tina de las multiples manifestacio-
nes que adopta el principio de igualdad, sin perjuicio de que exis-
tan algunas mas.

Otro aspecto a considerar, consiste en que no todos los orga-
nos administratives funcionan de manera idéntica en materia de
personal. For ejemplo ciertas peculianidades, incorporadas en las
leyes 17,/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las
Fuerzas Armadas ¥ 42!19’9‘9, de 25 de nﬂ"'iﬂ'|ﬂbﬂ:, de la GL;IE"I:.'“-E
Civil, presenta el régimen juridico de la profesion militar; asi como
el aplicable a los funcionarios de policia estatal, sutonamica v local,
que han recibido un tratamiento separado de la lepislacion general
de funcionarios mediante Ley Orgdnica 27198, de 13 de marzo, de
Fuerzas v Cuerpos de Seguridad™

También en administraciones publicas tra baja el |_-..m-,.-.mml al
sérvicio de drganos constitucionales, coma el Consejo General del

*En ol dmhitn de la Administracien iocal “son funciones palbilicas, cop crimpii-
miento queda reservado exclusivamente o personal sujetn al Exatuto fupcionarial s
quat impliquien ejercicio de autoridad, las de fe pablica y asesoramiento Tupal precepti-
wi, Ins de control ¥ fscalizacion imternn de la gestain Ecnndmicy-finandera ¥ PresF
pucstaria, Ins de contabilidad ¥ tesoreria v, en gemeral, aquaellas quic, o desaprnlln de 1
presente Ley, se reserven a ke fundomarios para 13 mejor garantia de la ._.hi._‘-l.ivhlﬂdr
imparcialidad e independencia en el gjercicio de la fungion™ [Ar w22 LRBRL-

= Y Mieves GARCIA GONZALEZ ¥ s Enrl'.p’.lf_' HERMAMNDEZ ARl
Relacinnes de emplen, trobage v Segunidad Social en el seckor paiblicn, Teenis, pdad i,
1999, . 36 v 55,
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Poder Judicial, las Cortes Generales, el Tribunal Constitucional, el
Defensor del Mueblo o el Tribunal de Cuentas del Reine; siéndole
aplicable, pese a que todos ellos poseen estatutos particulares, la
legislacion general de funcionarios con cardcter supletorio (Art. 15
LMRFR)". Debido a su importancia numeérica, dentro de este sub-
grupa cabe destacar el personal al servicio del Poder Judicial: jue-
ces ¥ magistracdos de una parte v por otra el que se encuentra inbe-
grado en la Administracion de Justicia (fscales, secretarios judi-
ciales, médicos forenses, oficiales, auxiliares v agentes)™.

A caballo entre las profesiones liberales v los funcionarios
propiamente dichos, se encuentran otras categorias que Ramon
PARADA denomina “profesiones oficiales”, como los notarios v
registradores de la propiedad, Nombrados por ¢l Estado y selec-
cionados normalmente a través de opesiciones, no son retribuidos
a cargo de los presupuestos piiblicos sine directamente por quie-
nes demandan sus servicios, mediante aranceles aprobados regla-
mentaramente.

3.3, PROCEDIMIENTOS DE CONCURRENCLA COMPETTIIVA

Es de sobras conocido que la valoracion del mérito y capaci-

dad a gue hace referencia el articulo 23.2 CE. suele realizarse

mediante uno de estos tres sistemas: oposicion, concurso o con-
CUTSO-Op0sicion.

“ Al enigenvios establecidas mediaonie key hay g abasdir B regulacsn de deta-
e contenids on los reglamentos, De eotre ellos cabe destacar of RGIPE aplicable a los
procedimbentos de ingrese del pesonal all sevvico de la Administracion General died
Estadda y sus Organisawes auftmomos incluidos en el dmbite de aplicaciin de 1a LMEFP,
@z como a ba provisain de puestes de rabaje, promaesidn intema v camera profesional
e tales hunciomarios v b Opden del AGmisterso de Administiaciones Pablices
1401/ 2902, e i die jumia, o L e s esitablescen las normias para 1 selecdin ¥ nome
brarmdiento del persimal funcionari idering, que desarmolke o] contensdo del art ioulo 27
|

* La regulacitn bdsica de estos empbeos gparece en la Ley Orgdnica del Poder
fuclicial, 6/ 1985, an la S0/ 8981 v em el Estatuto del Ministeric Fecal, desarollados por
diversos Reglamentoa.
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Ademds de por garantizar la seleccion de los candidatos mas
idaneos, ¢l primero se justifica en el hecho de que para ser funcio-
nario no basta con haber adquirido los conocimientos propios del
sisterna educative general, sino que también resultan precisos
otros mucho méds especificos, cuya obtencidn corre a cargo de cada
opositor. Pese a las fundadas criticas que a menudo recibe”™, cabe
afirmar que constituye un método lo suficientemente bueno para
garantizar la valia profesional de quienes finalmente resultan esco-
gidos, pues la Administracion convocante es libre al confeccionar
los programas y pruebas, marcando el nivel de exigencia que crea
necesario para levar a cabo las hinciones propias del puesto ofre-
cido. Actualmente este procedimiento, que consiste en celebrar
uno o varios ejercicios orales o escritos para determinar la capaci-
dad y el merito de los aspirantes, fjando ademas su orden de pre-
lacion, predomina coma forma inicial de ingreso en la carrera fun-
cionarial, frecuentemente seguido por algun curso de formacion
complementario ¥ /o periodo de practicas.

Si el de oposicion supone un cauce adecuado para seleccio-
nar entre colectivos numerosos el de concurso, donde en vez de
haber examenes son comparados los titulos y experiencias profe-
sionales documentadas de quienes participan, parece el método

“ Entre las diversas criticas quic a pecibido el sistema de nposiciin cabe destacar:

(i fe reduce o un examen de conocimienbss supuctamente necesarios pars La
tarea. formuilados en un programa y desvincubadas de cuilgoer procba guic permita
valorar las aptitudes reales de los aspirantes

Sy impersonalidad, en pro de la pretendida objelividad en la seleccion, impide
valorar otras aptitodes que no sean, en la mayaria de los casos, la memoria mechnle
de bos opositores. Esta es una de las aptitudes, probablemente In mds notable, guee
garantizan el éxilo en la preparaciin de las prichas La memoria, la resistencia fisiea ¥
paiceldgicn neccsarins para superar ol eshuerzo que exige la proparncidn de las oposi-
ciomes, |a expresicn Ficl v briliante, o conocimienio de la téenica de b opreickin, la
segutidad en si mismo ¥ 2 audacip ante situaciones dificiles son las mejores armas,
aungue no las dnfcas, para hacer frenbe & proceses seleciivos de cata naturalezn

Es frecuente quir las convocatorias exifan o s¢ remitan a programas con ooleni-
dos v maberias que, =oboe fodo en los coerpes ¥ escalas inferiores, poco Henen que ver
con las futuras tancas que deben desempenar oz selectionados, Francisen PLIERTA
SECLTDACE, ik, P 153 v 55,
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miis apropiado al decidic que funcionarios deberdn oblener ciertas
plazas singulares v muy especificas. El principal problema deriva-
do de dicha fdrmula consiste en determinar objetivamente esos cri-
terios y baremos que marcan la seleceidn, dado que los concursan-
tes va trabajan en la entidad oferente, siendo a menudo sus curri-
culums de sobras conocidos por quienes los elaboran.

En términos semejantes a los que utiliza el Art. 20.1.a) LMRFE.
con respecto a la Administracion del Estado, sus Organismos
Auténomos, asi como en las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Sepuridad Social, el 99.1 LRBRL. establece para la
administracicn local que “of concnrso senid ef sisteme normal de prooi-
sitin e prrivatos de trebrio, 1 eit f1 s¢ teindeidn en cnerita los mdritos genera-
Ies, entre los quee firaran fa posesion de un deberriimade grado persomal, e
veelorarcidn del trabajn desarrollado, los cursos de formacidn v perfecciona-
mirifn superidos y v mrtigdiednd, wst conmo Tos nedritos cspecificos aderu-
dos a las carackeristicas del pacsio.."; pero el valor que cada uno de
estos aspectos reciba dependera del drgano convoecante,

La Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Pablica no
muestra preferencia alguna entre las distintas férmulas, limitin-
dose a afirmar que “los Administraciones Publices seleccionanin su
personal, wi sex funcionario, yo leboral, de acuerdo con su oferta de
emmplen piiblico, mediante convecitoria piblicn v a travds del sisteimm de
CEICUrso, opesicion o concerap-oposician libre en los gue se garanticen én
todo caso los principios constitucionales de {gnaldad, meérito i capacidad,
2sl como el de publicidad”; precisando a continunacion que los “proce-
diimientos de seleceitn enidardin especinlmente ln conexidn entre o fipo de
Priebas a superar y ln advcuncidn a los piestos de Frabajo que se Jnyan

HEl consurso “ﬂnn.-:l:ll:u:r'f.' el sislema normeal de provisidan v en &l s¢ benedrin dni-
carnente e cuenta los méritos exigidos en la correspondiende conveeatesia, entne los
que figuran los adecuadas a las caracteristicas de cada pueste dee rabag, a5 come &
Posesiin di wn determinada grade personal, la valoracian del iratase desarealiado, los
cursas de formaciin v perfeccionamiento superados v 1o antigiedad® Are. 2000.a)
LICRFE: )
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de desempeiar, incluyendo a bl gfecto lns pruebas prictices goe sean pre-
cisas” (Art. 19.1).

El Reglamento General de Ingreso del personal al servicio
de la Administracion General del Estado y de Provision de
FPuestos de Trabajo y Promocion Profesional de los funcionarios
civiles de la Administracidin General del Estado (RCIPER), apro-
bado por Real Decreto 364 /1995, de 10 de marzo, reduce esta
indeterminacian al imponer el sistema de oposicion como regla
general para la seleccion del personal funcionario, salvo cuando,
dependiendo de las tareas a desarrollar, resulte mas adecuada la
utilizacidn del mnmrm-ﬁpmitifm v excepcionalmente del con-
cursoe (Art. 1), Con respecte al personal laboral fijo, los proce-
dimientos selectivos también han de ser estos tres (oposicion,
concurso-oposicion y concurso), prevaleciendo el primer siste-
ma, ¥ todas las convocatorias deben someterse igualmente a lo
previsto en el Titulo [ RGIPE. para los funcionarios {Art. 29).

Otro procedimiento factible, aunque solo cuando se trata de
escoger entre estos ltimos, €s el de libre designacidn. Mediante él
pueden cubrirse aquellas plazas “que se determinen e las relaciones
de prestos de trabwjo, en atenciin a la natureleza de ses funciones™ (Art,
20.1.b) LRBRL.). Sélo cabe para determinados empleos® y s roali-
zard previe convocatoria piblica, en Ia quee, ademds de la descripeion del
puesto y requisitos parn si deserrpefto conteaidos en la relacion de pues-
tog de trabajo, podrin recogerse las especificaciones derivndas de la maku-
rileza de las funciones encomerndadas al mismn®™ (Art. 52 RGIPT).

“ Bl RGIPE. desarmolla los sistemas di ingresa par todo o personal al servicio de
I3 Adminitracion Cieneral del Estade v sus srganismes amidnoms, yi1 sea Funcimarss,
labaral figo o lemporal; mieneras Que I estallecida vn 8 parg Ly promociim In1eTna
provisidn de puestes ton solo afecta o bos funcionarse civiles del Estado, Este regla-
mwnte dedica su titulo V a la selecciim de personal labora) figs v peenposal, seinlandn
requisiing minkmons en cuanta al régimen de a8 convecatorias, jos iAo spleclivis,
Tas solicitsdes ¥ anunckss de las pruebas, la propuesia de aprobadeos, o sdouisicas de
la condicion de persomal fijo la reserva de plazas para dissapaciiados v ia gontrataciin
i personal laboral no permanentbe (Arks. 28 a 35 RGIPR)
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Log nomobieamicnboes benen lugac “peeto revforaie ded fetelar del
cell by, pgaisene o wuided @ ogees eaté adscrrfo of presbe de boeieia o
clalirir™ v s recaen soloe “urr miercicaasic destinade @1 od e depiasbiouen -
oy e mvueereed nofoenne fronrable de dskes O e eovitivse en of pleza de
teer dies wnatrerales e considerapd frooeeble” (ATE 541 RGIFR), por lo
que cabe deduciv gque existe una cspecie de preswncidn geocral de
capacidad v pubrite salvo proeba en contrario; neluse i el mlorme
tuera deslavoroble podria autorzarse €l nombramenta',

8,31, Las convocalorias, normas bdsicas gue regulan cada
Frocosa selectivo

Ll dogma de que las bases de cada convurataria cansbituyen
una vspecie de Ley destinada a regir el procesa selectivo al que da
forma, asi come el de que si éstas oo ban sido impugnadas en tiem-
o ¥ par oo cances precisos se entienden firmes v cansentid as, apa-
recen madiconalments en mestra jurisprudencia®, pero no cabe
imlerpretar literalmente sus significados. Resulta obvio que Jas con-
voralorias no som leyes en sentido formal sine ackos sdmimestrabives
generales o con pluralidad de destinalarios, cuyas bases “sicufn g
s Adiinfstracid) yoar fos Teilbunedes o Comiznes Peroigeeeies de

= Muddiante cate smlen, Cava walipacicn enoel drobin gslalal coreespamde & Jos
Ministes ¢ Secrelanas de B, ok proedem caltice ey pwesles de Sabadi mcior
Carreral, Dielepadne ¥ Direcbomes termiteriales, Freeicides o conisionades de Jos
eparlamentas mndsterinle:, de aus Orgeniumes Autdoomes y de las Entidades
Lrsloras y Servicins Conunes de [n Seguridad Sacial, Ssceatacias d= Altes Carges de La
Adrainalracion ¥ aguellas omas de cardder directive nosperial esporsabitidad que s
dulermimen en Ins re-lncignns de p:,:ﬁlns.‘h:- trahapa iz 20108 LM RER Y 21 RS

" Dreawn Aulapicacifon el Secreearse de Eslada para La Administecsin 'ablica,
TREL 501 RGP

= Pogden catarss, antre pdvas, G SSTS, de 22 de= abril e 1308, 15 Jds Tebrern de 1912,
M deackulire de 193F, 11 de maema de 1931, 27 de abrel de 185, 10040 g de 1936, L e
iunio di: 1942, 20 de pctubee S 1546, 1 de dewmbre e 1930, 27 e imarcg Se 1549 2 o
jiumio de 1248, Ll de actubre de 1971, 30 de macza Se 1995, 29 de s de 1976, 13 de alol
di 1077 4 2 de- abrib de 1979, Jesé Anteonn TARDEDS FATOL Cantral wnedieivrdl de con-
CUl sy dos macnikas, npesiclnnes 3 esbawenes acadticns, Civitae, dadesd, 1986, p, 55
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Seleccidn que han de juzgar las proebas selectipas y a quieies participen
e las mismas™ At 154 RGIPE).

Como cualguier otra actuacion administrativa, estdn someti-
dos a los principios constitucionales de legalidad, igualdad, jerar-
quia normativa... y su cardcter reglado hace que todas ellas deban
comprender al menes una serie de circunstancias: Nimero v carac-
teristicas de las plazas convocadas: drgano al que han de dirigirse
las solicitudes; condiciones o requisitos a reunir por los aspirantes;
sistemna selectivo (con mMETitos, en su caso, susceptibles de tencrse
en cuenta); designacitn del Tribunal calificador o Comision
Permanente de Seleccion; programa que ha de regir las prucbas o
indicacién del BOE. en que s¢ hava publicado con anterioridad;
duracion maxima del proceso de celebracion de los ejercicios;
orden de actuacidn de los aspirantes; declaracion expresa de que
no se podra considerar superado ¢l proceso por un mamero de can-
didatos superior al de plazas convocadas; asi como el sistermna de
calificaci6n y determinacitn, si procede, del centro u drgano res-
ponsable de la evaluacién del periodo de pricticas o curso selecti-
vo (Art. 16 RGIPFR).

Destinadas a iniciar ¥ concretar los rasgos de cada procedi-
miento, las convocatorias ¥ sus bases “ing pez publicadns solawente
podrin ser modificadas con sujecidn estricke a las pormas de la Ley de
Régimen [uridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiznto
Administrative Comin” (Art. 13.5 RGIPR), al jpual que sucede con
los demas actos administrativos. El hecho de considerar sus esti-
pulaciones firmes y consentidas cuando no hayan sido impugna-
das debidamente en absoluto supone ung excepcion a la regla
general,

5.3.2. La discrecionalidad técnica como instrumento de valora-
cion

Un primer aspecto a destacar es que no existe |la discreciona-
lidad administrativa absoluta, pues ¢l ejercicio de las potestades
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siempre esti delimitado por el derecho®, aunque con distinta con-
crecion dependicndo de las materias afectadas, Cuando los fines a
que debe dirigirse |a actuacion administrativa y las decisiones que
puede legitimamente adoptar, en su funcion de servicio a los inte-
reses penerales, estan predeterminados en la norma, las potestades
quedan vinculadas a las previsiones de dicha regulacion y se deno-
minan regladas, Si, por el contrario, a los entes administrativos les
estd permitido definur su propia politica de actuacion y optar, den-
tro del marco de la Iegalid.qd, entre diversas decisiones validas e
indiferentes para ¢l ordenamiento, estaremos ante una potestad
discrecional,

Pese a que definir €] conceplo de discrecionalidad adminis-
trabiva sigue siendo actualmente una tarea compleja que la doctri-
na no resuelve de manera undnime®; es comunmente aceptado
que consiste en la facultad, legalmente establecida para concretos
drganos administeativos, de adoptar decisiones en un margen de
libre apreciacién, no vinculadas juridicamente. El hecho de que

9 Peeden citacse, mtre olras, las 5575, de 22 de abril de 1908, 13 de fobrern de
1912, 21 de ootubre de 19350, 11 de marzo de 1938, 27 de abril de 1935, 10 de junio de
1936, 1 de junio de 1942, 29 de oclubre de 1948, 10 de diciembre de 1944, 17 de marzo
e 1949, 2 d jumio de 1949, 11 de octubre de 1971, 31 de marzo de 1975, 22 de junio de
19976, 13 de kil de 1977 v 2 de abril de 1979, Joss Antonio TARDID PATO, Control juris-
diccional de awcomes de méritos, oposiciones v eximenes scudémicos, Civitas,
Madrid, 1986, p. 55.

" Corb destacn MUMNOZ MACH A DO hacendo relerencia a la delzmisacion legal
de lns polestodes administrativas; “la discrecionalidad o Bberiod de opeidn de un érga-
an & concentran slempre en un pequefio espacke que, cones 5 fuera el agujero de ana
fasquilla (B, DWORKING estd completapsente rodeado de normas v principios que
delerminan dus limikes”™, D ete modo, competencias definidos con certa amplited
P las Loyies especificas, preden verse muy reducidas por s regulaciones de otros sec-
lie=:, o poer la necesidad de respabar principios generales™. Santiago MLUIROEZ MACHA-
PO, Cie, p A6y s

= Algunas concepoiones Filosifices. csenciales sobre el concepio de disorecianali=
dad, eoncretaments las elaboradas por Kelsen, Hart, Dwoekin v MacCormick, en: Eva
DESDEMTADD DARDCA, Discrecionalidad  Adminiztrativa v Plassambenbs
Urbiinisticn, Aranzadi, Mavarma, 19949, p37 yss
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estas resoluciones tengan lugar con arreglo a criterios valorativos
en absoluto implica que puedan ser arbilrarias o irracionales, al
resuliar necesario que los argumentos aportados como justifica-
cion presentén certo nivel de coherencia v que antes de adoptar-
las se observen varios requisitos formales, La existencia de potes-
tad discrecional faculta a los entes puiblicos para decidir, pero no
les concede libertad absoluta®.

Una cuestion importante al intentar describir en qué consiste
dicha potestad. caracterizada segun sefala GARCIA DE
ENTEREIA® por la pluralidad de soluciones justas posibles, radica
en diferenciarla de la nocion de arbitraniedad que designa el fruto de
un simple capricho®

Prohibida expresamente para los poderes publicos en el arti-
culo 9.3 CE, ésta dllima responde a una mera voluntad de los
administradores, mientras que el ejercicio de la primera requiere
necesariamente respaldo de alguna fundamentacion que la sosten-
ea. Ambas constituyen “rencepfos srlagdiives™™ que “munca es per-
miitide confundin, pues aquells {lo discrecional) se falla o debe hallarse
cubierto por motivaciones suficientes, discutibles o no, pero considerabies
en fode case y mo wieramenbe de wna calidad que lo haga malacable, mien-

= oL petestad discrecional e v concepio un anioe CERHTO, LS, AURE
deriva die |a Ley DAt 51 I LARE resilta dudosn su exdstondia puridica, Mas bien habiris
gl referirse a la “discrecionalidad ™ que hay en el seno die las potestadis repglackss. Y
quir, en efein nda pokestad es, por porcipls, Creglada”. Jose BERMEIND YVERA,
Derechio Adminisfralivo Basior, Egide, Zaragoea, 2002, P27 ¥ 55

# &, o ejermiplo, un MinBstro tene potestad discrecional para ascender a ks fun-
cionarkes de buna categoris pesindaofos & 1 inmediatamente superior, bin justo seeh, desde
of puanto de vists sl Dirpeches, que escofa a unns co o obms v pow ello existe libertad de
decizidn, procediendo ésta en virtisd de ottes crilerios materiales distinios de los jurkdi-
cios, que por tal metvo no pueden uridicaments ser fiscabizadaes, Eduardue GARCES DE
ERNTERRIA, La lwchi ot las inmunidades del poder, Civitas, Badod, 1963, p. 35 y 3

* Fl Dicoonario de b Beal Academia de 1o Lepgan Espadola define b arbiiragie-
dad o un “acto o proceder confrario a la fusticia, o la rzin o las leyes, dictada solo
por la volusdad o ol capricho™

=575, de 21 gl poviernbne de 19835,
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bras que o segunde (lo arbiltrariol, e ne Heue wiotivecidn respetable, sine
-peera i sfeepleamente- o conocida sif pre ritrone voluredaes o la gue ofrece
o s tal gue escwdriiande s entroin, devoda, a poce esfuerzo de con-
trastocadn, s cardcter realmente indefinibde y su inautenticidad ™.

La motivacicn es “me sdlo wna elemental cortesia, sino 1 rigu-
ros0 requitsito del acto de sacrificio de derechos™ y en caso de que no
exigka ol anico apoyo de la decision, insuficiente en un Estado de
Derecho, serd la sola voluntad de quien opta por ella. Sin embargo
en ciertas peasiones, como consecuencia inevitable del masificado
trifico administrativo, ésta puede resultar sucinta™ o incluso tici-
ta. El alcance de la necesidad de motivar varia dependiendo del
asunto en cuesticn, de [as concretas arcunstancias que lo rodean v,

por supuesto, de la norma que habilita o crea el poder de actuar.

Las autoridades administrativas no cuentan con poderes dis-
crecionales para el cumplimiento de cualquier finalidad, sino sdlo
mespecte a las determinadas legalmente. Pueden disponer de
mavor ¢ menor libertad para decidir que solucion consideran mas
apropiada, pero este "derecho a escoger” nunca resulta ilimitado.
De hecho su otorgamiento por Ley liene lugar considerando inte-
reses generales v atendiendo a razones de utilidad piiblica que no
son propios del drgano destinado a ejercitarla™,

Ademds todo acto discrecional ba de llevarse a cabo confor-
me-a los principios constitucionales y existiendo elementos regla-
dos suficientes para no excluir totalmente un posible control sobre
el mismo™. En caso de estar orientado hacia fines distintos de esos

" 515 de 13 de julio de 1984,

FETC. do 17 do jumiis de 1951,

UL mgivasion pacnieda o sucinta, =i es suficienlemende indicativa, o eguivalo
amsencta de vetivacion ni scarres malitad” (STC, de 18 de junie de 1932)

“ Tomds-Rarman FERMAMNDEZ, Arbitraredad y dizcrecionalidad, Civikas,
Madrid, 1991, p. 505 y us

R ] DEpebos s, P,':h;h;l pronbo la midsma existencia de la posestad, I pwten-
sltn conersdn que le ha sido storpada ¥ ln competmcia para ejercerla.
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preestablecidos, quien lo realice incurrird en desviacion de peder,
vicio susceptible de fiscalizarse en via administrativa y por los
Tribunales ordinarios, como sucede con la arbitrariedad v los erro-
res patentes,

En el dmbito de las oposiciones vy concursos “existen razones
tediricas y préiclicas, que fustifican plenamente el amplio poder concedide o
fos tribunales examinadores, cuarde dstos Henen que valorar, a base il
de sus cornocimieittos clentificos o Fenicos, o wivel de los participanies a
Fravés de los ejercicios realizados dentro del propio proceso de oposiciiang
poder que se ha venide considerando come ung compelencia téonica, ece-
sifade et su desarroflo de un margen evitable de discrecionalidad, o
revisable, dentre del niicleo esencial de la funcidn gue tes ha sido asigna-
dir, @iadue no e obros aspectos, coneo fos relacionadas con ln seguorided del
procedimicnto seguido, v devuis formalidedes legolmente exigibles..; dis-
crecionalidad que se acepta como cosa drremediable, o que, de lo contra-
rin, se necesitaria constifuir ofro tribunal sobre & privcre, que, @ su pez,
suscilaria en sus decisiones las mismas dudas y perplefidades, lo que aten-
faria al principio de seguridad furidica™,

Esa discrecionalidad técnica del drgano selectivo no aparece
salo al calificar, sino que también protagoniza otros aspectos cru-
ciales, como la determinacion de las pruebas a realizar o pardme-
tros de valoracion y la precision del minimo exigible. Al igual que
en los demas actas administrativos donde el ente calificador esks
facultado para escoger segin el criterio profesional de sus miem-
bros (planeamiento urbanistico, contratacion pablica,..), se traduce
v se basa en una presunciin de certeza o de razonabilidad de la

" 575, de 28 de neviembre de 1984, Comitra este argumento se ha dicha que "el
problema que plantea el que los drganos judiciales 6o sean @pecialistas en i o
del Derechocsando o mesoluckdn de los Ltigios requicee ofro pipo de conocimicnios
expecializados estd previsto ¥ solucksnado por el ardenimiento juridics que ha eska-
Blecida medies die pruehn =la I:mJL'hn periciall la mbervencion de meédico foserse y prue-
I pior sEsores. . g permilen supeTreslc problema®. Eva DESDENTADCO DARDC A,
o= Frhrﬂ;l-]urn_ﬂ_-h del controd iud'iui,.l|| da b discreclianalidad emdca { Un estudbe eritica de
la jurizprudencia),... Madnd, %7 p 132 ¥ fumiv IGARTLA SALAVERR .
Chscrecionalidad téomibca, motivackis ¥ control jorisdiccional, Civitas, Madricl, 1998, p.
2.
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actuacion administrativa, apovada en la espeoalizacion & impar-
ciabidad de los drganos establecides para realizar Lo calificacion,
que silo cabe desnrtuar en sede jurisdiceional® si se acredita la
mnftaccion o el desconocimiento del proceder tazonable que 56 pre-
sume en €l drgano valorador, ien por desviacion de poder, arlbi-
traciedad o ausencia de toda justificacion factible del criterio adop-
tado

"Laa freivios furndades ey elerertos e cirdeter exclusimmente tec-
nrco, e etz hites, eapn @l confrod fresdicoeen ™™, dado que difl-
cilmente el juee poseerd conooumientas suficientes para enbrar o
valgrar aspectos QONCELOs con mejor eritetio que el drgano eva-
lnadot; en casn de revisarlos eslatn invadiendo wh dmbilo propio
yw privativode la Adminisbiacidn, a la gue no puede inlentar susti-
tuir™ Este confeol delerd ejercerse “en la medide e quer diche jujcio

* £u justticacian hisldoca v filescfca. asi cama las dimensiones que adopta «
perifrol jurnsdicsinnal de s disceecinnaldad admimustrabva on: Eduardo CARCla TE
EN‘_I'EI:_H'_[P.. LlerincCragia, jainiis ¥ cantrol de la Adorarestracean, Civitas, Madnd, X0

¥ Puse a e habitoalmenbe Los jusces se gbslesen de svaluar aspeceees oo,
esha no siempre ba sida ast Bn fantencia de 24 de rotubre de 195Y%, el TS entec dircda-
ML A LA LD A, Lo Tesprecke ol coacure paca iy provlsion Qe una plaza de recasgd adoc
i furtribuciones en un gran Mumcipen catalan, Jos méribos nespicieey de qoicnes,
cenLuckiban, asl chmin Lag venkgjas e cadda ol Apoln ya resulias de elln, na Ligee
incunvemients enocectificar el qwicio die la Administracion Ates mas e, e Senbenda
de 7 du junin de LOE5, pnpeedic 2 =xaminar coidadasarmenis I waloracitn de las méd
turs Abepadag poar los recurrenees, al coual que el resultado de Jas proslas @dricas ¥ pric
Nicng dr UN CORSHrio-LEasician, slescanecienda “caalquicr saspacha de paccizlidad deel
Tribwal vallwadon en cuante a Ly dus primeras cxtremos [valoracion de Las métitne y
resullad e 115 prochag ficnicas) aeptarde, oo lo relalees o las poocbas prachens, &l
infzeme erihdo per ol A rguitecin Provincial en melacewn A Frabajo ¢l uads poc o
cand jdabrs", Teribénio bamkea que o la Sala i e e dalle soowier a revision. dada la
-:.1.'ll'l1'|'-‘l'-‘|El'l'-'i"' T tizulacita tEchich e usern o e v la garanba de imparcialidad G e
rantiere sy cordicldn de fiacigrario provincia)”,

* Sugun sefiala 13 915 de 21 de onvienbioe de J08S, ne eejsle “puaibilidad de
corfranlacudo nlee ese criterne profesianal ron wiras que sustisuyera al de las miek-
bres de |4 Crmision, ¥a que, enede supaesls, s desvictuaria L funcicm atgbwida a [y
Crmizian d selecai= & Lo que se conliere I de juzgar unas condicpeoes de capacidag
penfrsanca | yue 1o =5 susceptible A0 manusea loracion feende a atres eicios igoalmenes
peapeLables oo €3 o1 del cecarcenite”™
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Fécnice afecte al margen legal en gue se encuadra, es decir, sobre Ins croes-
Hones de legelidad que se plantern en el easo, ntflizando al efecto todas lns
posibilidades qaee se han ido fncorporando g niestro aceree furidice™ <.

El Tribunal Conslitucional sostiene que “err cucstiones que lhan
de resplverse por wn fuicio fundado en elementos de cardcler exclusiva-
meitte enico, gque sl puede ser fornudado por v degaso especializade de
I Admimistracidn y que en si misme escape, por sn propia safialeza, af
control juridics que es el dnico que preeden ejercer fos drgancs furisdiccio-
males™ éstos deberan actuar “en ln medida en gue e jueicle afecte 8l nigrco
Tegal e que s encadra, es deciy, sobre las cuestiones de legalidad"™.

La discrecionalidad “reduce tns posibilidades del control de dicha
actividad evaliadora, que pricticaente estarfn constituidas por esios
dos bisicos supuestos: el de lo tmobservancia de Jos elenentos reglados
~ciuinde dstos existan-, y o del error ostensible o manifiesto; v, consi-
guientemente, defa fuera de ese limilado control posible a aquelles pre-
tensionees de fos drteresados que sdle poshlen wna eoaluacicn altermation
a la del drgano calificador, pero moviéadose tambiin dentro de ese acepta-
do éspacio de libre apreciacidy, y no eskfn sushentadas con wn posible
error murmifiesfo™,

La valoracion de los méritos ¥ capacidades acreditados por
opositores o concursantes entra de lleno en tal concepto; no pudien-
do, debido a ello y salvo excepciones singulares, ser objeto de con-
trol por los organos judiciales™. Concretamente "l punlfuacion asig-
nada no es, en principlo, revisable jurisdiccionalmente (saleo en el caso

= ST, 353/ 193, de 29 de nowiembre. Tamblén sebee of contral jursdicelonal de
o discrecionalidad  técnica  administrative: Miguel BELTRAM DE FELIPE,
Iscreciomalicdad adminisirativa ¥ Constitucion, Tecoos, Madrid, 1995, P 144 ¥ R
Tomde Raman FERMAMDEZ, 3= la arbitradedad de la administeocion, Civitas,
Blailrid, 2002, p. 41y =0 Marano BACIGALUMD, La discrecionalidad administrativa,
Marcial Pons, Madrid, 1957, g, 130y s,

“ STC. 31963, de 17 de mayo.

=005 de 14 de pule de 20000 (Sala 3, Seccion 79

LTS de 15 de diciembre die 1997 (Sala ¥, Seccian 7.
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Menite de qeve presdi gperegimese wua dasyineidn de pader._ ) dade la indiscy-
Fildw spleranim de fos Tribetmiles & la hova de asigear zres califcaciones, que
corasfitulpe & Rertdn e dagron e smrteri de QUOSIEIONES 1§ conelersus™!.

# A e #5 clerka gqric para califoar foe ejercicios, fedrioes o pocli-
cers, e und ppagtcidn o Tribamel goor die wae sobermnis y descrecionalf
cleed weeeprialde, e 2o consfentc en alfacidin, crrrErRd FECRaRr 0 FRTS IgH (Ll
peirte de In Acainistérecion Namads s aprobar su propuests 28 por eshe
Irrrisdicsidn Corrterrclost —Sembencia de 3 de mnrzo de TH7, 11 de eaera
de 1943 |y 28 de aopigmbBre de 108, cutee obegs-, @1l caoilio, mo despone
de equeeils podiendn, en censecratncis, ser fisoeliznde i revesado e pro
ceder a0 bade 50 exFeasedr- craidn se beabr de fw astimagign e vadrehos ¥
e npticar el baremer correspondicnte, por ser gste " clerneri obietizg
ROt RN QR LDREmIE oee rRspetn feclnsy superier o ronendide o [as
Bases cspecificaz oe e romtecataris det cormonesa o ofaf COPTCT PSE-0pas -
CROH, MW de f5bey s .:ia_g.:T quee cenztifugen In Ley de la f.l_)rmgpf_;l”djf”_
Fr pruelr setecting” [Gerlencia de 28 da nemivudbire 2 19840, ol cxtrenm
dler gpzee vl 85 posille ALrileer MErIES GUE PPRESRIMZRIE 0 ST consadaren
Fales par o comraoemterid 0 legrlibderty o s cansrdemebles, deige o
AUTPCTAFNG R qeimnes cncierran ol aplicar poecankajes s riores ¢ nrf
Fletes o fos spialodps pam codit o de aqeclles, pargo [0 con s
de urps iy otras ¥ el correspurdiensbe barerms suporen ol coteblecimiento ds
W sstend e seteccrn tetalmente raglada del que teles Tvidnaoiaies o
DR QPITERTSE, QUIE, IrecisTette, Pt excledr toda discrecionaitdad Iy
arbrfrio DACY (e o0 2st0s cases sy reselugiin tenga eof sineple ceidcter de
propruesla de scleverin necesilin prra £u netides de ln aproberidn por la
Adnnnistracion consecanke, medinte wn acte de efeciing y anféuticn
comproticidl it FrsN Que, a so ez, o congpeaballe | renisable maeke Ja
frerrsimicrie & Qe 56 act i,

Fara articular o] necesario control de [os acens de discrecio-
malidad kéenica, la doctrna v la jurisprodencia wiilizan varios
coitorios determinantes: a) "Ef contro! e los sledientos warlidons del ol

~ TS, e 2 A junia de L5346,
= GTC de L7 e anel 3o L9,
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discrecional y, en particwlar, la desviaciin de poder, definida en el Art, 833
LICA. como o gfercicio de pofestades adnrinistratioas para fines distortos
de los fiindos en el ordemamiente jierfdice™. bY "La teoria de los heclos
defermingnies qeie nb.l."gn @ indagar s on los cesos exanninados, concrmen
Ins supuestos ficticos que Tucen posible be aplicacidn de la norma juridica,
to que dotn @ la Administracion de wn mayor o menor grade de discrecin-
rnalidad” . Y &) * La aplicabilidad de los principios que informan @ ordenn-
nriente juridico y que hacen posible esa discrecionalidad, recenocienda s
vigencia de principios como ln tgualded dentro de la legalidad de todos los
administrados u otres que Henen el range de privcipivs generales el
Derecio” (STS. de 10 de marzo de 1999 (Sala 3*, Seccion 7))

5.4, MaturalEss ¥ OONTENIDD DEL [FERECHO,

Ademis de ser personalisimo, individual, de participacion,
reaccional”, de naturaleza no sustantiva..., el derecho que existe a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos pabli-
cos, con los requisitos que sefialen las leyes (Art, 23.2 CE) ¥ en
conexion necesaria con los principios de mérito v capacidad (Art.
103.3 CE.)" tiene caracter fundamental debide a su ubicacion en la
Beccidn 1 del Capi!:uln II del Titule | CE, por lo que goza de las
maximas garantias que el Texto Constitucional concede™.

También supone en nuestro bempo una de las manifestacio-
nes que adopta €] principio de igualdad™, al no admitirse la posi-
bilidad de establecer exigencias para optar a ellos que resulten dis-
criminatorias™. Consecuencia de esto es que si una quefa por dis-

“ Acorca de los mismos: Angel GARCES SANAGUSTIN, Cit, p.129 y s
CETC, 165/ 1987, de 9 de diciembre v 67/ 1989, de 18 de abril

= Emtre ofras: STC, o/ 1965 de 23 de maye Como es conodde (A 51 CE), Ins
derechos himdarmentales goesma de wna proteceitn jurisdiodonal preferente v sumaria fren-
i & bes Tribwmabes Owdinarics ¥, en s caso, ante @l Tribunal Constiteconal interpondendo
recurss de amparo. Bl Ark 23,2 CE. “infroduce a5 wn criterio guabaioric gise constituye
ursa garantin, reforeoda por tratarse de un dereche lundamental, del principio de impar-
cialidad de bos funcienarios pablcos proclamadas en el Art, 1033, imhenmte por esencia al
Estadar det Dierecho que la Constiticiin consagra™ (ST 119687, de @ e diciembre)
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erionimacion s rehere o Los supuastos compreendidos en el articulo
253.2 CE. no es necesanw invovar €l 14, pucs al concretar aquél La
regly general de igualdad en relacidn al accesn a Ja funcidn piibli-
ta serid gl precepto @ conziderar”, salvo que la discriminacion
immugnada conciema o alguno de los coiterios explivitimonbe
proscritos en el arbculo 14 CL

El arbicaler 332 proporciong un plus de proteccicon que permi-
te dar coberbura a determinadas situaciones, coya peculiaridad resi-
e @1 que san especificas de los dmbites fanconanl o representati-
won y pog ello ne totalmente sulswribles en el archiconncida princi-
pic de igualdad. En palabras de nuestro Supreron intérprete consti-
hucional dste articulo, “al wecauncer & Ias erndmdorus ol derecho o acceder
o cowtdicigles iy dgaldnd A dns fadcrones y orreas pablices con Ins raga-
it qert aeeealaet g feqes, covereha o prvcipe general de igaeidad o ef
aEnubsber e T fiicida palelion ™™,

Con tal disposicion oo shlo se protege el accesn propiamenta
dicha, sino gue cabe entender que forma parte de este derecho
cudnta atane Al desarnallo de cada carrers admanistrativa, con olyje-
to de conseguir una funcign publica profesionalizada v neotral
desde el punlo de vista pulitico, que permanczea al margen de
cialguier posible cambio de gobierno. {lrviamenie el atticylo 23.2

CE. opera de mgnera distinda segun se trate de acceder a la misma,
promoCionar una vez dentto o simplenente permansoer™,

= SI47 BLS TR, A 2 e junic

™lucia RUAMD RODRISURR, Consbiecitn, Funcion Friblies » Emplea Labwgal,
Arpmzadi, Paziplana, 1998, b 61, )

TRSTC. B 1990, de 2h e abril #47 1907, de 79 e maya, L0 19R%, de 29 die eng g
ZAA169], de L4 e feacera, 1171992, de b de diciembree v 28541993, de 17 de iciembees

AEETC M 199, de 15 de ochabee, Y5903, de 20 de riocve ki ¥ 015 A
J1 e magn

“on cacdeter gerwral, el articulo £ de |0 Ley atticulaza de Funcianaring Civiles
drl Esxsada dizpon que debera dispensacse a Jos uncionatss ba pratecs o que revjuie-
ra el jercicla de sws cagged p 105 aslonlos 1 g 30 de o Ley de Medidas par 1o Keferma
de In Funcidn Miblics vonlienen ol dereche o ba prorode oo aemea,
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“El precepto achin no sdlo enn el momento del acceso a la funcidn
peiblice, sino frembién durante la vigencia de o relacidn funcionarial u,
por banta, es aplicable a los actos relalives a la provisian de puestos de fra-
bafo (55TC. 75/1983, 15/1988 y 47/1989)F7, aunque es diferevile ¢l rigor
e intenisidaa con que operan los privcipios de wdrito y capacidad segiin se
trete del imvicial ingreso en la funcidn piblica o del ulterior desarrolly o
priwmacion de la propia carverd adwinisteativa™, Procka de elfo o5 que
“en efeclo, {...} pueds ln Adniinistracidn legitimmmente deatro de los con-
cursos para la provisidn de vacantes o puestos de trelajo enbre personns
goee ya han accedido a e funcidn piblice (y, por tanto, acreditido los
revpuisitos de mérito y enpacidad ) tewer en cuenia obros crilerios distintos
que no guarden relacion con dstos, en alencidu, precisamente, a una
it gficacin en ln ergnaizacidn de los servicios o a I proteccidn de ofres
bigires corstibecionales"™,

Los principios de mérito v capacidad “también deben ser obser-
pados eii sede de carvera administraliva: atrrigue ello o impedind qeie en
dicho estadio aquellos rifan con menor intensidad, siempre y cuande bal
circunstancia se fustifique en la wecesidnd de amparar otros bienes cons-
titucionalmente protegidos, como pudieran ser o profeccidn de o fanrilin
a través del “derecho de consertes” (Arl. 39 CE) o la eficacia de I
Admiimistracion (Ark 103,71 CE7. " Al ser comstifucionnlimente legitimo
que en taferia de provisign de puestos de trabajo puedan valorarse crife-
rios fmdependivntes de los que, en sealido estricto, derivmrian del princi-

* La prowisidn de puestos de trabajo corsiste en un procedimicnto sdministradi-
v e fene por finalidad cupecifica la cobertura, a travis de mecanismics disedados on
los articulos 20 LMEFP, v 36 3 60 RGIPE de las plazse vacantes,

"El Conceph die profnacidin prodesional fbarca dos medslidades: o peoenzonen la
caprera profesionol, consistents en la posibilidad de abberser un grado personal mayaes
por desempetiar uno o mis pucstos del nivel cormspondiente durante dos afos conli-
nuados o tres oon interrupion (A, O RGIFTL v ba promociie interma, g viene aser
el aocesn, medianbe p-ru.el_m_: seloctivas, desde un grepe di Whulacicn a ok inmediata-
menii superior (Arls, 22 LMIFT v 75 RGIFEL

SRSTC, A 19T, de 2H de ochulbie y W00 1997, de 19 de maye. Enel mismi sen-
tider 515, de 28 di enero de 1997 (Sala 3%, Seccion &),

ST, 19219401, de 14 de setulbine
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pin de e qoe conspgnt el drt. 232, y euconbernes, por pie? pars,
aune et dercetio que ey de o Ageracive leget FLoC 2409, 25719590,
2641 B, T49/TY900, ox ol fegrshedur of grie corresponde deterpanar en gqud
ensas pueden tortarse en comsideracronn o OFf it CRIERINE T

E1TC. ha entendido que “el derestie f goceder @ 108 carges 1 Aarr-
cinnes publices frplicn koohién necescrinnea by, @ de vatenerss e ellns
v desetpuriarles de qenerde 2w (o previsto s o ley™ 7 sin sudeir peenie-
baciones LlLELL‘l[I‘IdL—- ; Upor et de vtre modn of devachio frndarental
guedrrin oy @ corkiicdo™ !y " soreee corsfikeecromid perderfia fods
eficecia™ . Al afirmar que "los crrdndarng o deber ser disorariendns
perr el empleo pieblico 0 une vez fecorpnradng o fr feacidn pEblioa ™,
TECHNnCe que este derscho se prolonga a lolargo de loda la relacidn
funcignarial, incluidos Ios casos de cese®, siendo su extncidn o
pérdida ol margen de los supuestos establecidos en 1as leyes regu-

ladoras (orgdamcas u ordinaras s«egin pracedal contraria al conte-
nido del articulo 23.2 CE.

Fn defindtiva, existe un deracho al carge que MARTINEZ D
FISOM define comn “aqueel derecho instituilo en frewear el Purcciararia
priblice de carvera pror ef dque se writene Indefinfdanente ef vinciin Jliri-
dicer gaee e Wne @ wee Aonreisfraciaen paliien, sin poder sy Tibrtsente
separclo por Jsfi, y por of que s2 Te peodage enr el ejercicio de les fancmn-
nes wnherertes al pucsto de tralafe geee ocupa, del g lempoce preede ser

THMTL KL, de 13 e uldin.

= g0e, A2 S LGES, de & de marzo.

¥ Eplie nhras muchas: 5T% de 21 de lebnersde 1998 [Sake 3, Seccidn G|

¥ ST 01951, de 4 de Eebrern.

= CTC, 10/ ERIT e i de lebrer:

Pl B 10RL, de 5 ode apgasta.

Gy LECTTIOOE .'m.'i'l-::-;gm: GETS de & dr ahril de 1'%7 {Sala 3%, Seocytn 1w de 2L
de fol-rerode 1306 (Sala 2. Secowdn M. Lo GTA. de 37 de wcubre de 15999 180 |y 3, Secodm
7', pmabera uc la pérdida de v coralicivn e Tunereaaria pac hater slde condenada, on
crneTICLE Fu,-r'm'l tirmae, a La pena de ickimbilitpoido ey La aplicacs de Lina canes L=gal de

gxlincibm de i blncidn Fancionariqa. que pone de manitiesee La péid e de Ja apttod
preciid para 2] wjurowin de mocianrs Flul:lll.-:.m.
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trasladado libremente por ln Adnifnistracidn en tande dicho puesto sub-
sista, bodo ello e aras a gerantizar wna actuacidn avparcial en beneeficio
del interés pribiico™™.

Lo que se protege es “la pasesion del corgo frente a cualijier acho
de In Adnrintstracion que, por adopbarse tefudhn persanac, et railare -
criminaciin™; pero este alcance tan amplio del bien juridico analiza-
do ha de hacerse necesariamente compatible con la existencia de
otros derechos o facultades. Ello sucede con la potestad organizato-
ria de las administraciones publicas” {recordemos que no existe ¢f
eacrosanto derecho a ejercer un cargo en concreto ni a desempefiar
funciones determinadas®™ y que, por distintas causas, cabe una reor-
ganizacion administrativa que suprima o trasforme puestos)™ o el
derecho que Henen los conyuges a gozar de ciertas preferencias en
la provision de plazas vacantes mediante concursos de traslado™.

5.4.1. Su cardcter reaccional

MNuestro TC, ha considerade al comprendido en el articulo
23.2 CE, tanto en su modalidad funcionarial como en la represen-

# Ihipoe MARTIMNEE [E P10, Eapimen quridico de la funcidm pabiica ¥ e
cho-ak Carge, Cavitay, Madrid, 1995, p. 68,

= 8TC. 1M 1995, de 3 de julio.

* Es ¢l derech de Lo ad mimdstracion a organdzar, por progia voluntad unidateral,
Ios servicios a su cargo, en la forma gue estime mds convendents a los inlereses pibli-
cos. Comprende ln configuraciin y ordenacion de les Grganas de mayor jerarguia, Tn
distribucidn de bes drganos menores, 0 ordenacion v coordimaciin, asi coma la asig-
nacion de competendcias 0 estos ertes. Pere dicha pobestnd no supone que & pfribucin
de competencias pueda invadie esferas uridicas de determinados individuos o cabect-
vos encontra die o dispuesto en las Leyes: AAVY. Memento practice Adminisirativo,
Framcls Lefobvre, Madrid, 2008, p&1. Tambiin scbre la misma: Bamon PARATR
1|.’_.l!;.II,'JIJ]::E":—I:_..'“LI LIAS, Derecho adinbiisttivis 1L Organazackin v cmiples |_'||,Z|'['-II|_1_|,
Marcial Pans, Madrid, 2003, p.15 y ==

= ST 73,/ 198, de 31 de marm.
=STC 1 19EE, de 24 de enesa,
CETC. 1921590 ¢ 10071991
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tativa*!, un derechn “de cavdcter purmmente redCrRR’ prra LRpUEISY
awede i frovisdiccidn pedinnia, g en soorse, In constilectomd!,. fodi marig
o aplicacidn concretd de ne Horma que quielre la iguatdad™. Este y los
demds derachos subpetivos oeaccond les NACEN COMO CONSECUENTIA
de concretas perturbaciones producidas por and determinada
actuacidn administrativa ilegal, pera su Hhulandad proesiste v per-
mite al afeclado instar la adopoion de medidas adicionales ten-
dentes a restablecer el dano causado cuando concurra.

Opera eh wna doble diceccidn: "Er primer Juger. respecio a le
poteshrd storeettioe el procediriento @8 aoceso W sAPcciie, perntiondo 2
tns chidrdancs ba impughacedn de les bases contendis err i conzocatoria
que, desconnciendn las principios de méritn i capandad, establecen firmu-
Ins marifiestamente discringnaiorias (ST, 14371987, 671088,
20371995, 930995 y TISTA90). Y, en sepueds, este derccho fasehifn
wurrentize 3 sgieptdad oo oportienidedes en 2l accesn @ dr furcidn piiblicn
coM Arregin  las ases |y ol proceduerieriio de srlecnidn establecidn, grranti-
zanda su aplfcacidn per gl 7 todes [os perricpantes e impidiendn ger fn
Adwiinistracion, madinnte Iy mobservancia o n inlerpratacie imdebidn de
e diggtesto et I ryuluctgrr dal procedinmite de acceso, establezia dife-
reviias o precitihlecrdes snbre los distirtos mspivartes STC. 115799679

Asi, por ejemplo. 8] TC. declard inconstitucional la “desigenl-
dered de tratn 22 cumnte al aina) de STRERCTT QPtdre JI0S 1 Utres opositores,
per i sela razén de li cxisfencia de wrr periodo prepio de servicios admi-

Bl aciiouhs 23 CF, al Aiskirgguir entre ~ A pnes” ¥ "cargre F.r.'n.'uq.;.g," CETUnRLCE,
[T un lado, o1 derectio 3 avessler & pusstos funciemnariales. medanle o e au desple
LA Lr aspectn e In participacidn civdadana en Las jnstihwsiones pribidivos conforme a log
PruapIng Jue s o Ark A CF Arkem regic lo urganizacign ¥ funcionamirnko de La
Ad mairisravide ¥ de rdra lado. un derecles que enrama |a pa:l:i:ipa.{n,‘.r. pl:lL'iI:iua A L
ciudadaras rnoel siztend democrabicn, en conexidn con ks pargipics de soberatda
popular ¥ plurahismo pelditicn consagradus e el acticala 1 CE Francisee PUEKTA
SECGLIIEA, Cit, p. 54

= 5T R, 1986, de 25 ke aln 1. Broesle senbiclo: S51C 200744 1L, de 26 de noubes
233/9903, de 1H de ocraece | Enric FUGSAS ESFALALER, B deeechn de accese a s
cargas publives. Tecnas, Madrid, 1993, 139,

~ AT, 178/ 154, de 14 de sephembre.

135




ELEMA DLzA Alal Mapc

mistrativos™ o la sobrevaloracidn al triple de los prestados en la
Administracidon convocante con respecto a los llevados a cabo en
una distinta de la misma comunidad autdnoma Y seis VECes mas
que los realizados en cualquier obro lugar del territorio nacional™.

En sentencia 82 /1987, de 27 de mavo, este Tribunal reiters la
naturaleza reaccional del articulo 23.2 CE. en su faceta de derecho
electoral, pues también se favorece v pretende la correccion de
eventuales actuaciones, realizadas por los ]:-m:lereza puiblicos, que
hayan podido impedir o menoscabar aguel acceso en condiciones
equitativas y de conformidad con lo dispuesto en las leyes, para
que todos los candidatos cuenten con posibilidades semejantes,
Mo olvidemos que, ademsis de garantizar el acceso igualitario a los
empleos funcionariales, segilin advierte PULIDO QUECEDO
siguiendo la doctrina del supremo intérprete constitucional, el
arbiculo 23.2 también preside, procurando la transparencia del
sufragio pasivo (derecho a ser elegido), el procedimiento de acce-
50 & puestos de ésta indole v la permanencia en los mismos®,

54.2. 5u contenido esencial como derecho de configuracion
legal

La idea de que existe un contenido bésico e inquebrantable
en cada derecho o libertad fundamental, supone una forma de
garantia basada en prohibir las restricciones tnnecesarias o
desproporcionadas que puedan lener lugar. Fue importada de la

= 5TC. 6771984, de 18 de moceo: Teniendo en cuenta que el esiablecimiento de
diferencias dnicamente es legitime 50 geardon relacidn con los principios de mérit,
capacidad ¥ progoscionalidad, puede o Hempo de servicios prestados en und sdininis-
brncisio ser un aspelo evaluakble pero no corvertese en tiube de |¢-Hinmp¢i4‘in exclusivo
[STC. 2771991, do 14 do Tebrorm) nd tener una dimensidn cuantitativa que rbaeee el Bimi-
fe de In tolerable (5TC, 7371998, de 31 de mareo, que ciks Las S5TC, 6771959, 1 4%
1HS /19594, Fj. &4
| SETC. 1271999, de 11 de febrene. Doctring sentada en b STC. 5070986, de 23 de
abril.

= Manup! FULIDD QUECEDC, Cit, p.ldé v s,
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Ley Fundamental de Bonn (At 192 GG, aungue ne ha adguic-
do vn ruestra Carta magna Atk 53.1) el mismoe significada que en
agquella.

La gacantla e tal contenide aparece alli e un preceplo que
trata de neemay el poder del legislador para lumilar los derechos,
macentras que en 8l casn espafinl no se haoe referenaa i diche poder
liomitative 2ine a una facultad del legizlador, eoberetaments a la de
repular gl ejercicio de los derechos fundainentales™ Ei articala 19 2
(oG nio faculta 3 este para interferir en €] ambita de las hbertades
derechos, sine que le impone un limite especifico que Gnicamente
apera caando posee hatalitucion e virlud de otre titalo, otorgado
en la propsa Ley Fundamental, Micntras que € 521 OF. reconoee
w regerva pendtica ¥ achiconal o lavor de la ley que afecty a
tndas los derechos ¥ la existencia de un limite tendents a asegurar
esbr sl comae en Alemania, que el comtenido de ellos sea conforme
con sk sighiflicado constifucional™, el 19.2 GG, da por supuestns Jos
prderes del legislador resultantes de las reservas esprecificas y mo
conliene DINgURD MUWevo.

En las doctrinas de ambas paises se ban ido forjando Jdos
tipus de explicaciones que prerenden pertilar la paturaleza del
limnite: La teoria relativa, descrica por Robert ALEXL o Patep
HABRERLE™, es partidaria de que, al no existir ningin elements
permanenle identificable cormo tal, las restricciones Je los dere-
chos fundamentales puedan Nevarse & cabo sin contomos precisas.
Fara ésta opridn doctronal, minorilaria actoalments, el contenido

= Zon piperte al condenide del articula 1222 de 4 Ley Fundamenlal de Bunn ¥ a
Tns beacing syurgidas sotee Tn paturaleza del comenids esencial en Alempania Jwan Carlo
GAVARA DE CARA, Decohos foodamentales v desarrolls legislalive, Centr de soh-
div= conshbucionales, Madod, 19494,

= dpeanin Luis 4 ARTINEE FU[ATTE, Cin, 'F-."’I?.
# Lyis PRIETO SANCHIS, T, paat

& Rpilwere ALEXY. T la e b Acrechios Tendamcmtales, Cealne de esbuding cons-
hhwcinnales, kadrid, 1993 v Magdalena LIDRENTD RODRICTIEY- g Rh A5, LI, pldy

ELA
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esencial carece en si de autonomia conceptual, debiendo ser resul-
taclo en cada caso de un juicio de razonabilidad que hace factible
el sactrificio de cualquier [:mrcela de un derechn en beneficio de
otro 5i ello estd justificado.

Partiendo de la consideracion de que todoes los bienes juridi-
cos constitucionales tienen alcance limitado, seria siempre precisa
utia interpretacion casuistica que los interrelacionase v ponderase,
de forma que su contenido esencial se desprenderia come conse-
cuencia de las colisiones que tuvieran Iuj_;;ar en el libre gjercicio de
los mismos. Por ejemple el derecho a expresar y difundir libre-
mente pensamientos, ideas y opiniones, frecuentemente choca con
el que existe al honor, a la intimidad personal v familiar y a la pro-
pia imagen, siendo en esa confrontacion donde cada ves aparece el
mencionado limite, de forma que tal contenido quedard violado
cuando no se atienda al principio de proporcionalidad. Un proble-
ma derivado de esta forma de delimitarlo consiste en que a menu-
do, al no conocerse ningdn parametro vinculante que de respues-
tas andlogas a las preguntas normativas mediante ponderaciones,
son muy variadas las posibles conclusiones dependiendo del intér-
prete que las busque.

La teoria absoluta, defendida por Luis PRIETO entre otros",
sostiene la existencia de una esfera permanente en cada derecho,
nicleo dure donde las ingerencias legislativas se encuentran total-
mente vedadas, que constituye ¢l contenido esencial ¥ de ofra
“accesoria” en que, también justificadamente, cabe introducir res-
tricciones a favor de otros bienes juridicos. En base a ella las limi-
taciones del contenido de los derechos fundamentales solo pueden
resultar admisibles si, ademas de estar constitucionalmente justifi-
cadas, no afectan a su contenido esencial.

El Tribunal Constitucional espafiol, al igual que el alemdn'™,
ha oscilado entre ambas interpretaciones. Asi, en la célebre senten-

1 Luis PRIETO SANCHIES, Cif, p.146 ¥ 85,

188



Forciaree i AL k201 3 LAS FUMCEIRES PURLIC &% PARA 108 DE00PACTAIX E

cig 1171981, de & de abeil, relativa al derechwo de Iwielga, hize suya
la teoria absoluta, calificande Al contenido esencial como limite
genético a la regulacidn legal ordinaria de Jos derechos Funda.
mentales Bicnteas que en las SSTC. 161719687, de 27 de notobre,
que resolvid un supuesto de objecidn de concienda sebrevenida ¥
215/1994, de 14 de julin, soboe esterilizacion de incapaces, adopld
sim reservas la relatwva™.

Tanta si ha de precisarse caso por casy Comse cuandao es con-
sideradn una parcela insustituible y permanente en cada detecha,
el de conlenido veencial no deja de suponer wn concepta juridico
indeterminado, cuye incomveniente basico radica en la precisa
delimitacidn de su alcance. Fsta puede hacerse a través de dos vias
distintas:

Lin ptioner couce adecuado para definitlo aparece £n la cik-
da sentencia 11/138], donde el TC. reconncid que “constringes of
weutenedo esencial de un derecho subfetioe rguellas faculiedes o posibili-
dades de ectuacitn REcesaring per que el derechn sen recognascihle comn
perfenscrenfe al tipa deserilo i sin s coalez daja de pertorecer 0 ese 1o
v Helle quee pasar o guedir comprandido en otro, desmetieralizindnse por
asf degivte”, tado ollo referido al moemenm histdrica de gLLe 2n cada
caso se trabe y o las condicione: imperantes en los sociedades
dﬂl’lll:ll:!'éﬁl:i-lﬁ':"_ Mientras e el '\_-i-L'E'LJ]'IElDI_ L‘Um]g]gmﬂnl‘ari_r_j ¥ no
excliyente duel anteriorn, consiste en tratar de buscar 1o fque una
importante traclicién doctrinal ha lamades intersses juricdicamende

FE & cnna e Jos sscilaciones anme ambas Ieowias e la |1-Irl:'=pru|.1na:|c-_|u cansHhacio-
nal ulernana: Koberl ALFAY, Uit p 2830 v 55,

U Lag dificultades ywe ambay besriay plantean Ban sedo anaiizadas, cnlee sqeos
mucles, pne Anteass Lang MARTINEZ FLEATTE, T p 27 y se. Este awlor sosiene lu
rdea de gue ¢l conbenidu esquricial e Bwpee Lha parke de cada derechio ging s conke-
iy corn tal.

¥ Gy desde uno pepect en subjehwisia pensames que 13 gancraleza uridica de
los dereclvys preesicle al nmnents Legislaonva, deberd ser recongeible el Hpo abstracts
e La cegulacion crncrets pace posler o Frewar e 58 1a raspeladu este conterudn mgque
brapiable. Andoni Bk PREREZ LURD, Cit, p. 311 5
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protegidos, considerdndolos nidicleo v médula de los derechos sub-
jetivos, de forma que “se rebasa o descoroce tal cortenido Cintide quicda
sometide a limitaciones que lo hacen impracticable, o dificullan mds alld
de lo razonable o lo despojan de in necesaria profeccidn™.

Esencial vendria a ser “aquella parte del contentido del devecito
Qe 28 absolubamente necesaria para que tos imbereses jrrr:'dzr:.:ru!:'rrn‘a’j:nh
tegibles, que dan vida al derecho, reswllen real, concretn i efectimrente
protegidos™'"™, pues en caso de no existir esa esfera intangible se
habrian constitucionalizado tan séle insttuciones abstractamente
definidas y la configuracidn legal que posteriormente se hiciera de
ellas podria desvirtuar facilmente su naturaleza. En palabras de
Ignacio DE OTTO, “mientras que la garantin del contenido csencial
Heva de lo abstracto a lo concreto, de la definicidn simple a la articelacion
compieja, In sola garantfo institucional ampara la existencia de Ins insti-
fuciones, no sy configuracidn concreta™™,

La proteccion de este contenido implica, al propio tiempo, un
aspecto negative en tanto que constituye un decisivo limite a la
actuacion legislativa y otro positivo, ya que el respeto a la esencia
del contenido de los derechos fundamentales resulta imprescindi-
ble para conservar la esencia de un sistema juridico. En opinion de
Luis PRIETO, incorporando la cliusula del contenido esencial en
la Constitucion se ha querido traducir a Erminos juridicos practi-
cos la especial relevancia que ella concede a los Derechos hurmanos
“cooto furtdamtento del orden politico y de la paz social™ (Art, 10.1) que,
“asumidos como decisidn constitucional bdsica han de informar lodo
nuestro ordenamicrbo™™.

AT, 1151981,
=5TC, 11710
" Lotenso MARTTN RETORTILLO o lgnacks [E OTTO ¥ PARDO, Cit. i

= Luis PRIETC SANCHIS, “Articulo 55, Proteccion de bos derechos Tindiamen-
tales", en Comentarios a las leyes polilicas (Tomo IV, dcosed ,, Osear ALZAGA VILLA-
MIL), Fevista de Dierecho p:'ll.'qdn. Madrid, | 954, P 4h3 ¥ 84,
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A cliferencia de o que sucede on otras consliluciones, case de
1a alemana (Art 33 2 y 38 GG, la proteccion del acceso a fun-
riones o cargos tepresentatiios ¥ quc 1o Lo son se leva a cabo en
Expana dienteo del mismo precepin, sin perjuicie de que requaeran
un tratamiente jucidice diferenciade ¥ obedezcan a Ambitos e
preveccian diverses. El contemido esencial del prisery consiste on
“waegurar gue sccedarn al oargo ibiwo mpriellos comdidalos que fos elec-
Fores, an quiznes reside e soborsnie popalar, Dawetr tegido come sies
represerritries, sttiaferidadose divha derecha siempre que s seankeuga In
unlentad del coerpe electers! y I proclsnicign de fos cradederfos™ "
blicntras que coanda se trata de puestos funcionariales tal conke-
nida es respetado garantizande la transparencia ¥ equidad del
proceso selecHyvo, el accesa ab cargn de los aspirantes cscogidos, sy
permanencia eo &, asi como la posibilidad de avcender o proame-
ceonar de dos funcioninos con cierta experiencia.

“Ef cardetar de direche de configurecion legal o nos puede eer
plzidar que Jos dervchos reconacidos en el Art. 23 i en gareicular of del
Axf. 23.2 CE. som devechos fundamentales™"; podiendo €] Tribumal
Constitucional revisar el contenido de [as norimas que condiciomen
gl ejercicio v la aplicacidn que de éstas realicen los Tribwnales. La
adecuscidn de las diversas opricnes legislabvas a la Constibacidn
supreine un limdte infranquealle para el legislador v 5i Do existera
dicho control “las derechos fundameittales dy confeuricisn fegal gee-
dizrian d.:grri';fﬂdl;lﬁ ol I|-:|!|':I.IJ|;'I' da fa Ii'gﬂ”dﬂﬂ' ard il ¥ par £5in ofg exefal-
dos del confrol dof ainparg cores Febzeciomad™ =2,

El articula 232 CE, comw todes los del Capitula 1L, reconuce
1a existencia de un dercche nuclear o en abstracts que las leyes

" Ricarda RIVERC QRTECA, "aAdeso a la Funcidn publica autnnidmica y dnor-
pa consHtucional (opmentar @ o 5T de 11 de lebrere de 19990", o RAP Bem 15]
femepo-alinl de 00K, [ 33 r e

o, P12 1989, de HEdee bl
w2 1000, e 15 e [elmeics
wETL 24 19PN
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deben configurar, no crear, siempre respetando su esencla (At
53.1 CE.). Ya que es el legislador quien se encarga de regular los
diversns aspectos o rircunstancias en que ha de llevarse a cabo el
ejercicio de los derechos fundamentales y las posibilidades de
intervencién administrativa, cabe decir que todoes son conforma-
dos mediante leyes en cierto modo, pero no en la misma medida.
Por ejemplo, el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral
{Art. 15 CE.), el que existe a fa libertad y a la seguridad (Art. 17.1
CE.), a la libertad de residencia (Art. 19 CE.) o el de reunidn paci-
fica y sin armas (Art, 21.1 CE.), no requieren la aprobacion de nor-
mas legales destinadas a precisar su contenido, al no dar éste lugar
a dudas, sino dnicamente que lo garanticen, Mientras que en otros,
caso del de participacion en asuntos piblicos (Art. 23.1 CE.), el que
se tiene al juez ordinario predeterminado por la ley (Art. 242 CE)
o ¢] derecho de huelga (Art. 28.2 CE.) han de ser ambos aspectos
objeto de desarrollo legislativo.

Martiendo de estas premisas, una clasica distincion propone
el reconocimiento de varios tipos de reservas de ley: Advierks que
puede haberlas relativas al mero ejercicio, cuya regulacion no
afade ni quita nada al contenido del derecho constitucionalmente
reconocido; otras en que el legislador coenta con la posibilidad de
limitarlo desde fuera y agquellas donde le es encomendada su
plena o casi plena configuracion™. Lo Gitimo sucede, por manda-
to constitucional expreso, con los derechos a entrar y salir libre-
mente de Espaia (Art. 192 CE), a la tutela judicial efectiva {Art.
24.1 CE.), a la propiedad privada y a la herencia {(Art. 33 CE.), el de
peticion (Art. 29.1 CE.) o el de igualdad en el acceso a las funcio-
nes y cargos publicos representativos o no (Art. 23.2 CE.), que son
conocidos como de configuracion legal,

Entre otras circunstancias, éstos s¢ caracterizan por que su
satistaccion precisa el cumplimiento de los requisitos determing-

" Leirenzo MARTIMN RETORTILLO & [gnacks DEOTTO Y PARDO, Derechng fun-
damontales y Constitucidn, Civitas, Madrsd, 19688, p, 104,
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dos por ¢l legislador™, a quien corresponde la tarea de zsepalarlos
dentro de un extenso margen de apreciacion y del vespeto debido
a todos los principios constitucionales, destacando aguellos conte-
nides en el citado articulo 103.3 CE. cuando e trate del acceso a
puestos funcionariales, y las pautas recogidas en el 7.1 para los
representativos.

Tal como afirma la 5TC. 10/ 198%, de 24 de enero, "el Arf. 23.2
de it Constifacion consagra el devecho 7 acceder a la funcidn piiblica en
condiciones de igualdad, con los requisitos que las leyes sefinlen; se trata,
piees, de un dereche de configuracion legal, como se deduce del inciso
Junal, corresportdiendo al Legislador seiialar los requisitos oportunes den-
tro del detido respete a los privcipios contenidos en of Art. 103.3 ide Ta
CE, y n log drgaros frdiciales coneretar en cada caso cuil seri la norma-
Fiow aplicable, pues ez a ellos a quicnes corresponde en exclusivg el enfui-
cinmiento de los hechos i ln seleceidn e inberpretacion de las normas”.

Al ser de configuracién legal compete a la ley, comprensiva
de los Reglamentos Parlamentarios, 1a tarea de “ordenar los devechos
i facultades que corresponden a los distintos cargos y funciones prblicos,
Lina vez crendos (...J, éstos quedan integrados en ol status propio de cada
cargs cont I consecwencia de que podrdn sus titulares, al mmpare-adel Arf.
23.2 CE, defender anlte los drganos judiciales -y en tiltime extremo ante
dste Tribmnal- el fus in officium que consideren fegitimamente constredi-
do o fgnoradg por actos del poder piiblico™™, Dicha de oto modo,
nuestra Ley Suprema no formula un concepto sustantive de este
derecho pero, ya que delega su sustantivacion en el poder legisla-
tivo, donde el mismo deberd buscarse es en la normativa regula-
dora de los respectivos puestos™ y cuando tal normativa se hava
vista vulnerada por actuaciones procedentes de los poderes pLill;li-
cos, cabrd aplicar el sisterna de recursos previsto para los configu-
rados directamente por ella.

W ST, 24 19,
ST 50/ 1997, de M de febremo
i STC, 471990, die 20 de mnree. Manwel PULIDO OUBCEDO, CiL p, &6 v ss
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En cada supuesto concreto de acceso a un cargo o funcion, la
remisidin a las leyes ha de ponerse en conexion con las previsiones
gue la Constitucion contempla para su normacion sustantiva y
muy especialmente en lo que concierne al rango o tipo de norma a
utilizar. Al tratarse de un derecho fundamental comprendido en la
Seccitn 1 del Capitulo I del Titulo I CE, que lleva por riibrica “De
los devechos fundamentales y de ins liberlades militions”, cabria consi-
derarlo materia reservada a ley orgdnica (Art. 81.1) si no fuera por
que, segin ha reconocido ¢l Tribunal Constitucional en diversas
sentenclas, lo que el articulo 23.2 garantiza es una situacion juridi-
ca de igualdad, una manifestacicn del principio comprendido en
los articulos 9.2 v 14 CE. que sin reiterarlo explicita su conbenido,
para cuya ri-gulaczlun o desarrollo no se requiere la utilizacion de
leyes organicas Unicamente sera necesaria esta formula més com-
pleja en los cargos donde su naturaleza representativa lo exija por
mandate del articula 81.1 CE.

La reserva de ley que efectia el articulo 23.2 CE. proscribe
que la Administracion regule autdnomamente los procedimientos
de acceso, pero no impide sin mds y en Ermines absolutos tedo
tipo de remisidn legistativa al reglamento'. Por el contrario, las
disposiciones del Gobierno pueden, siempre y cuando asi lo
determine la ley, “colabarar corn fsta para complementar o parkcielari-
zar, et aspectos instramentales y con e debida sujecidn, e ordenacidy
legal de la pberia reservada, si bien la potestad veglamentarin 1o podrd
desplegarse aqui ignorandg o sustituyendo g la discipling .'.f-g.l'-:fﬂﬁm Il
sufndole tampoco posihle al legislador disponer de la reseron misma a bra-
vés de remisiones incondicionadas o careites de linites ciertos |f estric-
tos, pes ello endraiaria un desapoderamiento del Parlamento o fovor de

= "Bl principis de reserva de ley s compatible con b colaboracidn del megla-
srarnbex e | repulacein de la materin reservadd, completanda con sai marmativia L e 1
by, T sustituyéndola. FEaga, quie e doctrinn constitucional conselidada, se |:|rl:l{'|rllr'|l.'l-l.1|.'
st cspecifice en cuanto a la reserva legal respecto al Estatuto de bes Funcionanios
Pillicns en I ST o8/ 1957, de 11 de junio™ (8T, do 1'}|J|_-iuii|_-|d..-_ 1936 {S9aka 3%, Seceion
a1
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ta profestad reglomenbarie gue serin conttrarie o ln mormma consfrhncimnal
cremdonn de In reserve™". Las remisiones normativas no pueden
congistir en apoderamientos incondicionados o sin limites clertos
¥y su naturalexa depende siempre de la del cargo en cusstidn.

En esta misma sentencia, como habia hecho en las 55TC
99,/1967, de 11 de junio v 47,/1990, de 20 de marzo, el Tribunal
declard que sarfa ilogico exigir del legislador una previsidn casiu-
istica del conterudo de los requisitos en cada supuesto, por lo que
resulta muy razonable la remisidn & normas reglamentarias para
realizarla™. Cabe, eso si, derivar un limite genérico a esta actividad
administrativa de la puesta en relacion del articulo 23.2 con el
103.3 CE. en cuanto a los cargos no representativos se refiere; ya
que el citado precepto expresamente “alligs @ concliir que dales
requisifos (mévito  capncidad) han de ser esfablacidos medimr e disposi-
CRones e o de fey, por Do une Ty qiie estinunr coma covsshibancigomal-
mievte proscritn by posibilidad de gue fn Adwintstracidn, medinde la vig
reglanentarin o @ tronés de actos de aplicacidi de ln ley, groeda incorporer
s i diferetes reguisitos a los legalmente previstos™™,

En otras palabras, las disposiciones del Gobiemno pueden,
*renardo msi b requeiens Lo Ley, coloborar con ésha ganr conpplenientar o

= 5TC 27/ 191, de 14 de febre,

B e enlee ogdas las focmsis n-;lu'rrm:t.:.'l habides hasta el mimento en Ba
materia destaca, porsu dmplin margen die aplicacidn, 2 Reglamersn General de [ngresn
il personal al servicio de | Adminstrackim Geneal del Estado y de Prowiskin da
Puestos de Trabajo v Promecion Profmicnal de los funcimeries dviles de In
Aadmmimdstraciin General didd Fedaci, p,];.mbm;t-'. e RO 360096, clo 10 de mamen, que
alecta al régimen de kess funcionarks, asl come a la seleccidn de Breminos v puisioad
laharal de b Administracidn Ceneral del Estadn v sus organismis ausémomes inchildos
en ol dmbitn de aplicacicn de la Ly 3001984, sin perjuicio die ks especialidades nelati-
vz al perseral docende, mvistigados, sandiarko, a8 comn de Jos seovicos pestales ¥ de
bedecomunicaciomes (A 1] v 2 Ademds f.;urpllm :uph-t-;:ri..:lrru'nlc al resto dee bess fan-
conarios cviles de b Adminkstracide del Eskada :,rd:' las restamdos Adminisbradinnes
b (A, L3

=TT 3751991, e 14 cbe febeeme. Tinoed mdsmsepdidee S50 M6 8747 1990,
'."H-."'I'-i""l'lf:r 415991
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particularizar, en aspectos instrumeninles y con la debida sufecidn, In
ordenacidn legal de la maleria reservada, pues esia colaboracidin que, en
bérminos de politica legislative, lbrd de resultar pertinente en muchos
casos, no serd contradictoria con ef dictada de la Constitucidn cusado
remision al reglamento lo sea, estrictamente, para desareollar i comple-
menbar wna previa determinacidn legislativa. En esle dmbite, por fo
tarrto, habed de ser sdle la Ley Ia freente introductora de las noremas recla-
madas por Ix Constitucidn, con la consecuencin de que In polestad regla-
merttarie Ho podrd desplegarse agui Himobaido o sustibiendo @ Ba dis-
cipling legislativn, no siéndole tnmpoce posible al legislador disponer de
la reserve meisma o fravds de revisiones incondicionadas o carentes de
limites clertos y estrictos, pues elio entradario un desapoderamiento del
Paripmento en favor de ln poestad reglamentarin que serla condrario o
ta rorma constiticional crandorn de la reserma ™5,

“en los ambites reservados por la Constilucion a ln reguiacion por
Ley no s imposible una intervencidn auxilinr o complementaria del
Reglaimente, pero siempre que estas remisiones sean tales que restrinjan
gfectivamente el ejercicio de esa potestad reglamentaria @ wn complenen-
te de la regulacidn legal, gue sea indispensalle por metivos toricos o
para optimizar el cumplimiento de las finglidades proprestas por o
Constitucidn o por la propia Ley, de tal mode que ne se Negue a wna lokal
abdicacién por parte del legislador de su facultad para establecer reglas
Iimitattvas, fransfiriendo esta fecultad al titwlar de la polestad reglamei-
Earin, sin fifar ni siquiera cunles son los fines w objetivos que In regla-
mentacion ha de perseguir™'™.

“La reserov de ley y el principio de J'.,ﬂgﬂ]'r'dﬂd enbrafian WA gRran-
tia de orden material, que se traduce en la bnperatiog exigencia de prede-
Fernninar cuales hayan de ser las condiciones para aoceder a la funcidn
piiblica, de conformidad con los indicados principios constiticionales”.
Una verdadera predeterminacion igualmente “ha de asegurar que of
drgano adwanistrativo encargado de malorar @ los condidatos ve prieda

SETC. 1087, de 11 de junks
= 5T, 837 1%, de 24 de julio.
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ArTHAF call BA CSresiTo arkitrrs, siug con ol praderde v mzouable que
regeciere #b Art. 23,2 CE, fo cunl, por ofra perie, e3 1o gote ffee posiile, e
sr eptze, ef niteri curtrul furisdicoioual, pueste que d fuez —uee Jo es de
la legrluttid- tendved asi wn cruterio com el que contrastar s la acteaciin
admrinstrafive 5o 0 afpiskedn ¢ wo a Ins condicfones de (gunldad, efrte
\ capacidad previgueente eseaplecidas {Arfs. 24 [y M2 CED sin gue
elle peeeds nzplicar TRpoce, cotig es obow, I8 sslilyedn de L discre-
ciamatidad Monioa de la Adriinfslercicn ™

También los drgancs jurisdiccionales guedan totalmente
excluidos de la labor coeadora o configuradora deb derecho comn-
prendido on el artculg 23.2 CE; Hmutdndose a conctotar en cada
casn, por via inferpretativa, cual de entre las posibiles serd la nor-
mativa aplicable™™ ¥ 5§ 3 ha infringido o oo algin precepto lepal.
Li valoracion que de esa legalidad leven a cabo no oy susceptille
de eevisiom por vl Tribunal Constihccional peto, en tanto que 5e
trafa de un derscho fundamental, si puede actuar como “irkdrprete
sriprene de do Comsriteecida™ (Aot 1,1 LOYOC). Recordemnos qua ésta
altima e el drgano encargade de comprohar, previa interposicién
del correspendients recurse de ampars, 5 la inlerprefactin de fa
legatidad comflgmnradon de fos derechos fuademenhaics se b Weoads a
cerbe sarunadinr CortsHterttercene iy, et prriicuiar, 52 dadns los heclios apre-

chados por el argriw Judicial, is aplicacicn de la legalidad fin podide afve-
tar a fa integridud el derecln™®,

Cornn sucede con los tribunales ordinarios, estd obligado a
abstenurse de mberfenc en ese moargen de apreciacidn con que
cuenta o] legislaclor para crear lus normas, al igual que die exami-

ETC, TAA109E, da 3] de maren. Tere parcabe reposduce lieralng ke atea de 1a
STC. /1998, de 2 de spar2o. Fabenws que la valeracion de Los inécitos de Jus con-
< sAnbcs, s procsie de seleccion de Zersunal. Ges reEparnde, salve surepiones, a la
Libre suljnaccn, de les lﬁl‘ﬂ.‘ll‘u‘:& Airmnisirabives ¢ gubenwdivas que han e pbecraar la
seleccion. en virmad de pafesiagbes Jrcesanales de conveniencaa, ueilided poclaia®
(515 e 15 de diricombne de 1997 (Sala 37, Seeckin ).

~“ BT 1 19R%, de Fhde erero

F O, 240 1960, de 15 d= Febremo
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nar la oportunidad de cada medida legal o administrativa v deci-
dir si resulta la mds adecuada o la mejor de las posibles, puesto
que de contar con dichas facultades se convertiria en el auténtico
configurador del derecho. Debe limitarse a “compralar si oo se i
sobrepasady cse wnargent de Iibertad creendo wna diferencin de trato irra-
eional o arbitrarte enire los opesitores o concursmles™ ™, Por gemplo
ha considerado gque no tienen por gque resultar lesivas distingdones
basadas en la necesidad, siempre legalmente descrita, de determi-
nadas titulaciones, adades minimas o maximas, antigiedad en
otro emp[en o funcion... oon respecto al acceso a CArgos No repre-
sentativos, ni la exigencia, también legal, de un porcentaje deter-
minado de votos a los grupos politicos (cargos representativos),
para participar en el reparto de escafios parlamentarios'™,
Cuando el articulo 23.2 hace referencia a los requisitos que
sefialen las leyes, concede al legislador un amplio margen en la
n:-gulac':ﬁn de las pruebhas selectivas de funcionarios v en la deter-
minacion de cuales han de ser los méritos v capacidades que se
tomardn en consideracion segiin los puestos a cubrir, Pero tal liber-
tad estd limitada por la necesidad de no crear desigualdades arbi-
trarias en cuanto ajenas, no referidas o Ll'lr_'nmpatihles. con los prin-
cipios constitucienales. Una de las consecuencias que ello trae con-
sigo es que sdlo excepcionalmente, y como medidas de caracter
singularisimo y transitorio, cabe la existencia de “turnos restringi-
dos”, lo que ocurrid hace algunos afos debido a 1a necesidad de

B ST, 67 1983, die T8 de marzn

= En Sentencia 75,1965, de 21 de junio (asonts Enbesa de ' Esquerra Catalana y
Martit dels Comunestes de Catalonyal, of TC decland constitucinnal la exigencin de un
minlr del 3% de ks voelos pans participor en ol reparts de escafios, que establecia ol
ROL. 30/ 1977, de 28 de mare Dicha dectrina, reiterads en ofras como la STC. 72515989,
de 19 de abril, se delie g que las “elauisiilas de dale Hpo no pupdin estimbrsd ransgne-
soras dol desecha de aoceso de un candedato a un cargo representativo, en condicinnes
di Iguabdad, prorque este dwrrchin viene consagrade oo el mismo articulo 23.2 de la
Comistibuicion segnm boe requisites que marquen s beves™ [STC. 19371985, de 16 de
i rmbe].
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conligucir cx mova ¥ con cierta urgencia las admimstmicionegs
auburimicas adscribiendo, “de forma inmiediate, q persoual en rége-
men de Lerecho Adweistrahiog, ciesrde nf extstinr plantilies de fencio-
rfrios i fiedin Hewpo parg podey aendir a Ins formas poneales de tegre-
£n e fx Aderimistracidn Poblica como fincwonarie de corrers™ ',

El Trikinal Consritocional insiste en que “este fipe de prociers
fan de congrdenarse coma un procedintiente prozerke por el Ark 232 CE,
sI D, e cabe excliir et e deterriinados casos exvepriannles, b dife-
rencir de trete eskalidecide err I Lo o fovor de unes v on pergeecio de ofros
phedi consiterarse roma rzoiabie, proporciomads y o arbilinrin g fos efer-
tos de Iy desiguatded de friake que esteblece, sicmpoe que diclie diferenciacnde
e derIRsTed Contg net Aledfo axeepcinnand pare resnloer wnn sitessiin kan-
Lafin rcrpariannl, cROSELTITE DI SH LR NOEHA Q0 rauage g ey g
cott ol alfetn de alemizar wia freidid coustitucieualmertte Iegdtnng, smdne
fas quee = fufegra taudiin e propin ofeefie de f Aderings recidn ™1™

En Sentencia 12/195%9, de 11 de felivero, ol TC. redterd las can-
dicipnes gue han de darse para que on esos procedimientas no
queps apreciar inftaccidn alguna del articule 23.2 CF. “frimer
segein se i dicho, gque se frafe de ja silaacign exceperomt: segursda, que
sl s¢ Acueder A esle Bipn de provedinlientes por ung solr wez, pues de ofro
swnadn se perderin suocordicide de remedio excepcfomad gkl e sitaclan
fgeelmertte cxceporene; 1, tercene, guee dicha posififidad esié preoista e
WA Ngrena carr menges Jegal™.

Fl contenido del artcule 3.2, “comn cancrecitie del privcivin de
ig)aldad erhie o dos plieos distrirbos: come wruatdad anfe T Lew o em i

w ST 37 3L, dr b4 de Tebrera. Jresd Lais GaBCLa BIJES . "El marcn rengljsu-
civnal de la farcdn puiblics p el Esbado svdordorice”, en BEDC, Moam. B3 (anens-abnl
die 19691 . 84 Un crabegin similar soeueo la 5TC. LBSS 1984, di 24 de swan, mespects &
La exaslencia de un slslepa selecbivn basado en la valoracion de seovicks previns, proc-
sacdas puor piecspnal inferio. splicalle ewceps e Innke y #0le dumnie foes conuocito-
Tigy, BoEpOO provell la dispasicion fransiioria 5 LOWGSE. Loda RUAMC RONDIGGIUEE,
ik, poi.

w T LGS T, de kb de eneTa.



ELEMA DILGA ARAD Bl am s

aplicacidn de ln Ley, de unn parke, y de olra, comao ignaldad ¢n T Ley. En
este segundo aspecto (...}, implica para el legislador vo sdle fa prohibicicn
dr establecer diferencias que corezean de e ﬁr.lrr‘l'ir!r:r.'ufﬁfr'ﬁn razorre e
W objetivg, sino wds precisamente atn ¥ e conexion con el arficulo TO3.3
CE, la prokibicion de establecer diferencias que no guarden relacian con
el mérito y capecided ™. El derecho a la igualdad en la aplicacion de
la ley supone que “una vez garanfizade fn vincwlacidn de la propia
Administracidn a lo dispuesto en las normas reguladoras del procedi-
mierto selecttoo, ha de quednr tambidn evcluida todn diferenicin de tralo
e ¢l desarrollo del referido procedimiente. (...) En todos los momentos del
procese selective, incluse al resoleer las reclemeciones planteadas poy
algune de los aspivantes, v Administracton estd abjetivamente obligada o
dispenagr o fodas wn trato gl ™,

“5i bien el devecho fundansewtal del Art. 23.2 la de coneclarse inelu-
diblemente con ln rinculecion de la Administraciin a lo dispuesto en las
bases que regulan el procediniento de acceso a la funcion piblicn, (..) ne
Consagra il pfﬂfﬂi!dl;dﬂ derecho firdamantal al estricio cumplimiiento de
la legnlidad en el acceso a los carges priblicos, ya que sélo cuando o infrac-
it de las bases del concurso implique, @ su vez, wne eulneracidn de ln
igualdad entre los participanies, cobe entender gue se ha valnerado esta
dimensian interna y mids especifica del derecho fundamental que reconoce
el Art. 23.2 CE, lo que de suyo exige {...) Ta existencia de wn términe de
comprracidn sebre el que articular un eventual juicio de ignaldad ™™=,

5.4.2.1. Limites a la compelencia legislation

Sin privar por ello al legislador de su drea de libertad, ¢l arti-
culo 23.2 y los preceptos con que directamente se relaciona contie-
nen una serle de limites, positivos ¥ negativos, que resultan infran-

ST 2701901, de 14 de febrere

"= 5T, 7371998, de 31 de marse. En el meEann sentido: STC 107 1998, die 13 de
CFlT

SETC 7341998, de 31 de mareo. En tdrminos andlogos; STC, 178/ 19498, de 14 de
septiembre,
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queables. En pusativo e oblhigan a implantat 1108 mequisites de acce-
s0 & lag funciones puiblicas que, configurados en tereunes de igual-
dad, respondan wnica ¥ exclusivaments & los prindpics de mérita v
capacidad; asl coma a precisar las condiciones, Emiles, causas doe
inclegibilidad e incompatibilidades configuradoras del derecho de
sufragio pasivo, s8¢ maty de corgos epresentalivos. Mientras que,
desde una perspochiva negabiva, prosaribe que la regulacion de las
condiciones de acveso se baga “or Afrmns ceucketos ¢ imdiedualiza-
s, que rquervalin o wne verdndont  propld aeepcion de perspaest 1,
exija el ewnplimienta de requisitos no relacionades con el mudriko v
Io capacidad u ocagione chectos disctininatorios. Resultada conira-
na a] derecho cnuncisde ¢ imoempahble a 4odas luees coo el princi-
pie de igualdad coalguier reserva, explicita o €ncubicrta, de funcio-
nes pablicas ad persuoam, del mesmo mode que 1o o8 Ja alteracidn
del régimen juridico establecide para la provision de determinadas
plaras funcionariales mediante leyas singulares™.

A la hoea de proeosar en que consiste el poder del legisladar
v hasta dotide |lega su factble alcance', el irihunal Constitucional
ha mantenide reiberadamente la tesis, siskemabzada va sn senten-
cia 1171981, de & de abril, de que &1 bien e Consfitucian estalece
pur si wrisia s tiates de los derechos fundmmenbatas s algors soa-
stomes’ . en olyas el dnite del derecho denoe de be Comstitneidn soln
de manera mediria ¢ Indivecta, g Coaterice gue a de Jestifcaroe por fa
necesidad e proieQrr & preserir i sela alves derechies conziitycimmles,
sfreo Famkider alros biznes constitucionalmente peotegidos” al igal que
lay eservens del tnismo o lo que s¢ denomdna so contenida esenaal.

35 TIEARDAD ¥ REQUIHTOS TARS E[FRCER EL DERFSCHD DE ACCESO
Lin aspectn a destacar, en cuanto atafie a la Btularidad de este
derecho undamental, es que ya en nuestra Ley de Leyes aparace

" AT, 26501904
4 ST, LGS T9HE, de 15 o novieinbre
* Lewenza WA RTER RETORTILLDY e Ygnacio DF OTTO Y PARTEO, Cit, [-10H p a
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directamente vinculado con el requisito de la nacionalidad. 5i bien
del articulo 23 CE. se desprende que quienes Henen derecho a acce-
der en condiciones de igualdad a las funciones y cargos piiblicos
(representativos o funcionariales) son los ciudadanos; el articulo
14 hace referencia a "los rsprifoles” como iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna entre ellos v el 13.2 sefa-
la que “selamente los espafioles sevdn titulares de los derechos reconoci-
daos e el articeio 23, sqiva o hiee, aterdiende g criferies de reciprocidng,
pueda eshablecerse por frakado o ley para el derecho de sufragio activo i
pasivg en ag elecciones nuoucipales”.

El articule 5.1 de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre
Derechos v Deberes de los Extranjeros en Espafia, derogada por la
472000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia
y su Integracion Social (disposicion derogakoria tnica), ahirmo
taxativamente que éstos Gllimos no podian acceder al desempenio
de cargos publicos o que implicaran gjercicio de autoridad, pero
les permitia desarrollar actividades docentes e investigadoras. El
30.1.a de la Ley 315/1964, de ¥ de febrero, de Funcionarios Civiles
del Estado, sostiene que resulta preciso ser espafiol para obtener la
condicion de funcionario ¥, aunque hoy en dia el requisito de la
nacionalidad queda matizado al resultar factible que accedan a
puestos de trabajo en administraciones espafiolas los cludadanos
de otros estados miembros de la Union Europea casi en idénticas

= GFC, 146/ 1956, de 35 de noviemmbre,

7 La lbertad de ciwulaciin de los mabajadones es plenamente aplicabibe en
Espaia desde ¢l 1 de enero de 1993, Bl y como establocy o articulo 55 del Tratada de 12
de junie de 1985 v ha exigido la adopeidn de medidpe endentes a eliminar los obstl-
cLilos Che |_||,||_|..Eg.|:-|n existir. La accion h'[:l.r-l-ﬂn'a: desarmol lada gt dar rumplmmiento a
Las previsiones del Tragado v o bas exigencias derivadas de b interpretacion gpee del arti-
cuba 394 han levado a cabo el THCE. ¥ la Comisidn, == ha concretado, por ] A @ la
Adevinlstracion General del Extado s reflere, on la aparlcin de la Loy 1751993, log
Rarabars [ dvrestos ROKD Y 1EEIS ¥ 43S 0 fgque descga el anterior desarmolln reglamendario
che b Liw 17/ 1993 v la Ley 32/ 3002, de 5 de julio, de masdificacidn de 1o Ley 1771999,
de 18 de maye, de Bégimen del Persomal de las Foeres: Armades Francicon PLIERTA,
SECLIIECY, Cig, pr.128 v 25,
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cireunstancias que o8 espanoles, esta posibilidad, derivada del
derecho a la libre circulacién de trabajadores reconocido en el arti-
culo 349 (antiguo 48)" del Tratadoe Constitutivo de la Comunidad
Economica Euwropea (TCEE.}", halla un importante limite en el
apartado 4 del mismo articulo, al sefalarse que las disposiciones
sobre libertad de circulacidn “ne serdn aplicables @ los empleos en la
Admimistracign Pablica®.

Cabe entender como tales los que "comportan une participe-
cicin, direcha o indirecta, en ol ejercicie de la potestad miblica wen lns fun-
clones que Henen por objelo la salmguardio de intereses geverales del
Estado o de otras colectividades piblicas”. De hecho el motivo de
dicha exclusion radica en que éstos conllevan “wna participaciin,
directa ¢ indirecta, en el gjercicio de la potestad piblice v en los funciones
qrie trerren por ofifeto e salvaguardin de infersses genernles del Estado o
die otras colectividades pablicas. Tales emplecs suporen en cfecto, de parte
de sus titulares, lo existencia de una relacidn particular de solidaridad
respecio del Estado asi cono I reciprocidad de derechos v deberes que son
el frenaarmento del vfvclo de macionalided "™,

' Aprobado en Homa el 25 de mareo de 1957 Diclse artoule ha sido olseio de un
amiphio desarmolle pesterion, representado bdsicamende por of RBeglamenio 1612768 del
El.‘lMJ.-'p, de 15 de ectubre, vy complementado ademds por los Reghmenh:m 312,76 del
'I:I.'l.lrbl.-ﬁ:r. dee @ die febrero, referido a Ins devechos sindicales de bos trabajadares v 1351 /70
de la Comisidn, de 29 de junio, relativo g In permanencia en un Estado Miembo des-
prads e haber eercido wmn |'."!T!|F|||."ﬂ- e el misemas nsl comn For la Dhrectva &8/ 211 A CE,
de 25 de febrerm, sebre coordinackin de medidas espeviales sabre extranjeqos por razo.
e e cpden piktlico, segurdad v osalud pablicas en matedda de desplazainientos ¢
esfanceas, ora que este dierecha & ba libre circulacién en el Ambito laboral, g comlle-
va b abaolicidn de toda discriminacidn por razdn de ba nocionalidad entre trabajadores
di los estdos milembros, sea real v efective, results necesano eliminar de las legizla-
ehines macionales caalguier prescribeion discrimimatoria que exista al respecto.

SETHCE. die 17 dir diciombee die THED, caso 1497 1978 Sphee 1a lbne circulaciamn de
trabajacdares en el dmbito de 1o Unidn Eurepea v 50 acoeso a los emples de caricter
piithlico en oleas Estados: [asé Lals BMONERED F'EH,EE:_-.- [ese WIDA SORIA, La condi-
cidn de nacionalidad onoo acceso del personal a los l.'r‘|'||}.||}|,:ql. priblicos, Minislerio para
las Admindstraciones Piblicas, Madod, 1991,
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En virtud del articuto 1.1 de la Ley 17 /1993, de 23 de diciem-
bre, sobre el acceso a determinados sectores de la Funcidn Pablica
de los nacionales de los demis Estados miembros de la Comunidad
Europea'™, éstog "podrin acceder en igualdnd de condiciones que fos
espititoles o Fodos Jog giplens piiblicos, saloo gqeoe pupligeen une particip-
cidne direckn o indirecta en el efercicio del poder priblico y se trale de fun-
CIONES quig Hemen par abjete In salvaguarda de los inbereses del Estado o de
ias Administraciones piiblicas”, debido a la necesidad de que concu-
rra esa especial relacidn de solidandad mencionada por ¢l TICE.

El referido derecho tambien corresponde al “cinyuge de los
espafioles v de los naciomales de olros Estados meiembres de la Unidn
Enrapen, siempre gue o estén separados de derecho, asé como @ sus des-
cerdientes y a los de su cdmynge, siempre quee 1o estén separados de dere-
e, merines de veintiin aios o mayores de dicha edmd fJle TITe 0 Sus
expensas”, al igual que a “Las personas incluidaz en o dinbifo de aplica-
cidn de fos bratades finternncionales celebradps por I Contientidad Erropien
v ratificados per Espaita, en los gue sea de aplicacidn la libre circulacion de
frabajadores” (Art. 1.2).

La citada ley fue desarrollada inicialmente por Real Decreto
BD0D/ 1995, de 19 de mayo, que aprobd una relacion de Cuerpos,
Escalas, plazas o empleos de la funcian piiblica estatal a los que
podian acceder nacionales de los demas estados miembros de la
Unidn, enumerdndolos en su anexo y ordenados de acuerdo con
su adseripcion a los respectives Departamentos ministeriales.
Sustituyendo al sistema anterior, ¢l RD, 543 /2001, de 18 de mayo,
sefiala que los ciudadanoes de los demds Estados Miembros cuen-
tan con la facultad de optar, en condiciones semejantes a las de los
espafioles, a los Cuerpos, Escalas, plazas o emplens y aprueba,
ordendndolos en el anexo de acuerdo con su adseripeian a los res-

¥ La Ley 171993, de 23 de diclembee, fue sustandalmente modificada por la
55,1954, de 2% de diciembre, de medidas Fiscales, Administrativas v del Orden Social,
para su phena adaptacion a los criterios del Tobunal de Justicia v de 3 Comisidn
Ewrogea.
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pectivos Departamentos Ministeriales u Organismos Miblicos, una
relacidn de Cuerpos y Escalas de la Administracién General del
Estado a donde no podrén acceder los nacionales de otros Paises.

Sepin reza el articulo 102 de Ia LO. 4/2000, de 11 de enerq,
de derechos ¥ libertades de los extranjerns en Espafia, los ciuda-
dangs no comunitarios residentes aqui también “padrdn acceder, o
igraialdad de covdiciones gue fos nrciomates de los Estindos migmitirs de b
Limidin Ewropea, comg personal Tnboeal al serpicio de Ins adiminiztracionss
piiblicas, de macierdo con los principios conshibecionales de ignantdad,
midrita, capacidad y publicidad”; contande para ¢llo con la facultad de
presentarse o las ofertas de empleo que sean convocadas. En su
articulo 21 esta Ley proscribe los actos discriminatorios, enten-
diende por tal cualquiera que “direchs o indireclamente, conllee i
distincian, exclusite, resfricoion o preferencie conra e exfonnfem basa-
da en la raza, el color, In ascendencin o el erigen nacionrl o dmico, fes con-
miccimees o prfchicns religioans, v que fenga coma fin o efecfo destradr o
linuitar el reconpeimiente o e gjeracio, en condicinmes de igwaliad, de jos
derechas lnieianos o de las libertades fundarmenbales e e onmpo pelitics,
econedmicn, socid o calbural”.

Pero el hecho de ostentar la titularidad de este derecho no
necesariamente implica la posibilidad de gjercerle en cualquier
momento o circunstancia va que, por razones de interés piblico,
junte al requisito de la naclonalidad espafiola el articulo 30.1
LFCE. comprende otros que se incorporan, con mayor o menor
literalidad, a todas las convocatorias de oposiciones v concursos,
Consisten en: “tener cungidas diecioche @iios de edad y no excader de
b eidined que se establezca para cale Cuerpa®, "estir en posesidn del Fit-
lo exigible 0 en condiciones de obtenerdo e o fecha e que herming el
plazo de presentncion de instancins, on cada easo,  devnds conalicionies
i reglanrentarinmente s delerurinen”, “no padecer enfermedad o efec-
to fisico que impida el desepeito de lns correspondiendes funciones" y
“np haber side seperadn, mediante expediente disciplingrio, del seric
del Estado o de In Administracion local, ni hatiarse inhabitifado pana &l
efercicin de funciones pablicas”,
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Estas cuairo premisas, al igual que la propia existencia de priode-
sns selectivos de concurrencia competitiva, obedecen al mandato cons-
ttucional comprendido en el articuio 103.3 CE. de regular el acceso a
Ia fundidn priblica conforme a los principios de mernto y capacidacd.

5.6, CONCEFTOS DE MERITO ¥ CAPACIDAD

En mi opinién cabe eonsiderar al mérito una especic de patri-
monio intelectual que cada sujeto adquiere a través del estudio o
la experiencia, directamente relacionado con su inteligencia, habi-
lidades, esfuerzo, entendimiento..' v el hecho de que se exija una
Jeterminada titulacion como condicidn obligatoria en las oposi-
riones 0 concursos, responde a la necesidad de establecer un nivel
minimo de exigencia en cuanto al mismo, gque serd com pletado por
quienes superando el proceso demuestren una mejor preparacion,

Lo que resulta mas dificil es describir escuetamente en que consis-
e la E:‘tpﬂddﬂd de las personasts.

Considerando quizd que estar capacitado para hacer algo es
poder llevarlo a cabo eficazmente, el legislador ha fijado tres requi-

——

o para GARCIA SAN MIGUEL sxisten dos concepeiones tedrcas de o que cabe
entender por mérito: la denominada “intelectualista”, para (3 que éste resbdiria en b
ehtencian de unos wogiiltados superiones a los de Jos demmas, endende en cuenta gue a
ello contribuyen tanio ¢l falenio como el esfusren, v la que lama “voluntarisia”, donde

g considers que el mérito 2000 eside en o esfuecso. Luis GARCIA SAN MIGUEL, EI
principio de igualdad. Dy kinsom, Madrid, 2000, p, 19 v 25,

= P i gu los eonceplos de mdrio o capacidad aparecen en ln Constituckba
come rerminos eabrechainenbe unidos, ilgl.lnl.u. antores bna comsideran parimetms auki-
monios, Asocian ¢l principic de capacidad con ol sistema de opoaickones, definidae of ol
At 4.2 RGIPT comas ™ ks celebraciin de una o mas pruacbas para- determinar la cape-
cided ¥ la aptitud de Jos aspirantes v fijar su orden de prelacicn” y el de mérite con ol
de concursn, consistenbe en s comprobacidn ¥ calificacidn de bos mériins v en el esta-
blecimienio del arden de prelacion de los mismos...”. Semin esta orentacion doctrinal,
clerentos. determinantes de fa capacidad serian todos aquellos que se acreditan on
pruel_'.a-; tedricas o practicas dustinadas a contrastir los congcimienbos ¥ npl:il'l.ld e b
aspirantes, mientras |.'|I..I.E-L‘| myéribo aborcaria &-q_uz'lb-:u: oibras gue, all HEEEEN de todo tipo
de pruebas, bacen referencla a b cualificacion adguiricda por los aspirantes # ko lango de
i brayectona humana o p-ril.l-:lr:ihma|
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sitos previos con objeto de garantizarla en los opositores v concur-
santes:

El primero de ellos, la edad, constituye un aspecto objetive,
faci] de comprobar v que responde a criterios razonables. Su limi-
te minimo coincide con la mayoria de edad civil (que presupone la
plena capacidad de obrar del sujeto] v el maximo con la que el
cuerpo en cuestion estime conveniente, pensando en el mejor y
mas correcto desempedio de sus funciones,

El da “u fatwer sido separado, modianfe expediente dizciplinario, del
sevpfcio del Estado o de o Administracion local, wi hallerse inlabilitado
mri el gfercicen de furciones piiblicas™ tambidn hace referencia a hechos
facilmente constatables, suponiendo una forma coherente de alejar
del emplea priblico a los que con sus actos ya han demostrado no
estar capacitados para desempenar puestos de esta indole.

La exigencia de " ne padecer erferntedad o defeclo fisico que fmpi-
da el cimplimiento de las correspondivntes funciones” conforma un
presupuesto igualmente logico pero a menudo dificil de valorar y,
pese a que el legislador la contempla en principio para todos, su
acreditacion expresa actualmente sélo se exige a los minusvilidos.
Esta presuncion de incapacidad que salvo prueba en contrario
(aportando un informe léenico-facultativo) pesa sobre ellos, podria
incluso considerarse basada en una justa causa, pues por pequefa
que sea toda minusvalia conlleva algun defecto fsico o mental;
pero la vigente forma de destruir o corroborar dicha presuncidn
ocasiona resultados radicalmente discriminatorios™, que serdn
objeto de andlisis en pdginas posteriores.

Ademds la normativa especifica aplicable a cada proceso
selectivo puede establecer requisitos adicionales, como ciertas con-
diciones Fisicas o pslguicas, determinada antigiledad en otros

W Salva gue expresamenhe 8= prevea s oosa, comn ackualmenhe siicede con ba
prucha de oo padecer enfermedades nl defectos feioos incapacitantes (A, 193
RGIPPY, los reguisites comprendides en L convocaborias ham de reniree cuando Fina-
Tiwa el |_1h'|;-'|_'| de presentacicn de solicitudes
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empleos, afios de experiencia profesional, achvidades concretas de
formacién..., aungue siempre mediante referencias abstractas v
generaijaadns, evitando cualquier pretericion o reserva mif parsoe-
nant, ya sea de manera expresa o encubierta'. Estas caracteristicas
especiales han de guardar relacidn directa con los principios de
meérito v capacidad, no asi con otras condiciones personales o
sociales como podrian ser la residencia o el centro donde se adqui-
ridh la titulacidn requerida'. También debe existir tras ellas una jus-
tificacion objetiva ¥ razonable, en consonancia con las concretas
funciones a desempefiar habitualmente en los respectivos pueskos,
que no les permita causar efectos discriminatorios’™.

5.6.1. El conocimiento de lenguas cooficiales como requisito
adicional en algunas comunidades auténomas

Tampoco quiebra necesariamente el derecho a acceder en con-
diciones de igualdad a las funciones y cargos piblicos con “fa exi-
genciit del conociviento del idiona que es oficial en el tervitorio dowde acliin
la Administracidn @ la que s aspira a servir”. De hecho “es perfectanten-
te irecluible dentro de fos wévitos y capacidades requeridos ...) siempre que
o s ubiiee la -L'.'l:'.ll-_ﬂ'ﬂ!l.'fﬂ (.0 de manern g'ﬂ-lﬂmnﬂb!r_.y. de]!erllr.?Ll'."L'ﬁ'l'.llﬂﬂ'ﬂ'"' -
“En las convocatorias territorializadas para puestos de trabujo de
Comnintidades Auidnomas com lengua oficinl propda, la diferencia entre quic-
mes conocen esta lengun, quie estentan el ndrito corraspordiente, i quienes
o In conocen, obedece a waa Justificacidn objetivn y razomable, proporeio-
el al fin de ln royma, preste que el serpicio de estos puestos de brabio
dentro de la Contnidad Autdnoma (...} se verd bereficindo por el conoci-
miento de fa lengun cooficial propia™=,

i SETC, 421981, de 22 de diclernbre, 5001586, de 23 de abril, 57,1959, de 18 de
abril, 77 /1991, div 14 de febroro o 216/ 1991, de 14 de diciembre.

iSO 43 5108, de 72 de dicermbre. 19071987, 4o 4 de didiernbre
= Miguel SANCHEZ MORON, Cit, p 13 ¥ 55
EETC 4641991, de 28 de febrerd
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5i hien resulta fackble la valoracien positiva de tal conogj-
miento en |as convocatorias, la doctrina jurisdiccional ha idn mad-
randg esta farwltad'™, que actualmente puede resumirse en los
siguienles puntas: “ Proven, que of principro geeereil sigue seende of de
guee pueeda nRlnrarse conre méribe g elirietorio of cenecinuento de Toa:
Teyguas espaieims tifereutes del costetlane; Segrerdo, gle pirg coneretas
I drferminadas plazas, los poderes piblicos smepelantes pueds dorle
dichp eqpdeher elimiveiann a de priche de conocimeente del idtom Cexdf-
eind de ler respectivg Cowrrenddied Awtonoimm; Tercero, que e foalidad de
esta axrepein @ princgtn gercral o5 o de provecr o o presencie on o
Adrerinistracidn de persoual de lebla de lengien verndcuda, cosro mode de
aradtizmte of deroelie o wsarle por perfe de fos coededarnas de 3 respecti-
wr Connitad (ST B2ADEE): Cunrtd, que I aprecricicn del cuenply
aretrha de ezbe concrety feeelided oftliga @ cousidesar discrimnmatorin fy
RICIC Rt & TOGERCHE CHANAR Se bmpnagi pirra cubre plazas que e csté
devectansenly Digcaiades ¢ e whibizecn por fos admiimisfrodos de lag fen-
fruns de w Comenidad Awkoroet, deliendn resermarse prra gonelles e
s que iz tpasihlided de wfilizara Jes pueda producie wan pevlarbacian
impartante o s derccho @ ksqrie coendo se relectonar con i
Admitristracisn, e que a su ez ixpliva g pecestded de welorar e cady
€A% tns frnciones que sem competencot de 17 plazn que pretends cubrir.
¢, wil carna el campunte de funclenarivs A (ps que corresponds ud derer-
gy servicie, d mareers que en les Qe 5 aprecte Ju concaerrancig de Ia
pFerfurhacinn mencimicda, pruads gerantizarse gue algaso de oy furcn-
warfus Iinble el fdiomn pecultar de la Cosrneeadad. Tode etlo soatizado por

W STS. ce L3 e abiril e L%9E, Leopolde TOLMAAE ALAS, 1as dibrrtades Linguis-
bicas, Iostitodo Macions! de Audnindsteacion Pablica, Badiid. 1957, pAal ¥ 55 Licho
awtar realiza un inleTesanle estude sesre la compatiididad del dercchn 2 ohlear 1as
Lenpguas copficiales com el yue existe 1 la libre cirowlacidn de tralbajpdores v el peanne j-
e e =] articule 232 CE

U L el o rsprudences] weadicional del Tribonal Suprema “ha vende uben-
Aacda oy wl zenlido dre impeder qae Jag Phishas dAe copocimesenlo de 'I-tnglms variculas
distintas ded casiellana tuvieran cacicter Yelunmatona™ ...k Mers4al drctring Fae segtifi-
caca, on pace, pur la Senlemicia el Toibunal Cenvbtuconal 3271086, de 26 de jurin, al
admitir Gxba quie parn accrder o delesmlnadas plaga: poeda ser poecepbvo el carncl-
miseple <l o has Iengoas coaficiales® 5TS. de 18 de abnd die 19490 £Hala 3% Sexdso 7).
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lor pigercia del deber constifuctona! de cormocer el castellano, gue ol Al 3
de nuestra Norma Suprema impore @ todos les espaiioles; w Quindo, que,
cuandn o medie algun de estas circunshancias, sigue siende plemaien-
Fe aplicable la constante fesis jurispriedencinl gue considera discrininato-
riet e exigencia del conocimiento de los idivieas de las Commmidmdes
Autdnomns cont carvdcter obligatorie, expreso o fmgplicilo™'™,

" Nada se opone a que los podeves priblicos preseriban, en of dbito
de sus respectivas competencins, el conocimienlo de amlus enguns para
acceder @ determinadas plazas de finclonario o que, en general, se consi-
dere como wn mérito entre otros (... ¢l nivel de conocimienio de lns nis-
murs: bigee enbendido que todo elle ha de hacerse dentro del necesario res-
peta a fo dispuesto en los articelos 14 y 23 de la CE. y stn que en I apli-
cacitn del precepto legal en cuestion se produzcn discrininacion™,

5.7. MEDIDAS DE EXCLUSION APLICABLES A LOS FUNCIINARKS
FRENTE A LA FALTA DE RENDIMIENTO BN EL TRABATO

Comao en diversas ocasiones ha reconocido nuestro Tribunal
Constitucional, del derecho a acceder en condiciones de igualdad
a las funciones y cargos pablicos forma parte otro que existe a per-

v= OT5. de 18 de ernern de 3000 Esta doetrina jurisprudereial tuvo en comsicleras
ciin la 51 de 26 de puivio de 1986 v 1a de 28 de febroso de 1999, conforme a dska 8-
min oo resailin incoosttbucionsl of inciso final del Art, 349 de 4 |_.|_-:|.' did Parlamoesnio de
Catalwna 1771465, de 23 de julic. de la Puncicn Publics de la Administiracion de T
Ceneralidad, & cuyo tenor, en el process de sslecciton deberd acreditorse ¢ conocimien-
tir dis la lengua catalana, lo que resulia admisable de conformidad con los principios de
merite y capacidad, siempre que exista proporcionabidad entee eska exigencia v ol tipo
o nivel de 1a furcian ¢ puesto a desempediar

ST B2/ 1966, de 26 de junio, En dicha seibendia ol TC, declard constitincional
@l artieule 13 de la Ley 1071982, de 24 de naviembre, Bisica de Mormalizacion del Uso
del Euskera; cuyes apartados 2 v 3 afirmaban respoctivamente qui “Liws paderes puiblis
cos determinaran las plazas para g guie es preceptivo el conocimiento de anvbae kene
guas”, “En kas prushas selectivas que se realicen para el acceso o ks demids plazas de la
administrachn vn ool dmbite tervitorial de la Comunidad Ausomeana del Fais Voseo, se
considerard, snkrd olros méritos, ¢l nivel de conocimionio de las kenguas oficiales, cuva
'Pq:q'l{l-l:lr.h;"fll'l Ia realizacd bi Admimistraciin para cada pivel prodesional”
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manecer en ellos. Pern ningiun derechn Hene catacter absolubn y en
case de que la conchicta o circunslancias psico-fsicas de un hun-
vionario perjudiquen seriamente al servicio qué presta podra sert
retirado de su puesto previa tramitacion de un expedivnte.

5.4.1. La separaciin del servico cormo rmwdida sancionaroria

Segun recuerdan los Tribunales Constitucienal ¥ Supremn,
“las prineiios csencires weflejrdos en sl articedo 24 de la Constitiecidn an
Mtterin de procedimerds hag di ser gplicedas g dr gcbivided sieecormmedo-
Fid dg i A fsrgeign e b medida neetsarit v presertide lngs ilores
rrRaCiAles ree se facuenfran ) W1 dase del precepto I segaeidad furi-
dron gue garamdize ef articiele 3 oe e norma fuodgeseetal (5TC. TAAIET,
do & de junide). Per ello In inpresiceda i 08 sauciomes dominnstretions ha
do werifionres o lrawds de ow procednmicu e e respelc for prineipios
gRtnctiles reflefadng e gl snencienude srkicidln 24, esto 15, un provedi-
Mrimafo ed geie @ presiiio inceelpada benad oportnmidad o dleger fo gue
s ferachn SOMTWHE ¢ Propraner s pnu-i-.-rs g e csl it pertineibes
(5TC 12513313, dr 26 dre ducteanbrad™ ™,

El articulo 4.1) del Reglaimento de régnnen Disaplinario de
las Fusncionarios de la Adminastracion del Fstado (ROFAE.), apro-
bada por Real Decrerg 33 /1985, de 10 de enets, que desarcolla e
arliculo 31 de la Ley 31/ 1934, de hMedidas para la Reforma de 1a
Funeicn Fablica (LMK}, considera falta muy grave, sancionable
medianie separacidn del servicio (Art. 15 RDFAE.) untn: ofras foe-
mag™, “in utoria finEe de reedoerierzte que cemegaerte frhrbacedn del con-
plitieslo da s tareas ercovendades™™. Pera para aplicar ésta y lasg
desmnds medidus sancinadoras, sin vulnerar el derechn a perma-
tecer en su puesko de tealbapo que ostenda lode luneionaric, ha de

G de 23 e prere de 1996,

= Fapdapnzitim ¥ peculandades de? eégimen sancinonad s yue adecka a los Fun-
Cloangs pihlico en Juun Manoel TRAYTCR [IMENTEZ, Mar:al ok Terecho dascizli-
e e hea unciopnanes pabloas, Marcial Fans, kadnd. 1592,

"™ Ete pedepo neproduce literalmente el cantemade 20l acljcaha 305 [ LMEET
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instruirse previamente un procedimiento que se iniciara (AL 27
RDFAE.}™ ¢ impulsara de oficio [Art. 25 RDFAE.}, cuya lramita-
CION, COMUMICAcInmnes ¥ notificaciones deberdin ajustarse en tawto a
lo dispuesto en los articulos 58, 59 v 74 a 77 LA (Art. 26 RDFAE.),

Para ordenar la incoacidn de un expediente disciplinario
resulta competente el Subsecretario del Departamento en que esté
destinado ¢l funcionario; aungue asi mismo podrian acordarla los
Directores generales respecte del personal dependiente de su
Diireccion CGeneral v los Delegados del Gobierno o Gobemadores
civiles, en cuanto a los funcionarios que trabajn en sus corres-
pondientes dmbitos territoriales (Art. 29.1 RDFAE.)'".

En la resolucién donde se incoe habrd de nombrarse como
instructor un funcionario piiblico perteneciente a un Cuerpo o
Escala de igual o superior grupo al del inculpado, conforme al
orden establecido en el articulo 25 LAP. y en caso de que dependa
de otro Departamento, serd requerida autorizacion previa del
Subsecretario de éste. Cuando la complejidad o trascendencia de
los hechos a investigar asi lo exija, también procede el nombra-
miento de un Secretario, que en todo caso debe tener la condicion
de funcionario (Art. 30 RDFAE.),

La incoacién del procedimiento con los nombramientos
OpOriunos se notifica al sujeto a expediente, asi como a los desig-
nados para ostentar dichos cargos (Art.31 RDFAE.), que estan suje-
tos a las normas de abstencion v recusacion establecidas en [os arti-
culos 28 v 29 LAP. (Art. 32.1 RDFAE.). Una vez Iniciade, la autori-

= “El procedimienbe s iniciard skempre de oficio, por acuerde del Grgann com-
petente, blen por propia inidativa o como consecoencia de orden superion, mmeckin
raecatads de los subordinados o denuncia® (A, 37 ROEAR ) E firgann compclenie
para incoar ef procedimiento podrd scordar previamonte b realizacion de unn infor-
macidn reservada™ [art. 28 EEFAE)

=g imcoacidn del expedients disciplinario podrd acordarse de oficio o8 peo-
puiesta ded Jefe del centro ¢ deperdencia en que preste sepvicio el funcienario” (Art, 202
ROFEAE )
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disd que acordd la meoacdn podrd adoptar cuantas: medidas pro-
viswnales estime pporhinas para asegurar la cficacia de una posi-
ble resolucion (At 33.1], siempre gue no resulten susceptibles de
acasionar periuicios irreparables o impliquen vinlacion de dere-
chos amparados por las Leyes [Ad. 33.3 KDFAFR)

El instruclor grdena la practica de aquellas diligencias que
considere adecuadas para concretar y comprabar los hechos v en
parlicular de las pruehas que puedan conducir a su esclareciinien-
ta, al igual que a la deteeminacidn de las responsabilidades sus-
copkibles de sancidn. Como pomecas actuaciones, “procede o racibir
decaraciger del presento fnculpado ¥ a corendr coenedas difigencizs se
deduzean de Ja comupricacidn o dencrrcin gue motred ‘e fcomeidn oel
eepedisihy i de ip que egudl e elegedo e su dectamcior”™ (At 34, 1
v 2 LOFAE ™.

A la vista de las actuaciones preacticadas ¥ en un plazo no
superior a un mes, contado a partit de la inepacidn, salvo que ]
Instructer salicite su ampliacidn pot causa justificada, ésle formu -
latd el correspondiente pliega de cargos, que comprenderd los
bechos impulades, con expresicn, en su case, de la falta presunta-
menle cornebida y de s sanciones potencialmente aplicables con-
forme 3 Lo previste on ol articulo 14 del presente Reglamenio,

Dicho pliego, que ha de redactarse con clandad y precisidn,
en parrafns separados o numerados por cada wna de Las actoacio-
new jlicitas imputadas al funcpnare (At 35 1 v £ RDFAE), e
ontifica & dste, conceclidndole un lapso temperal de diez dias para
contestarlo con las alegaciones que considere Convenientes a si
delensa y coe la aporiacidn de cuantos documentos estiime de inte-
r<s, debiende ademas solicitur la priachve de las pruebas quoe para
defemclerse crea necesarias (AT 36 ROFAE ).

=Tl oy Crganiserass w depeodenciae de la Administracidn estan obligadoy
a fagilikae al ngloaceer los anbeoeAenles ¢ infornmes neoess rios, asi veomar e medios per-
aovalics v oangeinben ot pescse pakd el decarrolke de s asctunciones” (A, 34.3
HLIFMAE )
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Lina vez contestado el pliego, o transcurrido el periodo de tiem-
po previsto sin haberlo hecho, el Instructor puede acordar 1a gjecu-
cidn de las pruebas solicitadas que juzgue oportunas ¥ la de todas
aquellas que crea pertinentes, para cuva realizacion existe el plazo
de un mes (Art. 37.1 RDFAE.)™, Su realizacion, que podra levarse a
cabo por cualquier medio admisible en derecho (Art. 38 RDFAE.), as{
como el lugar, techa v hora en que habrian de celebrarse, se comuni-
cardn al interesado, debiendo incorporarse al expediente constancia
de que ha recibido la notificacion (Art. 39 ROFAE ™.

Cumplimentados estos trdmites, también se le da vista del
expediente con cardcter inmediato v copia completa si lo solicita
para que, én un nuevo plazo de diez dias, alegue lo que estime per-
tinente a su defensa y aporte cuantos documentos juzgue de inte-
rés (Art. 41 ROFAE.).

Dentro de los diez dias siguientes, el instructor formula una
propuesta de resolucién en que debe fijar con precision los hechos,
motivando si procede la denegacion de las pruebas propuestas por
el inculpado. Tras valorarlos juridicamente, ha de determinar la
falta que se estime cometida, sefialar la responsabilidad del fun-
cionario y describir la sancion a imponer (Art. 42 RDFAE.). La pro-
puesta de resplucidn se notifica por el Instructor al afectado para
que, en otro plazo de diez dias, le exponga cuanto considere favo-
rable a su defensa (Art. 43 EDFAE.).

Oido el inculpado, o transcurrido este p&ficudn sin qui tenga
lugar alegacidn alguna por su parte, se remitird con caracter inme-
diato el expediente completo al ente que hubo acordado la incoa-

=] Instructor poded denegar [x admisidn y practics de ks pruckas para averis
guar cuestiones que considers innecesarias, deblendae motivar In denepacidn, sin gue
contma eska restluckon quepa recuirse del Inculpada® (Arl 37 2 RDEAE.).

= La intervencion del Inspector €n todas ¥ cada una de las pruiebas resilla eden-
cial y ro pusde ser suplida por la del Secretarias, sin perjuicin de que el Instruchor pueda
interesar la prictica de oteas diligencias de cualquier Grgaro administrative (AL 4o
RDFAE.).
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cign, quien a su vez lo enviard al drgano competente para dictar la
decisidn oportuna o, en su caso, ordenard al Instructor la practica
de las diligencias que crea necesarias (Art. 44 RDFAE.).

La resolucién (siempre molivada), que pone fin.al procedi-
miento disciplinario, debe adoptarse en el plazo de diez dias, sailvo
en caso de separacion del servicio y resolver todas las cuestiones
planteadas en el expediente (Art. 45 RDFAE.). En ella ha de deter-
minarse con toda precision la infraccidn cometida, setalando los
precepios en que aparezca recogida la clase de falta, el funcionario
responsable v la sancion que se impone, haciendo expresa decla-
racion en orden a las medidas provisionales adoptadas durante la
tramitacion del procedimiento (Art, 45,1 RDFAE.). Tiene que ser
notificada al inculpado, con expresion del recurso o recursos pro-
cedentes contra la misma, el organo ante el que han de presentar-
se ¥ plazos para interponerlos (Art. 48.3 RDFAE ).

5.7.2. Exclusidn por frh‘rTJh’J:‘lHﬂﬂ' sodrretenidn

Pensando en una posible incapacidad sobrevenida, el articu-
lo 20.1.e) LMRFP. establece que “los funcionarios que accedar @ un
puesto de trabajo por el procediniento de concurse, podrdn ser rentovidos
Py crwesas sobvevenidas, deripadns de wna alterccidn en & conteiido del
pugsto de bratajo (.0 o de una falia de copacidad para si desempeio
marifestada por rendinento insufictente, que no comporte bhilvicidn y
e fmpidn realizar con oficacia lns funciones atribwidas al puesko. La
remneiti s¢ efectuard previo expediente conlradictorio mediante resolu-
cign motioada del dreave que realizd el nombramiento, oida la jumta de
personal correspondicinte”,

Dicho precepto fue desarrollado en el articulo 20 del Real
Decreto 28/1990, de 15 de enero, que aprobd el Reglamenta de
Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional.
Conforme al mismo la propuesta motivada de remocion serd for-
mulada por el titular del centro directivo, notificindose al intere-
sado para que presente alegaciones y aporte los documentos que
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estime pertinentes; la propuesta definitiva se ponded de manifics-
to a la Junta de Personal, que puede emitir su parecer en ¢l plazo
de diez dias, resolviendo finalmente la autoridad que efectud el
nombramiento. La resolucién serda motivada y notificada al intere-
sado en el plazo de diez dias, comportando en su caso el cese del
funcionarie en el puesto de trabajo, sin perjuicio de los recursos
administrativo y contencioso-administrative que procedan,
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6. DELIMITACION DE LA INCAPACIDAD, DISCAPACT-
DAD, DEFICIENCIA ¥ MINUSVALIA

La Organizacion Mundial de la Salud, en adelante OMS, ela-
bord en 1976 un decumento titulado “Clasificacidn fntermacional de
deficiencias, discapacidades v winwsvalins™. Alli define el término
deficiencia como toda pérdida o anormalidad de una estructura o
funcion psicologica, Asiologica o anatdmica; entiende que disca-
pacidad es cualquier restriccion o0 ausencia (debida a una defi-
ciencia) de la capacidad de realizar una actividad en la forma o
dentro del margen que se cree normal para un ser humano y con-
sidera minusvalia a la desventaja que supone para el individuo
padecer una discapacidad, que le limita o impide i desenvolvi-
miento normal en sociedad, Mientras que las deficiencias y disca-
pacidades constituyen algo intrinseco a quienes cuentan con ellas,
las minusvalias, que igualmente parten de una base somdtica, sur-
gen en relacion con el medio externo, debido a los obstéculos cul-
turales, materiales y sociales que encuentran por aquellas,

Pese a tales diferencias, estos dos ultimos términos se utilizan
frecuentemente como sindnimos en lenguaje ordinario e incluso en
algunos de nuestros textos legales. Por ejemplo hasta hace poco, Ia
cisposicion adicional decimonovena de la Ley 30/1934, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Puncién Pablica, esta-
blecia que “en las afertas de entpleo paiblico se reservard un cupo me infe-

! Bobre las aportaciones de la Comunidad Internacional en materia de incapaci-
dades: Santiagn MURDZ MACHADO, José Luis GARCIA DELGADO v Luis
COMZIALEE SEARA, Las estructuras del bienestar, Civitas, Madod, 1997, p. 599 v ss.
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rioral 3 por 100 de as vacantes para ser creliering enfre personns con dis-
enpacidad de geade ignal o superior al 33 por cien™ v en el reciente-
mente derogado articulo 19.3 del Real Decreto 364 /1995, de 10 de
marzo, por el que fue aprobado el Reglamento general de ingreso
del personal al servicio de la Administracion General del Estado y
de provision de puestos de trabajo v de promociin profesional de
los funcicnarios civiles de la Administracion del Estado (RGIPR),
también se hacia referencia al “cupo de plazas reseroadas a persvs
con discapacidad”, cuando lo requerido para optar a ellas consiste
en un determinado grado de minusvalia.

Segun dispone el articulo 7 de la LISMI', minusvilido es
“tods persena cuyas posibilidades de inlegracidn educalive, laboral o
social se hallan disminuidas cowo comsecuenicia de i deficiencia, preni-
siblemente permanente, de cordcter congénifo o na, en sus capacidades
Asicas, psipiicns o sensorindes™ v el articulo 1.2 de la Ley 51 /2003, de
2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion

‘ Dicha diﬂpuﬂidh ha sido moditicada por la l.u:,- B30 2003, Jdie 110 de diciembire
sabre Empleo Publics de Discapacitadas que, adomids de corregir esbe poguaei erior
conceptual, incrementa o] porcentaje de plazas eservadas. Textualmente afirrma gue
“en las ofertas de empleo paiblies se reservard un cupo no inderior al cineo pier Genta
dir las vacantes parm ser cublerlas enkie persanad con discapacidad cuyn grado de
mimigsvalia sea dgual o superior al 33 por ciento, de moedo que. progresivamenie se
alcance el dos por dento de Jog efecivios totnbes. die la Astministracidn dell Esladio, siem-
pre que supsrern k2= prushas selochivas v U, B s e, acrediion ¢l mdicado
grado de minusvalia ¥ la compatibilidad con el desempeno o lns fameas ¥ funclores
correspondientes, segpin se determine reglamentaramen e~

" Esta ey fue elaborada con objete de proporcianar un mancs genaeral de aplica
citn al articulo 49 CE; gue establece para |os poderes piblicos la obligacidn de nealizar
“una politica de previsién, tratamisnte, rehabilibcion e integracicn de bes dismimuaidees
Fizicos, senzariales y psiquicos, a los que prestacin ln atenciin especiabizadia que requie-
ran ¥ los amparardn especiilmende pars el disfrabe de los derechos que este Titulo otor-
g a tedos os cudadanes” Afronda, en primer hegar, los medis dirigidos a la preven-
citn, diagnostiog ¥ valoracicn de las minesvalias (Arks. B2 11 seguidarmenibe hace nefe-
rencii & la rehabililacion médico-funcional v proedesional [Arts. 16 a 22 y 32 n 36 respec-
tivamente], & ln formacion ¥ orientacion de recursos humanes {Ars, 62 a 641, 8 la edu-
cacatn [Arts 23 a 31 el emiplen Acts, 37 0 48) o bn climinaciin de barreras addqudtechi-
macas [Arks 54 s 63}
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v accesibilidad universal de las personas con discapacidad, desti-
nada a colmar las lagunas que el Hempo v las circunstancias han
causado en esta dltima norma establece, a mi entender con escaso
acierto, que “wendrin o constderacion de personas con discapacidad
aquellas @ quignes se les haya veconocide un grada de minuspalla igual o
superior ol 33 por cicite™.

Dle estas definiciones tan ambiguas, quizd debido a que abar-
can conceptos relativamente nuevos, asi como a la extraordinaria
amplitud v heterogeneidad de situaciones que pretenden englobar,
cabe extraer varias conclusiones: que no siempre quienes sufren una
deficiencia padecen discapacidades, que un discapacitade lo es,
para la OMS5, al menos, tenga o0 no oficialmente reconocida su
minusvalia y que ésta dltima depende en un alto indice de aspectos
extrinsecos, aungue relacionados con la conereta situacion psico-fisi-
ca del afectado.

Considerando las tres descripciones elaboradas en el seno de
dicha organizacitn, mientras que el alcance de las dos primeras
puede precisarse mediante criterios mds o menos objetivos, a la
hora de determinar hasta donde llega la tercera intervienen decisi-
vamente algunos factores sociales o culturales externos, Asi, una
misma deficiencia o discapacidad resulta susceptible de ocasionar
cuadros de minusvalia en un contexto cultural y no en otro; inclu-
g0 dentro de la misma estructura social provocar mas minusvaliag
entre los hombres que entre las mujeres o viceversa, afectar en
mavor medida a unes estrates socio-econdmicos que a obros...
También ocurre que dos personas con similares caracteristicas
pueden padecer 0 no minusvalias en funcion de con que actitudes

VEl cibado precepo continiga dicienda gue "En todo caso, se considerarin afecta-
dos por una minusvalis en grade igual o saperior al 33 por 100 Jos pensionistas de la
Zeguridad Seaal gue feogan reconocida una pension de incapackdad peemanente en ol
grada de tofal, abseluth o gran mvalide:, ¥ a los pensionistas & clases psivas que ben-
gam reconocida una penaicn de julkdlacion o de retire por incapacidad peomanenbe para
gl serviche o inutilidad™.
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v aptitudes hagan frente a sn situacion, procurando o no integrar-
se en la sociedad’.

Lo anterior significa que las dos primeras circunstancias
constituven (caso de las deficiencias) o se basan en {caso de las dis-
capacidades) componentes organico-funcionales, mientras que el
reconocimiento de las terceras (munusvalias) obliga a incorporar
una serie de aspectos sociales y personales muy dificiles de valo-
rar con exactitud.

6.1 LA INCAPACIDAD LABORAL

En el ambito de la Seguridad Social los textos juridicos no
hablan de minusvalias sino de incapacidades, permanentes o tem-
porales’, que nada Henen que ver con la falta de capacidad civil. Se
hace depender de ellas el derechoe a percibir ciertas prestaciones
econdmicas, distinguiendo dos subespecies segiin si el interesado
ha cotizado o no con anterioridad durante un determinado perio-
do de tiempo.

Las diferencias esenciales entre una ¥ otra modalidad no solo
radican en la cuantia de las pensiones y requisitos para obtenerlas’,
sing también en el procedimiento a seguir al determinar su
porcentaje.

" AMY, Discapacidad v trabajo en Bspadfia, Ministerso de Trabajo v Asuonbes
Cacrales, Madrid, 1998, P.:'!-i ¥ &5

* Inapecided temporal es la situacitn en guee se encoentra el wabajader “mien:
tras paleld aspstencia sanitarla die la E'u:mnri.d.id Lacial ¥ psbd ||n3’miidq| para el Iul,:.'|||_'|"
(art, 128 1.a) LESSL Al pespecto: Manuel ALONSO OLEA v José Luis TORTUERD
FLASA, Instituciones de Segundad Social, Civitas, Madrid, 2002, p.Iﬁ‘} Yy B5. Josi
Francizco BLASCO LAHOZ, Jumn LOFEZ GANDIA v M Angeles MOMPARLER
CARRASCO Curse de Eﬂh"l.lrid.-bd Social, Tirant lo Blanch, Yalencia, 2002, p. 411 ¥ 55,

La Ihgics diferencia que existe en cuanto a la cuantia de las prestaciones econd-
micas dependiendo de sl ¢ ha cotizado o noa la Seguridad Soclal conlleva una conse
CIETICi Sin reperoisines aparentes perm a mi entender nadn desdefiable: Mientras
alguncy intentan probar que noose encuentran fiskea o mentalmente capacitados para
desempenar wi puesto de trabajo, otres con dificultsdes mayores se ven econdmica-
mende cbligodos a demostrar contra viento ¥ maren que pueden hacerlo,
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6.1.1. Inraparidad contribotva

En cuantlo 2 la modalidad conteibuliva, “es iecapdcidimd permi-
wirrete da sitigciin del irabajrder qee, despods oe maber estadn sometido 4
frabatiicerke prescritg | de inrber side diede de nfta sddicamerte, presenfi
reducciones sribdenions o focrersles grotes, sascptibles de deferiming-
crane ametim y provisiblesreafe defifooes, que deminugen o anelen g
capaciied laporal. Mo ehstarid r tal califcacidn bn posibilided de recuprera-
v de fa cepacadind Teboral del rrlido, s dicha posibilidml so estirag
wrddieae e conar Iclerha o oa lengl pluze” CATE 1361 TGS,

Un pramer facter detercrunanie para que tenga lugar =1 reco-
nocimiento de la misma, consiste en gue han de haberse produdsi-
do “redncciones anatduicas 0 funcmnales greces”, ya detiven de acci-
dente de trabajo, enfermedad profesional o enfermedad comun.
Dade que el fin prebendide censiste en valorar adecuadamente s
alcance real para aplicar Jas medidas opartunas, deberin tenerse
en cuenta los padecimieneos que sufke la persona afectada, inde-
pendienlements de cual fuera el heche causanle,

CHror g% que en este precepto se infroduce la expresién “sies-
cepibles de determimacign pbjeling™, haciendo referencia al daro bési-
£ ey que exista una enfermedard 0 accidente real del que deriven
efectos evaluables e invalidantes. Fretende asila noma que el pro-
cosn parologicn en cusstidn ¥ AUS comnsecaenciad tesulten determi-
nados objetivamente por 1a ciencia médica, huyendo do vagueda-
des, inconcreciones o descripriones carcntes Jde base cientifica
constatable, pam evitar la picaresca que poede y sucle darse cuan-
dn, segnin sucede en estns supuestos, se trata de eblener un bene-
Hews principalinente ecoondonioo®,

* [a pursprudencia cansidera carrecto lener &ncldenia facknmes psiqui.‘ih’lrms. tale=
crre; - [n gLl e dopresiva onn pran Cempormnle anpustiosa”, "l apgnsha.. | esear sin
Aminn prata nada”, “un eskadn grreial |.1|.e-|:|||m-.-:i-n". “la lezali evpscionnl v gue le jen-
dria sgaperlda ol cecuerde auematizanle” de a9 accedenle, cesalbgglo e 1a cwsl sofre
E’h@'ll_lﬁjﬁ5 dg rorcLmeenhba y o Crsis ronea sereas” oana e e Atguske wrdente
[ bgue Jues iy duflcil la carueepgia aon alvas personas”. lhidein, o 267,
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Las reducciones anatdmico-funcionales deben ser también
previsiblemnente permanentes y posteriores al alta médica, aungue
ningund de estos requisitos resulta siempre imprescindible, El pro-
pic articulo 136.1 LGSS. dispone que "o serd accesaria ef afta médi-
ca e la veloracidn de ln mcepacidad permanente, en los casos e giie
concirrrn secueins deffmitrons” (Pae 27) v que la necesaria persisten-
cia no &5 incompatible con “le pesibilidad de receperacian de e capa-
cidad {nboral del invdlido, st diche pesibilidad se estinm anddicamcrte
come inclerta o a largo plazo” (Par. 17). Ademads han de constituir algo
actual, efectivo o de presente y no futuros estadoes invalidantes,
cuya eventual aparicidn quedard suficientemente cubierta por el
medio legal de la revision.

“Llna cosa es ln aparicion del agente lesivo o nocivo y ofva distinta
g5 i r.rl'.?jr_'rr'ihil:'ﬁﬁ!r det i lesidn o dolencin come invalidante e forma defi-
nitiva ¢ freeversible™; de hecho los elementos patoldgicos sdlo supo-
nen aspectos trascendentes 51 traen come consecuencla una anula-
cidn o disminucidn apreciable de la capacidad de trabajo.

Estas variaciones, que marcan la linea de separacion entre
incapacidades permanentes v lesiones no invalidantes™, adguieren
dimensiones muy dishntas, que han de expresarse cada vez en
forma de porcentaje. La calificacidn del nivel de incapacidad
requiere que kenga lugar un juicio logica juridico previo, es revisa-
ble en via de recurso y no consiste simplemente en una declaracion
médica sobre el estado de salud del afectado, sino en un acto admi-
nistrativoe con consecuencias en los ordenes laboral ¥ e proteccicn
social”. El Tribunal Constitucional insiste en la necesidad de anali-
zar individualmente cada situacidn', “En saterin de fnvalidez per-

* 5T5. de 20 de abril de 1994,

* Antonio | FINEYROA DE LA FUENTE, "Convepbes protegidie, rogudsitoe de
acoesn y preitaciones previstas®, an Las incapacidades laborabes. Un punto de vista
prckico (o, Josd bd* BLANOU M."\R“Nl. Lex Mowva, Valladolid, 3002, P17y ==

* 5T5. de 6 de-octibre de 1992

B 5TC. 53/ 1996, die 26 de mars.
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wrriente difiviTiente pueden darse supreesios cen dedtideid sustoneid,
prnes oadn cerse se lechife o fadeide de todes sy circunstancies .

Al menns respectn a la incapacidad permanente contribubiva,
el sislerna de la Seguridad Social no habia vecurrids oo los dlbmos
ains 3 la claboracion de histas de disounuciones o enfermedados
incapacitantes que sIfweren usuales en otras fpocas. Sin embargs
teirs la reforma de la LSS5, efectuada por la LR (Ley 24/ 1997 de
13 de julin, de Consolidacidn ¥ Racivpalizracion del sistemna de la
Seguridad Social), el panorama parece haber cambiado, al contem.
plarse éste sistema coma criterio bisiee paca La clasificacion pesbe-
icyr {Art. 1371 155" Dicha ley nn elabore ningun listado ni con-
creta s wkluencia a |2 hora de determinar el nivel de ncapacidad,
cedignda ba tacea de harerln a quienes elaboran los teglamentos.

El articuln 137.1 LG5S, reconace cuatmo grados de Lwapaci-
dad permanente, que =e determinon temande como puntoe de refe-
tencia ¢l Irabajo hahimwalmente desarrollado o, en extremo, cual.
quier otra actividad productiva. Puede denominarse:

-Permanenie parcial pare fa profesiin hebiteal®, que constituye e)
menot de los ruveles reronocidos en cuants o reduoccidn de Ly
capacidad laboral se cefiere, Sin alcanzar el grado de total, s la que

" EN Esld semtencia el L. adrtite cnmn e omecka Ta declacacian, levada a coba por
Iz Tribunales Crelinerive, de wiza incapavidad permanenle paecial pnovesode qotal e on
supueste, pindids coinplels de vesdo enoam o, Qe enalgin atro caco habla sidn
Ueclarade como incapackdad permanente folal. Al e al ikl e Srcunykyn-
ciax anadidas cn cada wna d= =llas.

vanuel ALVAREZ OC LA RO%M%. "La ncapacidad Feconarenie”, en Derechn ds
|a Smuridad Buocenl (LN Luis EI'IrI{|_1.IE‘ DE LA YILLA CIL: Tizand In Mansh, Valrrgia,
20012, p.i?] ¥ R

™ Para la cnlificaado de las inraparidades permanentes parcal ¢ tatal degeady
du gnferznedad [Connan o prnl’o—.:lnn:ul]_ prnl’r-;lujn kalieal rola artoddad firduoren g
el trabajusdor ankerkeT A B OSmA, srienikras gue o3 deriva de acvidenite, gra 0 oo de bra
baju, 32 considers vorrs 1Al la desern peiada rennalmente al boinpe Jde sefhicks (are.
117.2 LS55.). El arkiculo 585 LR ncplia e Lancept, coraiderardda comar habitual 1a
“peafranin que ejeecia 2l inkenesade o del wepn predesicnal, enogque agqoella estsba
eraadvada™.
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ocasiona al trabajador una disminucitn igual o superior al 33% en su
rendimiento normal con respecto a dicha profesicn, no impidicndo-
le desarrollar las tareas fundamentales de ésta (Art. 137.3 LGSS)

-Permanente total para ln profesion labifual, dada cuandao ¢l
individuo gueda inhabilitado en cuanto a la realizacion de todas o
de las tareas fundamentales de su ocupacion, pudiendo dedicarse
a otra distinta (Art. 137.4 LGSS). En Sentencia de 21 de noviembre
de 1996 el TS. afirmd expresamente que “de acuerdo con el articilo
1372 deln vigerhe LGSS, 1994, que conliende sdémtica regulacdn q I dle
la anterior LG5S, 1974, aplicable al caso, la profesidn habitual o efectos
de reconocer Ta prestacion de onvelidez permanente fotel es aquella o o
que el trabajader dedicaba su actividad fundasental durenie ¢ tempo
anterior a ln inichactin de la incapocidad” v que “esta referencia bempo-
ral comcrela de la profesiin habitual oblige @ wan valonreidn laritudn con-
creba de todes las circunstancias de la activided de trabaje, incluida la
incompatibilidad con wn ambiente determinade™™,

funto a la incapacidad permanente total ordinaria se ha con-
figuradﬂ otra modalidad cualificada, que supone una prﬁlﬁfiﬁﬂ
incrementada sobre la base de circunstancias precisas.
Concretamente ha de tratarse de Personas mayores de 55 anos
cuya falta de preparacidn general o especializada, asi como las
coyunturas sociales y laborales de su lugar de residencia, hagan
presumiblemente dificil que obtengan empleo en actividades dis-
tintas de la suya habitual”.

-Permanenite absoluta para tedo brabaje, que en principio exclu-
ye pot completo a la persona de cualquier profesidn u oficio (Art.
137.5 LG55). Digo “en principio” pues, aunque éste hecho consti-

" “Profesian habiheal me os la dmmpor‘md. al |_-i._-mF.n de solicitarse la presta-
cihn”, sino “cuando se sufren las leskones gue produecen Bs reducciones anatidmicas o
Furcionabes graves de cardcter dhefinitive v determinacidn obgetiva susceptibles de mer-
mar la sapacidad labaral™ (515, de 31 de mayo de 10658

= hanuel ALVAREZ ALCOLEA v Angel Luis DE VAL TEMA, Derechs de ka pro-
terciom social (2 edicidn], Eromes, Zarageea, 20iM, p- 163 y ==
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tuye un aspecto determinante al diagnosticarlas, el Art 141.2
LGS5. establece que “las pensiones vitalicias en easo de froalidez (ino-
pacidad permanente) absoiuta o gran invalidez no impedirdn el gjercicio
e aigrellns actividades, sean o wo lucrativas, compatibles cod of estado del
ineilido w qgree o represepden un cambio en sy capecidid de trabajo a
cfectos de revisian”.

-Gran inpalidez, que es la situacién de guien, padeciendo inca-
pacidad permanente absoluta y por conseécuencia de pérdidas ana-
bimicas o funcionales, necesita la asistencia de otra persona para
realizar los actos mis esenciales de la vida, tales como vestrse,
desplazarse, comer o andlogos (Art. 137.6 LGSS)™,

Desde la entrada en vigor de la LISMI, cuya disposicion final
quinta modificd el nimero & del articulo 135 LGSS, cabe afirmar
que su reconocimiento tampoce implica necesariamente la incapa-
cidad para todo trabajo™, El hecho de levar a cabo una actividad
praductiva puede resultar perfectamente compatible con la necesi-
dad de concurso de tercera persona al realizar actos esenciales de la
vida diarda. Ademas, segiin ha reconocido el Tribunal Supremo en
Sentencias de 23 de marzo de 1988 y 30 de enero de 1989, no es pre-
ciso para constituir gean invalidez que la ayuda tenga cardcter con-
tinuado o permanente, ni tampoco que se requiera en todos los
actos de la vida cotidiana,

La calificacién de las situaciones de incapacidad permanente
determinando su grado v las eventuales revisiones que puedan
proceder, constituyen actuaciones administrativas de constatacidn

" Para definir Ia situacion de dependencia sucle fomarse como pumio de parl ida
wl COnCRpIb di persoma cln:l-l:mdl.cnh,:- apnq'la:‘h par il Eq_'nnan di= 'E1.t'nrr|_:|a en 1iuE
Conabdera et bl o apuella que "por razomes lgsdas a la falia o ln pérdida de s capa.
cidad fisicn, psiquica o intelecal, Bene pecessdad de una asishencia o oywda impos-
tambe para la realizacidn de lns actividades de b vida diania®. Juan Antonie MALDO-
MADD MOLINA, El segur de dependencia. Presente v proyvecciones de futaro, Tirant
o Blanch. ¥alencia, 2005, p. 17

" Entre otram: 55T5 de 15 de diciembre de 1995, 15 de abril de 1994 ¥ 9 de mays
ol 19/,
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del estado invalidante y requieren la previa tramitacion de un
expediente que concluya mediante resolucidn motivada.

Competente para conocer de ellas resulta el Instituto Nacional
de la Seguridad Social (Ark 143.1 LGSSF" mediante la Direceion
Provincial {drgano periférico} del lugar donde resida el interesado
(Art. 1.1 del RD, 1300,/1995, de 21 de julio)}”. A fin de llevar a cabo
estas tareas {reconocimiento de la incapacidad, determinacidn del
grado, seguimiento una ver diagnosticada..) en cada Direccion
Provineial, con encuadramiento orgdnico vy funcional dentro de la
misma, se constituye un Equipo de Valoracidn de Incapacidades u
opclonalmente varios, cuando el nimero de casos a resolver o las
caracteristicas de algun sector laboral asi lo aconsejen®,

Como dispone el Real Decreto 1300/1995 (Arts. 4, 5 v 6), que
fija las especialidades del proceso necesario para determinar toda

= Existe cierta polémica debido a las difcaltades al deferencing entbre Seguridad Social
¥ Asistencia Social, cuyas competencias sl puetlen ser asuntidas por las Comuniclades
Auténamas (Art. 1B LI CELEL articuby 149,117} CE. establece que ¢l Estado tiene com-
petencia exclusiva sehire “legislaciin bidsica v régimen ccondmice de la Seguridad Social,
sin perjuscis de In secucion de sus servicios por s Comunidades Aubdnomas”,

ELRD. T300/ 1995, de 21 de julio, desarrolia In Lew 42/ 1994 en saateria de inea-
pacidades lnborales; atribuvendo al INSS. & faculiad de evaluar, calificar ¥ nevisar ia
|n-|:.'.||:|:||:'n-c|a|:|, recenocer el derecho a preslaciones. econdmlcas conmributivas e ka
'_-'-e-gundnd Sacial por mvalide: permanente, en sus. distinios Er.:n:tm. asl conmio ba ode
dterminar las contingencias causantes da-las misomas, Un delallado estedioe de estos
proCesTs 65 #l realizadn por Moemi SERBEARND ARGUELLD, “Fvaluaciin, calificacitm
revisbin, elecios coondamicns ¢ Incompatibilidades de la incapacsdad permanenie”, en
Las incapacidades laborales, Cle, p23f v =5,

“ Auniguee su tiomers de migmbeos puede verse Incrementaco, en rlnnr.ip-:r::l eElns
iribunales estin compuestos por un Presidente y cuatro Vocales: Presidente serd el
Subdirector de Invalides ded Enstilule Macional de la Sepuridad Social o funcimaroe
que desipgne su Director general ¥ Yooales: un Médico E'Lﬁpq;m-r. un Facultativo Médics
il IMS5, un Inspectod de Trabajo y Seguridad Secial, asi como wn lundionario del IPS5.
gue brabaje e la amitacidin de prestaciones pos invalidez, Cada miembeo fitular fon-
drd un suplents, gue le sushtuind en caso de ausencin, vacanie o enfermedad (A 2 del
R 1300719955, Pese a q1.|.-r-c| articuls 2.3 del Real Decredo a08n haos referencin & cunteo
wocales, on s fruinio 4 eskallers i gtambidn serdn dq—sﬂnadw: up experhe en meeupe-
racin v rehabilieciom y ot en seguridad & higens en el trabogs
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mcapacidad o lesion permanente con respecter al procedinviento
admimstralivo conwn. agquél se regula en mes fases: Lna primera de
miriacion, la segunda de instruccidn y por iima Ja de resolucidn,

Segiin afirma el articulo ¢ del citade Real Decreta, el proce-
dimiento para la evaluacion y declatacidn de meapacidades pueede
iniciarse: de oficio, esto es, por propia indciabva de la Entidad ELzs-
{ora o como consecucncia de pebcidn razonada de |a Inspeccidn de
Trabajo y Seguridad Social a del Servicio de Selud competonte
para gestonar la asiskencia sanitaria; previa solicinud del trabaja-
dor o su representante legal, ast como a instancia de las entidades
colaboradoras de la Seguridad Social, concretamente mumas de
accidentes de irabajo y enfermedades profesionales o empresas
calabaradoras, en aguetlos asuntos que les afecten dicectaments®.

Dicha proceso deberd imprinlsatse de aficio en ldo caso, con-
furme a 1o dispuesto en la Ley 3/ 1992 reformada, ¥ su ramita-
cicky r-equjere varios actos o infoomes pre-:epllvus., cOntCr e Afrven be:
apectacidn del ulba médics de asistencia sarutaria e historial clini-
0, previo consentimientn del interesado o su represcntante legal v
furmudacidan de dictamen-propuesta por el Equipe de Valoracian
de Incapacidades (EVI], que se acompailard de un mborme médi-
to comsplidade en forma de sinlesis, comprensivo de tode lo refe-
rido o acmeditade en el expediente, vtra de antecedentes profesio-
nales y los de alta y cotizacion que condiciwonan el access al
derecha.

Emitide el dictamen-peopuesta ¥ romutida al Dicecror
Provincial del IM55, serd concedida sudiencia 3 1os interesados
para que alegien cuanlo estimen preciso durdinte un plaza de dies
dias, incluidn el ermpresario cuando oxisla propuesta de recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad ¥ salud en el fea-

= Halvo que hoyan side declatados responsables de Lo prestaninnes, e einpos
Raricy oo esldn legshmades pasa opstar ¢l eecnnoeirmoenbo de Ja meaparidael pernsmen-
bet = 11 brabea w30 A AL CA e f paca pidin LA eewtstiae del prade.
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bajo. Este tramite de audiencia tendra lugar en los términos que la
Ley 30/1992 prevé para el procedimiento administrativo comuan
(Art. B4); pero siguiendo las pautas fijadas en dicha norma {(ArL
25.¢)), es posible que los interesados fermulen alegaciones ¥ apor-
ten documentos en cualquier momento del procedimiento. 5
estos presentan escritos o pruebas que contradigan el informe ela-
borado, preceptivo pero no vinculante, habrd de reexaminarse lo
actuado por el EVL. viéndese obligado a emitir éste uno comple-
mentario (Art. 12 de la Orden de 18 de enero de 1994, que des-
arrolla el RD. 1300/1995, de 21 de julia).

La resolucién del expediente, que debe ser expresa en todos
los procedimientos incoados y adoptada sin estar vinculada la
Direccion Provincial del IPSS. por concretas peticiones de quienes
se consideren afectados™, habrd de hacer constar necesariamente el
plazo a partir del que cabe instar la revisidn por agravamiento o
mjora®™, 5i en el transcurso de 135 dias, a contar desde la fecha del
acuerdo de iniciacion en los procedimientos de oficio o desde la
recepcion de la solicitud en los demds supuestos, no existe res-
puesta alguna, habra de entenderse denegada la peticion por silen-
cio administrativo®,

6.1.2. Incapacidad no contributiva

En la modalidad no contributiva, el articulo 1342 LGSS. dis-
pone que “podran ser constibulivas de invalidez lns dficienctas, previsi-
Memente pernutientes, de carfoler flsico y psiguica, congdénilas o no, qie

“ENTS, ya en Senfencia de 14 de pmio de 1975 entendss que Bas entonees [lama-
das "Comisiones Téomicas Calilicadoras i estdn vinculadas a las peticiones cancnetas
de las partes, pudiendo declarar B procedencia de presfociones distintas & saperiores a
Las imicialmente pedidas”

? ddanuel ALVAREZ ALCOLEA v Angel Luis DE VAL TEMA, Manual de
Digchin de la Proteccican Socsal, Labomon, Murcin, 2003, P-.1!7I.'-" VoS,

*Tal resslucidn es perwrnible ante la jursdiccion soclal previa peclamacion frenfe
al drgand emisor,
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auniew o mctifgen n capacidied flioa, psineiod o semsorial g quooes fos
peederen®, siempre que €l grado de minosvalia o enfermedad cranica
resulte igual o superior 2l 5% o al 75% si se necesita el concurse de
W heroem persong, o0 ETmines sinulams a la gran nvahder con-
tributiva, determinada conforme a unps baremins comprendidos en
los anexos Ty 11 del Keal Decreta 19717 1999, de 23 de diciemboe®.

Tales alteraciones pueden afectar o nee a 1a condicidn profe-
sional del swpeto ¥ tampaco resulta relevante el hecho de si han
sido adquiridas con antetioridad o en ol momento de la solicitud,
La clave de esta invalidez, que a menudo se denomina minoasyalia,
na consiste solarmente o wnad dismiiacidn mds o menos grave de
la capacidad profesional sing umda a diversos elementos, pues
para determinarla son renidos en cuenta tantn los factores fisicos,
pslquicos o sensoriales directamente derivadas de la discapacidad
como muchos otees de cardcter sacial complementarios {edad,
gntooo Faoniliar, nivel educabvn y coltoral } (A 1481 LGS5,
EPH=, v Anexos [y [Ilde la OM. de 8 de marzo de 1954),

En ambos supuestos, incapacidad laboral coniributiva v

minugvalla (esta ultima puede dar logar a prostaciones por h_ijn:: a
carga™ ¥ no contribudivaz)® la lalta de apbtodes se valom en

=F Rrad [ecre-ba 147 E 21905 50 mmp]nba o una voremeian e eeroares, puhli:a
disnoel ANIE. de 13 de macen de D0HL D las das anexes que canbene. el parers sree
para dalermina el gr.a.:‘l-u:-.- da mptpsralla o epfemedad cranica y el sepundo respade
la pzcesilad de ponoegar o perocede ¢ 0o & cenclese e niea persana.

T RLY 2361 e 15 e marzo, pur 2l e s desarmlla, en matena e presia-
civnes por hijo 4 carpo, Ly Ley 2641090, de 20 de Usciealus, en izk 51 a5 fuern csks-
blecydns.

7 Lag prestaclnmes [armiliares par 'h_._'r|:~ mnlnusedlida a Carg eshtin desbnadas pran-
vipalmente 3 cempensar des gasbos adidonales gue susoe s wn DGjo cen cierlas
peculiaridades. Aungus hava alcanzade L mayara de edad civil ¥ slispanga de plena
capasidad de abrag, fsde serd el rauranic peen o gl reneficianing salvn que se [oabes dre
L Prurkant alssnlon o atandanado, Su culaeriure sotBamng pueda vendr  traves de |y
preaidn i jeralldes s conlribtiva, pere o la susiancial diterenda de gue ksl
ez e be g gl A i Gopaioag wownlarsl derenls Jamiliae, coss gue oo ocurre en Jas agig-
nacones poc hijo 4 Sdipgd Jean Soteads MALDOMNADD h#OLIR A, Cit. p. 5 1 55,
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forma de porcentaje pero atendiendo a criterios distintos: 51 la per-
sona ha cotizado a la Seguridad Social con anteriondad v durante
el iempo estipulado al respecto se considera dnicamente su capa-
cidad profesional; mientras que de no haberlo hecho seran tenidos
en cuenta aspectos complementarios, que pueden hacer perder la
perspectiva del alcance real de las lesiones v de la capacidad pro-
fesional del sujeto.

Concretamente “par lr determiiacion del grado de minmusoali,
el parceittafe clfenido eh ln veloraciin d¢ In discapacidad se miodifioard,
en su cxso, con la adicion de ln pumtiacian abtenide e el baremo de fac-
tores sociales complementarios (.., sin gue dsia puada superar los 15
purntes”. El indice minimo de valoracién de la discapacidad sobre
el que cabe aplicar el citado baremo no puede ser inferior al 25 por
100 {ArL 5.3 ED. 1971 /1999, de 23 de diciembre).

Al zer el reconocimiento del grado de minusvalia o invalidez
no contributiva uno de los aspectos incluibles entre las potestades
de efecucion de la legislacion en materia de Seguridad Social, el
articulo 149.1.17" CE, posibilita que tal competencia sea asumida
por las Comunidades Autdnomas, Pero en caso de no haberles
sido transferida corresponderd a las Direcciones Provinciales del
Instituto de Migraciones y Servicios Sociales'.

* Para ser benefictarso de una pensidn por inr.:pm.;hdm.l oy s erwskalidad no cone
tributiva se pedquieie: Tener mias de 18 aikas ¥ mdnos de 65 en la fecha die solicitud; resi-
dif I..g.:.lrnenh: o Espafia v haberlo hecho durante wn debermminachs perisdo de tempeg
ser minusvalido o enfermon ondnicns en grado iE_u.:I O SUPETHT al k3 pur 108y carecer de
ingreses suficsentes, Acerch de las mismas: Angel CARCES SANAGUSTIN, “Accion
social”, en Derecho pibdico aragonds (D, Antonio EMBID IRLJOL Dyvkinson, Madrid,
HHHY, po S0 s

UG el iteresado residiese en el extranfere b competencia para el sercicle de
tales funclones corresponderd al dogano cormespandiente de la Comunidad Antdnoma
o DHreccsdn Provincial del Instituto de Migraciones y Servicies Sociales & oo dmibits
territorial perteneeca el ditime domicilio haibines) que el vieresado acredite habser feni-
do en Expatia™ [Arcl 8 RLY 1971 F1EG) Y Dilchas eonpetencias (o) se ejenocrdin con ane-
gl o bos princigdis generales v disposiciones de comodn aplicacyin contenkdas en la Ley
30/1953, de 26 de novigmbre...”, sin olvidar las especialidades que procedan [Art. 6.2
RO 167171999,
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“Los dictimenss (éenico-facriltativos pare el reconocimiento de
grmio e cmitivies por los drgamnes onices compelenles dependientes
de los drganns correspondientes de las Comninidades Antduoras a guie-
tes fretveran sigo fransferidas lns funciones oo maberin de calificacidn del
grido de diseapacidad y minusvalfa v por los equipos de valoracién y
erieniacion del Imstitufo de Migraciones ¢ Servicios Socinles en su dchi-
to compretencind™, De dichos drganos y equipos “formardn parte, al
menes, mddico, psicéloge v frabajador social, conforme q criterios firier-
diseiplinarios” (Art. 8.1 RD. 1971/ 1999)",

Entre otras funciones, como [a concrecidn del plazo a partir
del que cabran posibles revisiones v las que legal o reglamentaria-
mente les sean encomendadas; estos equipos s¢ encargan de “gfec-
fuar la votoracion de les stfiqciones de minusialie v ba deberintnacidn de
nf grrde, o revisiin del nste por agravacién, mejoria o error de digg-
ngstico, asé comio temdidn determtner n necestdnd de concerse de obra
personn para realizar s actos esenciales de In vida diarin y fas dificulin-
des. para utilizar transportes piblicos coleclives” (Art. 8.2 RD.
1971 F1uag).

“La valoracidn de las situaciones de minesoalia y la calificacion de
st grado se efectuard previo examen del inkeresado por los drgnenos Feni-
cos compefeites a que se reficre el articulo 8 del presente Real Decrefo®,
" Dhighes drgnnos tdonicos podrdn recabar de profesiounles de otros orga-
nismos los informees pufdicns, psicoldgices o sociales pertinentes para fa
formulacion de sus dictimenes”, “El drgamo Wonico conmrpelente énutivg
dickimen propuiesin gue deberd contener necesarinmente of dingndstico,
Hpa v grado de la minuspalia v, e su caso, las prontuaciones de los bare-
mos pard determinar ln necesidad del comcirse die obtva personn  [n exis.
tenicin de dificultades de mopilidad pri utilizar transportes priblioos

colectings”. “Cuando las especiales circunstancias de fos infersados asf

? "la compagiciin, organizacifn v funciomes de los equipos de valoraciin ¥
wrientackin dependientes del IMSERSD, asi oo @l rln'-:.ﬁflrrnimt-u para la waloriciim
del grado de minusvalia dentro del dmbitn de 1o Administraclidn General del Fstadn
::.r_-rm"| desarrallados por Orden del Mindsterio de Trabaje v Asundos Sociales™ (Arl 8.3
Ry, 197 S 1)
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lo acansefen, el drgano téenico competente podrd formudar su dickanen en
oirtud de Jos iformes middicas, psicoldgicos o, v s caso, sociales enufi-
dos por profesionales auforizados” (Art. @ RD. 1977 /1999),

“Los responsables del drgano correspondiente de las Comumnidades
Awtdnomas a quicnes hubieran sido bransferidas los competencias ca
materin de valovacion de sitwaciones de minusoalia y colifieacidn de s
grado o los Directores provinciales del lustituto Jde Migracimies
Servicios Sockales, en el dmbito territorial de su competencia, delyrbn dic-
tar resolucidn expresa sebre el reconociniento de grado, asi civreo sebre (i
prinluacicn obtenida en los paremos pare determingr In necesidad del con-
curso de obra persona o dificeltades de movilidad si procede” (Ark 1001
KL 1971 /1999).

6.2, RECONOCIMIENTO ¥ EFECTOS DE LA FALTA DE CAPACIDAD EN
DERECHS CIVIL

En lineas generales y desde un punto de vista juridico, Ia
incapacidad constituye un estatus de la persona fisica que se decla-
ra judicialmente, transformandose en estado civil, cuando concu-
rre en ella alguna de las causas establecidas por la ley ¥ que com-
porta, entre otros rasgos, una mayor o menor limitacion de su
capacidad de obrar, asi como en el gjercicio de alguncs derechos
personales.

A la hora de declarar incapaz a un sujeto de derecho concu-
rren dos aspectos a considerar, opuestos entre si pero ambos inelu-
dibles: de una parte la exigencia de aquilatar al mdximo en los
recortes o limites de la capacidad, tratando siempre de lograr una
correspondencia lo mds exacta v fiel posible entre limitacion juri-
dica ¥ limitacién natural, puesto que la dignidad de los seres
humanos y el derecho a su libre desarrollo estin en juego: de otra
la necesidad de atender al buen funcionamiento del llamado trafi-
co juridico, tendiendo a impedir posibles frandes y que las rela-
clones entre individuos se conviertan en una aubéntica caja de sor-
presas™. La medida trata de evitar que quienes actiian de buena fe
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celebren contratos nulos o amilables por desconocer la falta de
cApracidad natural de Ja oted parcte.

La declaraciin de incapaddad no pretende ser un Bnoen si
misena sino un medio de proteceidn para determinadas personag®
¥olncanante puede producicss mnecliante senbencia constnativa®,
debiemlo ¢stn procisar 1a extension y 1okes e aguélla (An. 760,1
LEC.}. atecta al outegobicmo®, prancipalmente en cuanto 5 traka
dre administrar los bienes materdales propios o gjercer algonos dere-
chos de los Ambitos familiat [contraee matrionanin, reconcoimiento
de bojuos...) y sucesorio (hacet festamento o recibar berencias). Su tra-
mitacion es llevada a cabo a través de un procedimiento contenco-
sodeclarativo, o cual garantiza la discusicn abierta entte Las partes
imnplicadas permiligndnoles con posteriotidad interponer todes log
recursns posililes.

Sepiin calw deducir del arbculo 200 CC. para que teti2a lagar
han de concnrvir cuatme elermmentas valorativos: La existensia de una
enlenmedad o deficiencia, que &sta sea de cardcter fisico o peiquice

“Anlania GOEDILLD C S AS, Capesidud, wapacidad v esealsilidad de los con
zabgs, Tuns, Wil rid, 1'%, p52

Y Eo este senivde v svboe las diversey medses e preeroen gwe Jas leveds recogen:
Mercedes [IEREDLA PURNTE y Crosichn] FABREUA BUEL Probeccidn legal de incapy-
ves, Calew, Madod, 19y,

™ La jurisprudencia del Tnbunal Suprema, ambes y deapuds de aprobacse [y Ley
1371883, que reformes el Codige Cavl cnorsle aspecta, ha coraiderade consBiubivas =
irretrnachieas bas senlencws de amAprACiEALiv [S515, de 2d de marze de 1933, 19 de
feberern dee 1954, 19 de maya de 1994, |, 29 higrn 1o por el hrrha de que una prrsann na
i ||wapm_'|l.1d.:| judsindmende |'|.'|_'!.' yat esdinucle capaz sin p{:-a;lhiljd:u:l dr [robar lo
contrario v inslan 13 declaracion de nelidad de las actos oue bapn redlizade Anioun
CSUTLLCIN BALLESTERCS, “apacida-d Juridica v |_'.=||,'|a|_'||1ad e abrac”. e I.ns.dit.qap.,_-
clade o fl prateeridn jurdica, Contd Ceraral del Podec Judwaal, Mad=d. 2000, pai
¥ L

* La expmecsien Ta l:lugl:'hui'rnu"' apula alas facuflades Cagrasaliuas v wolinwng ]
supebe, TaE o gque chvianenle coedan evcluedos del e lepn? gquoenes safren algana
muTma seravrial & inaltic g o glecke a la pacencalidad de eahoder o guener. Ratael
MARTINEZE DfEE, "Lk discipuces no incapacadot Solwadienuy trzeciales de protec
acn”, o0 Los discepacitadas ¥ su proleccidn juridica, Cit p.15
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(todas Io son), que vaya a persistir en el tiempo y que como resul-
tado impida a la persona en cuestion gobernarse por si misma'.

En cuanto a la situacion de persistencia, debe considerarse de
permanencia con respecto al futuro y no hacia el pacado. Lo que
para estimarla se requiere es una presuncién cientifica, apreciada
por el juez competente, de que ese impedimento de autogobierno
detectado v probado en el momento presente perdurard en el iem-
po. por lo que la resolucidn de incapacitacidn no tiene cardcter retro-
activo™ En sentencia de 1% de febrero de 1996, el TS. aceptd, como
regla general, la irretroactividad de este tipo de decisiones, sefialan-
do ademas que en principio y salvo prucba concreta en contrario
todos los actos y contratos efectuados por el incapacitado con fecha
anterior a la resolucidn judicial resultan perfectamente vilidos. Tales
negocios pueden atacarse no debido a la declaracion de incapacidad
posterior, sino exclusivamente en base a una incapacidad de obrar
natiiral, coelnea al hecho impugnado, alegada v plenamente
demostrada por quien tenga legitimacicn para ello™,

La imposibilidad del propio gobierno constituye ese elemento
esencial a determinar que debe demostrarse en cada supuesto. Se
predica como correctivo del dato médico previo, de manera que lo
verdaderamente relevante, partiendo de que existe una enfermedad
o deficiencia predeterminada y permanente, son los efectos reales
que produce en ¢l sujeto®. Las pruebas de la incapacidad han de
resultar directas, concluyentes, rotundas, al igual que apreciadas
dentro de los cauces procesales legalmente arbitrados v con obser-
vancia de las garantias constitucionales. Dado que la capacidad de

* Un breve v esgquensiticn anallsis de estos cuatie slementos en: Envigue RAMOS
CHAPARRL, Li prrsona y su capacidad civil, Teenos, Madrid, 1995, p.339 v =

= Rafael LENA FERMANDEZ, El natario v la prsteccion del discapacitada,
Ciolegios nafa rlales de Espadia, Sadrd, 1997, LB

* Ibiderm, .25

“ Falix PERES ALGAR, "L incapacitacidn®, on Estudivs sobre incapaciiacion ¢
instituciones tutelares (ASVYY, BEdiciones ICAL Madrid, 1984, pA5.

244



[YECIMER DF ACCERY & LAS FURCIDNES FUDLEZAS T03A LI IS T TS

autopobierno en las personas fisicas supone un atnbuts esendcal de
=1 persondlidad €sta se presume siempre, misntras oo guede sufi-
cicntemente demestrade o renbEarico,

D& entre esos cuatto fackores extraibles de] Acticala 200 CC,
Ins tres primems pueden ser acreditados con base en critering ohje
tivos ¥ cientificamente validos" mientras que el cuarto, conclugidn,
de todos los anteriomes, contene un amplo aspecke valorativa a
deterininar. El hecho de que una ppinion, en este case del jues
competenie, sea razon suficicnte para que alguien deje de cjercer
ron libertad algune de sus decechas subjetivos harda peligrar l1a
egencia de cuslguier sisterna democraticn, inchuido el nuestro, =i
nw fuera por que exeste un proceso preeyin que, sitviendo de garan-
tin, obliga a incorporar les clemendos basicos en que tal dedsidn
tlube fundamentarse,

Fara conocer de dichas demandas resulta competente el Jusz
de Primera Instancia ded lagar donde resida la persona a que hace
referencia la declaracidn solicitada (ATEL 736 LEC.). Los prosuntos
MrapAces “paeden copgprrecer en el procesa ol si propid defersa o
represertaciin. St ome o Dicieren, sevdn defendides por el Manisterin
Fizcal, siempre que ne haye sido éste el prometor del procedintiento. En
uirn casm, 50 desighard w0 defersor puddionl, @ 00 2er que esBoaera e
nnieadn” (Art. 758 LEC.], "En lns prceses dr fnedpacitaciin, adapmis
de lns pruehns qua s¢ practiquen de conformaddd cor o dispucste e ef
wrficeelo 752, el rritunal qird @ fos parigebes meds prdxivs del swpuesho
incapez, exariturd & dare par & wrisng y ecordiref ios dictdmenmes perd.
Cimles mecesanos 0 perhnerttes en relacion con g pratensiones de i
idearnda i demds weedidas previztas por ins leyes. Neueeod s¢ decidred solive
ln incamcilaciin sin paio dictarmen pericial médue, acerdedo por ol fri-
fgn™ (At 7391 LEC)

E ,d.lg;unm de las ceibenios par iealuar ioEdicamenie 14 uﬂpﬂn:iu:larl dr abrac el
MeunEn inrapas en. Zaniapn DELC AL ALIERTCT v Jusd ELIZ L LA 1ZLIESTH,
"Arpeclos it dicn Iegales del Ineermamilenen e [y incepacitacian”, en Los dikspac
tadoy y s poakecsin aridica, ik p sl oy os

2d5



Eresia Dues Anan Masco

El de incapacitacion no puede concebirse “como un procedi-
migdifo civil wids, sometido estrictamente al principio dispositivo, tanto
e lo conecrniente a Ias propins pelicienes de las partes coma en orden a
los instrunentos acreditafives de waa situacidn de enfermedad o deficien-
cia de cardcter fisico o pshyuice que fmpida o wna persona gobermarse por
sf meisma (Art. 200 del Cadige Cipil) en cuante la institucion juridica de
la incapacitaciin se concibe come un miedio no ya de atagquee conkra of pres
sunfo fmeapaz, sino, fundamenbatimente, de profeccion de sus progios
imtereses, debivndo, en consecucncia, of juez, adoptar las miedidas oportii-
mes e bensficio del mismo, sin estar estrictamente delimilade en la
correspondicnte litis, por ln mayor o menor diligencia del promotor de da
muisi. Asl el propio Tribunel Supremo declara gue “el proceso de incn-
pacitaciin presenta wnos camcteres especinles gue e distanecion notalie-
merele de los demis procesos civiles, pues aparte de repadiar e gran
seedidn el principio dispositive, refiuye la verdag foral para desplazarse
al de verdad materinl, con in oilignda adscripoicn al princimo de liberfad
en miberia de prucbas. Asi, en nuestro ordenamiento juridico, al lade de
Ias prucbas que se practiguen a inskancin de parle, existen otras de obli-
gada prdctica como medios probatorios (pruebas legales tasadas en s
prdctica y de libre aprecinciin) y gran Uberiad del fuzgador de ovdenar las
aiie estinmase convenientes {principio de oficialidad)” [Sentercia de 20 de
furtio de 1989)", La naturaleza civil del proceso no permite evitar
ciertas diligencias (examen del presunto incapaz, dictamen facul-
tativo y audiencia de los parientes mds proximos) y “el principio de
rogacidn queda enermemente arvinconado, en beneficio precisaente de
i demandande crpr prodeccidn ¢s priovitaria frente a furrfqur'rr o
freferds en fuegn™

El procedimiento finaliza siempre mediante sentencia en la
cual, si el juez ha resuelto declarar la incapacidad solicitada, deter-
minard su extension y limites, asi como el régimen de tutela o
guarda a que vava a quedar sometido el incapacitado (Art. 208 y
210 CC.).

Con estas breves observaciones sobre la limitacion de algunos
derechos aviles no pretendo msinuar que resulte necesaria una sen-
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bercia judicial para restringr vilidmnents el jercicio del deracho de
aceesn en condiciones de igualdad a las funeienes v cargos paiblioos
par falla de capacidad en cada ocasidn, ni tampoco que no lo sea
[(Mmds terde me pronundard sobne ol paeticedar], sog drecamente
poner de relieve 1as distintas garantias con gue coenta el considera-
do incapaz segiin 5= rate de gjercer unos U omos derechos ¢ &l hecho
de que séla a través de un procedimiento regladn, ya sea junsdic-
cirmal o admindgstrabive, que parbenda de 1a presuncidn die que exis-
te capacidad suficiente comprenda, cotee obeos requisites, 13 audien
via del principal afeclacdn, se resperara su dignidad, [a comdicidn de
Elete de derecha del mismo v ol jaste equililrio entme los inteyeses
de la administracion y del aspiranre a ancionano,

6.5, DECLARACIONES DE IMCAPACIDADN % CERTIFICACKRNES SOERE
SIEATATAEEY-

Chviamunbe log términos “incapacitado®™ v “discapacitada”
noosun snonimaos: Mientrae que @ capacilaciones procedesn
necesariamente de sentencias judiciales que directamente deterini-
nan, previa valeracidn de su ndvel de discernimiento, qud ackvi-
dadus o dererhos o puede sjercer personalmente ol sujeto, las dis-
capacidades existen va de por si y mmchas veces no afectan a la
lacultad de endender y querer. Tl reconocimientn oficial de las des-
ventajas que estas Glhirsas conllevan en cada case conerato, deno-
manadas minusvalias, se leva a cabo A través de resplusivnes
administrativas dertvadas de wun procedimiento®, en que han de
valorarse las “deficigucias del cstede fMafor wio pslonlagice del
Hberesnda™ ast como sy sildcien personal ¥ de se entorns soco-fiaei-
e (At 4.1 de by Orden 2772000, da 2 de novieoibre, de]

* Eala declaracian, efetudus por ls audssncis de Madrid en Sentercia de 23 de
mavi de 1990, resume aserladnmente b naturaleza, fines, corlemida ¥ edmibes drl pro-
cedicuence de incapacdacidin. Al especto: Fafael LERA FERMAMNTIEY, I nolario y Ia
profrocitn del dascapacsbad, e, p 23,

* Camprendide el AE1 5 e o Oeden 272472000, de 2 de reslernbca.
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Ministerio de Trabajo v Asuntos Sociales, que desarrolla el RD.
1971/1999) en las proporciones que fija un baremo preestablecide,

La incorporacidn de estos dos dlbmos factores, logica consi-
derando la definicidn del término “minusvalia” elaborada en el
seno de la OMS, plantea varios problemas que cabe citar: Al tradu-
cirse en un simple enunciado numénco, la estimacion y graduacion
de las deficiencias teniendo en cuenta para ello aspectos ajenos a la
discapacidad en si, puede hacer perder la perspectiva de cual es su
verdadero alcance®™. Ademds la situacién personal y sobre todo el
entorno secic-familiar de los seres humanos constituyen circuns-
tancias dificiles de valorar y sometidas a frecuentes cambios no pre-
visibles, por lo que su relevancia a la hora de precisar ¢l grado de
minusvalia, cuando esta tiene cardicter permanente, deberia ser
nula 0 muy escasa si no va a realizarse un seguimiento periddico,

El reconocimiente, calificacion v declaracién del gmdn Al
minusvalia Henen lugar a instancia del interesado, representante
legal o guardador de hecho (Art. 5.1.a de la Orden 276/2000), que
también estin facultados para instar posibles revisiones. A través
de esos certificades que las acreditan, la Administracion compe-
tente no restringe el gjercicio de ningin derecho, sino que se limi-
ta a certificar la existencia de una discapacidad, asi como a valorar
¢l alcance de la misma y los efectos que tedricamente produce,
expresindelos en forma de porcentaje. Su misidn sdlo consiste en
yalorar las dificultades que cada afectado por una deficiencia
encuentra debido a ella en su vida individual, profesional y social;
pero lo que ¢l equipo de valoracion decida pasard a constituir un
eje del que dependerdn ciertas ayudas economicas, la posibilidad
de sujetarse a relaciones laborales especiales (incentivadas por el
Estado y las Com unidades Auténomas) ¢ incluso el ejercicio de un
derecho fundamental comprendido en el articulo 23.2 CE.

“ [ns criberios oeidicos para deforminar ¢l grade de minisvalia en: American
Sledical Assaciation, Guias para Ia evaluacksn de fas dicliciencias permanenles, INSER-

S0, Madrid, 1995
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7. REGIMEN DE ACCES0 A LAFUNCION PUBLICA
PARA L5 DISCAPACITADOS

7.1. [NSTRIBLCION COMPETEMCLAL EMTRE EL BESTald} ¥ LAS
COrUMIDAES & LTONTAS

Fartiendo de la indiscloble unidad del Cstade espatial  del
devecho a la aulonommia qua en al arbculo sepundo de uowestra carta
Thagmil ¢ otarga a las nacionalidades v regiones, desde 1975 el
antiguo rnodelo de organizacion unitaria ha degacdo pase a un sis-
terma politico-juridico plural donde las Camunedades Autdnomas,
Prowincias, 1slas, Municipins o oires Entes derivadas adquieren un
rapel decisivo, Todos wozan de cierta independencia a nivel admi-
nistrativo pern silo las primeras, coyos P‘l}dE'I.'EH- 1 competencias
proceden de ubna autonomly coalitatdvamenle muy sUperior a la
del resto, disponen de potestad legislativa’

Fn la distribracién de tareas entme Comunidades Autdnomas
v Estado el principio de compelencia desplagd desde un primer
momentn al de jerarquia noomativa, aungue ol aparato eslatal,
nclusn sus driganos delegados periféricos, H1gUE funcionando
eneno instrumento organizativa general o cen tral®. Y v wing des tus

' Lats bacullades de que pozan los miunkdpios, provissas, [51as. ebe st cizounscn-
ber al -*::'_;ﬁa:'in que las leyes eddatales ¥ AllshiEnL s las ronceden. La avtenoinia Lacal
sk ha wisty, v S ampliaoente fadalecida por amparantes campromiscs polilicoos,
coppg gl depnmwnadn Cpain Ja0al” e 1FPH-1959 v ol mis peeiente de Q1302 B
materia legaslativa, junto a o Ley Repuladora die Zas Bases del Bepimen Lecal, de 2 de
alTil e 1'% v 10 dpes aubemaricas de s lugal o “sectoiales”, deslaga @ 21
de abunl de 198% ¢ la mis recwente de “mededas para o medemizacian del graw-ma
lecal”, due 16 e desiernee de 7053
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primeras sentencias nuestro Tribunal Constitucional quiso dejar
claro que “._.Ja auforomia hoce referencin o un poder finiitado, En efec-
fo, autonomin no es soberania -y aun este poder tene sus Himites-, g dado
fute cade organizacide territorial dobada de putonoma es wna parle del
todo, en ningiin caso of principio de autononia pueds openerse al de -
dael, sino que es precisamente dentro de &ste dowde alcanzie su berdadero
senttide, come expresa el arlicule 2 de la Constitucidn™

"Las Comunidedes Autdiomms wo son Exnles preexizstenles @ los qre
¢ Eztado cede Bienes propang, gm0 Embes de auena croncidin qae sdlio
alcanzan existenicia real en la medida en que el Estado se reesbruchura,
swstrayendo a sus mstituciones centrales parte de sus competencias pam
atribuirlas a estos Entes territoriales y les transfiene, con ellas, los medios
persomles v reales necesarios para ejercerias. E] Eslado, como conjunto
de las imstituciones centrales, pierde lns facullades qeee fas Covrreianadindes
Awtonomas ganan...", de modo que los niveles de autonomia o
autogobiernoe con que éstas cuentan aumentan conforme disminu-
yen las atribuciones del gobierno estatal.

La asumcion de competencias por parte de las Comunidades
Autonomas es fruto de un paulatine proceso desarrollade confor-
me a lo previsto en los articulos 137 a 158 CE. que, segin cabe
deducir de su tenor literal, Hiene alcance restringido. La lijacion de
dichos limites se llevd a cabo estableciendo en el articulo 149 CE,
un conjunto de atribuciones que corresponden exclusivamente al
Estado y no a la inversa como sucede en el modelo federal, El arti-

* Esbe rnopolin estatal y autondmica pan emitit legislacion, desapasocid oomin
lagica consecuencia def ingress de Espadia en la Unidn Europen (1955-1986), pues tal
Pwcho conlieva @ compromiso de asumir como prepia b normativa procediente de sos
drgancs legislativas. Bl Cerecho comunitands "constiting wn arden perifice pueyi, il
grid e of shstewe furidico de fos Estedos imkemabros™ (entre otms: SSTICE. de 15 de fulic de
1964y 0 e mayo b 199, o ST, e 1D de miayo de 1993) ¥ para hacer comipatibile
semefante entramade adrmativa con moesing desecho interne vieslve o resuliar enoe-
memente relovante o principio der COHTEP e kay

ST, 4 198], de 2 de febrene

TETC 5719, de 27 de julio
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culo 1481 CE. incorpora un amplio listado de materias en que,
siempre conforme al principio dispositiva, las Comunidades
Autdnomas pueden asumir competencias en sus Estatutos® y el
14953 CE. atribuye al Estado las que éstas no havan obbenido
pudiendo hacerlo, otorgando a su vez prevalencia al derecho esta-
tal en caso de conflicto cuando no se trate de cuestiones reservadas
en exchusiva al legislador autonémico.

El sistema de distribucion competencial no esta cerrado” ni en
absoluto resulta facil de analizar al menos a primera vista. La
doble lista que nuestra Carta Magna ofrece se ha pretendido sinte-
lizar mediante el reconocimiento de tres tipos de competencias:
exclusivas, concurrentes v compartidas, pero el encuadramients
preciso de cada una en estas modalidades no siempre es sencillo.
Ademds la prictica legislativa ha incorporado una nueva especie:
las llamadas “competencias plenas”, “de aplicacion plena” o “de
aplicacion general”, que cabria homologar a aquellas reservadas al
Estado en exclusiva.

Las competencias exclusivas se refieren a determinados tiu-
los o materias asignados con tal cardcter al Estado o a las
Comunidades Auténomas pero, como ha reconocido el propio
Tribunal Constitucional’, su exclusividad no deja de constituir un
hecho relativo.

Las compartidas concurren cuando el texto constitucional

atribuye al Estado competencia para establecer normas esencialeg,
que de manera basica regulen materias concretas, reservando sy

" Les Estatuics de Auwtoncmila, qise on 5u dia s .1|:lm'h~m1n rrediamhe Leyes
Crrpdmicas [Art. BL1 CE), son bextes nomabivoes de donde deriva laeapa::h.h-i juridico-
politica de las Comunidasdes Autinomas, a los que el articulo 147 CE. atrihuye caricter
dp norming institucionnbes bisicas,

A prim'ipi.-.'l: de lo= aitos odhenta hatbo un fracasado intento de “homogeneizar”
el procese de elaboracion de |0s Eskvbitos v en beena medida, sus propios oonbenddes
imateriales o complmciales (informe de un grupo de esperios presidide por ol prafesor
CARCIA DE ENTERRLA v proyecta de Ley Cirgidndea v de Armondzacién del Procesa
AutoniunEs) quae el TC [Sentencia de 5 de agosto die 15683 decland mweanstibicionl

T Entre ofras muchas: STC. 69715982, de 23 de novembire,
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desarrollo legislabivo o reglamentario a las inshtuciones autono-
micas, Quienes elaboraron la Constitucion pretendieron |L'l;;l'£|r
mediante esta fdrmula una regulacion basica uniforme v vigente
en todo el pais, ga_mnlir..mdc: asi un minimo normativo Comun gue
al mismo tiempo permitiera a los Entes autonomicos reflejar sus
peculiaridades e intereses. El principal inconveniente radica en
concretar que cuestiones cabe entender como bdsicas, careciendo
de relevancia el hecho de si figuran ¢n normas con rango legal o
reglamentario®.

Las competencias de cooperacion o colaboracion, que forman
¢l tercer v altimo grupo, suelen afectar a cuestiones que el Estado
¥ las Comunidades Autdnomas deben resolver bilateralmente.

A la hora de ordenar y regular las materias implicadas en este
sistema de distribucion competencial pueden aparecer conflictos
normativos, para cuya solucidn operan diversas reglas resolutorias;
como las clausulas de prevalencia y supletoriedad, las transferen-
cias v delegaciones competenciales o la defernsa del interés general
como farmula correctiva. Con respecto a las primeras, no han sido
ulilizadas hasta el momento, pues cuando prevalecen las normas
estatales es porque el Estado resulta competente para legislar en esa
materia y, logicamente, las disposiciones autonomicas promulga-
das al respecto, en caso de haberlas, serian inconstitucionales.

La Hamada regla de supletoriedad se dirige al drgano aplica-
dor del Derecho, sefalandole la forma en que cuando existan
deben colmarse eventuales lagunas en loz Ordenamientos autond-
micos. Pern el Estado, sepin ha reconocide nuestro Tribunal
Constitucional en varias sentencias’, sdlo puede aprobar normas
supletorias cuando ostente competencias propias, independiente-
mente de que estén amparadas en un titulo competencial expreso

* Bl desarrollo quee e fales pautas pude Hevar a cabo el begislador aulondomien
no estd condicionads por la prevan aprobaciin de las normas estatales, du hecho esté
facultado para beglslar =in fener por que esperar a gue dubas sean aprohbadas.

* Por cjempho: S5TC, 14771991, de 4 di julke v 6771997, de 20 de mareo
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o residual, y como complemento en su caso de las disposiciones
normativas dictadas al amparo de dicho Htulo.

La posibilidad de que, siempre mediante Leves Orgdnicas, el
Estado delegue o transfiera facultades correspondientes a materias
que, por su propia naturaleza, resulten susceptibles de transferen-
cia o delegacidn (Art. 150.2 CE.), se ha concretado en la aprobacién
de varias normas de esta indole, como las Leyes Organicas de 10
de agosto de 1982, para las Comunidades Auténomas de Canarias
¥ Valenciana, las de 23 de diciembre de 1992, con respecto a agque-
Has que accedieron a la autonomia por via del articulo 143 CE. o la
de 30 de julio de 1987, para todas las Comunidades en materia de
transportes por carretera v por cable.

Finalmente, tampoco el “interds general” constituye una
regla operativa lo suficientemente Gtil en la solucidn de conflictos
competenciales. Como advierte nuestro TC, ".en este sentido o5
precize sednlar gue ¢ constituyente ha tenide ya presente el principio de
uriided y los imdeveses generales de la Nacidn ol fijar las conpetencins
esfabeles v que es la imposibilided de que el texto constitucional agole
todos Jos supuestes lo que explicn que o propin Constitucidr haya pre-
vrsho In I[msfhﬂidﬂd' de que ol Eztadn inctdn on el dinbite competencial de
s Conpenidades Autduanmms, Por FRIONLS de irterds general, a tramis de
i Féenider armonizadern conterida en ¢ arkicilo 1500.3.,,"9,

La utilizacidn de este concepto indeterminado resulta arries-
gada e incluso juridicamente incorrecta, pues podria interpretarse
como la negacién implicita del presumible interés general que
también sabsfacen o deben perseguir las Comunidades Auto-
nomas. Su salvaguarda no puede servir como criterio atributive de
competencias al Estado en perjuicio de aquellas, al estar ya asegu-
racdos los intereses generales de fa Nacidn mediante ese “minimo
camiin denominador normativo” que aquél determina a fraves de
la legislacion basica™.

“ BT, 7o 1963, de 5 die apgosta,
= GTC. 23,1988, de 19 de dickembe,
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En aplicacitn de los principios constitucionales de igualdad
territorial, eficacia v coordinacion®, el articule 149 CE. atribuye al
Estado una serie de competencias por considerarse de interds
general, Entre otras, nuestra Carta Magna le olorga [a funcion de
determinar “las bases del régimen furidico de las Adminisireciones
puiblicas y del réginten estatutario de¢ sus furicionarios ue, o tedo eoso,
garantizardn q los administrados s Frataimienfo comiin ante ellas™ (Art.
149.1.18° CE.}. Tiene ademas compelencia exclusiva sobre "la regu-
iecion de las condiciones bisicas que garanticen la greealdad de lodos los
espaiioles en el gjercicio de los derechos y en el complimicalo de los delye-
res constitucionales™ (Art, 149.1.17 CE.), asi como “en I fegislacity
labaral; sin perjuicio de su gjecucion per los drganos de las Comunidides
Avefinomas™ (Art. 149.1.7" CE.).

Como garantia de uniformidad, cuenta también con la posi-
bilidad de “dictar leyes que establezean los principios necesirios pan
armonizar lns disposiciones mormatings de fes Comunidades Atbdnomas,
ateit e el caso de naterias alributdas a la competencia de Sias, cuando
asi o exipn el mberés general” (Art. 1503 CE )™

Fste amplio margen competencial de que dispone el legisla-
dor estatal para conformar ¢l derecho de acceso al funcienariado
en lodo el pais encuentra un limite fundamental aunque algo
impreciso, pues la legislacion estatal sobre funcidn pdblica sdlo
Hene a nivel autondmico cardcter supletario cuando no hace refe-
rencia a aspectos considerados esenciales, Para determinar a queé
entidad territorial corresponde legislar en esta materia se recurre a
un juicio valorative, al girar la solucién dltima del problema espe-

= Coma dispone ol articulo 103,10 CE, "la Adminksteacidn Miblica sirve con obije-
tividad los imtereses genetales v actda de acuerdo con los princlplos de eficacia, jetar-
qui, descentralizaciin, desconcentracidn y ceardinpcion, con sumedimiente plensoa lo
lew v al Derechin®,

' La apreciacidin di esta mecesidad commsponde a las Cortes Geneeales, or e
ria absoluta de cada Camara (Art, 1503 CE. L
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cialmente en torno a la delimitacidn, alcance v naturaleza del tér-
rmino “estatuto funcionarial”,

El Tribunal Constitucional, en Sentencia 99,/1957, de 11 de
jumio, declard en cuanto a "las beses del régimen estabubirio de los furn-
clonarios” que “es fste, desde lnego, v fmibito cuyos contorngs wo pue-
dore definirse en absfracto v " priocd”, pero eni el que lue de entenderse
comprendida, en principio, la normactdn relation @ o adguisicidn y pér-
dida de la comdicidn de funcionario, a lns condiciones de promociin en la
carrera administrativn y o lns siheeciones que e b pueden darse, @ los
derectios, deberes y resporsabilidad de Tos funciomirios y o s régimen
disciplivario, asf como @ s creacion ¢ integraciii, en su caso, de Cuerpos
\ Escalas funcienariales y al mode de provision de puestos de trabaje al
servicip de lns Administraciones Pallices™".

A través de la Ley 30/ 1984, de Medidas para la Reforma de
la Funcidn Publica, cuyo articulo 1.3 incorpora una lista con los
preceptos que en ella se consideran bases del régimen estatutario
de los luncionarios, la 771985, Reguladora de las Bases del
Bégimen Local o la Ley Organica del Poder Judicial en cuanto con-
cierne a la Administracidn de justicia, por no hablar de las relati-
vas a categorias concretas de empleados o que Gnicamente abor-
dan aspectos especificos de los sistemas de seleccion®, el legislador
estatal ha precisado las cuestones generales y comunes para el
acoeso a las distintas Administraciones”, sin considerar que entne

M Josd BERMEID VERA, Derecho Administrativa {parte general), Krones,
:".'.ﬁm_;l;ﬂ.z.‘l. 15413, p. 503 y 28,

* Migruel SAMCHEZ MOROMN, Derecho de la Funcidn pablics, Teenos, Madiid,
2001, p. 123 ¥ 2.

* La determtinacion normaliva de o que makeriag se aleibuye cardctor bdsico
corresponde al legislador estatal, gamntzdndose asi un minimo de aniformidad en
todo ¢l ernterio nadonal. Sobne la msegurddad juridica derivada del siskema de
reparko de qnmpclcﬂ:'us entre ¢l Estada v las Comunidades Aotdnomas: ot BER-
MEMD VERA, “El declive de la seguridad puridica on ol ordemamicnio ]'ulural", discur-
B0 ol I on la Academia Aragonesa de jurlspn.u.t-rrmn ¥ Lepielacidn, faragoea,
S,
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ellas s¢ encuentran esas discriminaciones positivas o inversas des-
tinadas a favorecer la insercion de minusvilidos en el empleo
publico.

Pese a que tales medidas responden al objetivo de promover
la igualdad real en el ejercicio del derecho fundamental compren-
dido en el articulo 23.2 CE. v a que el acceso a la funcion piblica
forma parte de las bases del régimen estatutario funcionarial, el
articulo 1.3 LMRFP no entiende que hayan sido dictadas al ampa-
ro del 149.1.18 CE, ni en consecuencia que resulten aplicables al
personal de todas las Administraciones del pais. La legislacion
estatal sdlo se extenderd en dicha materia al ambito de las autonoe-
mias cuando sus organos legislatives no hayvan emitido normativa
propia al respecto, tras asumir tal competencia en sus estatutos’.

Actualmente todas las Comunidades Autdnomas disponen
de normas especificas para facilitar el acceso en condiciones mate-
rialmente iguales de este colective a los puestos de trabajo que
ofrecen, pero la forma de llevar a cabo esta dificil tarea varia
extraordinariamente de unas a ofras, llegandose a vulnerar el prin-
cipio de igualdad territorial de manera flagrante,

Al ser ellas competentes para regular la “organizaciin de sns
istituciones de autogobicrno™ (Art. 148.1.1" CE.) ¥ eatablecer crite-
rins propios en materia de asistencia social (Art. 1481200 CE.),
parece logico a primera vista gue en sus respectivos dmbitos terri-
toriales adopten medidas de igualacion y realicen discriminacio-
nes positivas o inversas destinadas a favorecer la insercitn profe-
sional de este colectivo en determinados drganos, de hecho asi
sucede; pero ni la reserva de plazas ni la obligacidn de procurar

L 5&_515"1 rern gl articulo 143 CE,. Ylas maternas v atibuidas exprRsannie al
Estadla por e=ta Constituck’m podrdn coftesponder a e Comunidades Suboiaomss, on
virtud de sus respectives Estahahos, La competencia sobre lns siterlas gue ne 2o hayan
asumidoe por ks Estatutos de sutonomia cormsponderi al Estado, cuyas nomms pre-
valecerin, on caso de conflictn, sobre las de las Comunidades Avidnomas en todoe o
qui B0 eskd atribuido o o exclusiva competencla de éstas. Bl denscho estatal serd, en
sl chso, supletors del derechn de las Comunidades Autdnomas’,
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adaplaciones posibles de tiempe 3 medics en las prucbas de acce-
soal emnpleo poblico suponen medidas de accén sacial en sentido
propioe.

A mi entender cabe consiclerar que o son en cierto rodo, por
facilitar ¢l cjercicie de un concreto derecho fundamaental a estas
petaimas’, pero, al censtinnr la ipualdad parte inhegrante del corn-
prendido en el articule 23.2 CE, las actuaciooes kendentes a garan:
tizarla adguisren un pesn especifict mayor gue en otros. Las puedi-
das de accicn zocial acercan a los colectvas infravalorados el dis-
frute de derechos comu las que cxisten a la educacidn, la cultuea,
la canidad o el \rabajo, pera fomentar adoptanda fiomulas especi-
ticas la igualdad eeal cle oportunidades en el jercicio del derccha
a la iguaklad en ol acoese o las fupciones publicas no ez dnica-
Auente Tacilitar el accesu al misme sine tambign y sobre todo apoe-
tarle alcance real. El articulo 23.2 CFE. no reconoce un derecho a
accader a las funcicnes y cargos piblicos sin mas, sino a optar a
llos en condiciones de igualdad, por o gue de no concurne este
regquisito esenclal se verd valnerado el derechea en s

" Angel GARCES describe of abjeta de 4 auatn soeial coma “aquel ranjuta de
SPMURivs, prostaciones ¥ ackuacianes cuwn abpeia sea poccutal €1 acoese de s ios v pa-
daganas a las Jiferenles slskemas prlshcos de probeecian sedal, Dicho de otra moe, las
ACTUASIO G Bt D as 1% 500, ya meclivluy gue perinalan a deleom.inades culscHves ueor-
der 2l sesdemia e ed i as i £ 2, wire v SR p\]bl'.i:n autdncaray, deslinado a
alreaular dev wdid arasesle 1hs sibaiciormes de I T AL, N rhjeta de paliar o+ rradicar
el déFicid srvcial rur- a feven a los ciodadanos irearsaas w0 Jdirhas sil.'l.l..'.n-:!nr'r. Toue les
-Hipide el access Igu.:lrl.h‘l ale corwliviones o [es neskanles sishemas pabliees presea-
cieazles, a pesar de L exsgencie de medidns conpersanidas eo rada sislema poblicg
e profgacein seial” Angel GARCES SANAGUSTIM, "La awudn sooal”, en Derechy
Admigdstrativu Parte especial, Cit, pu16S ¥ 55,

" In cwalquier casoe, fanio la reseeva de pl.1.'.':.15 crama Las adaptecivoes pasibles e
lwemps v medwss podoinn crosidetarss mmlidag e ar0an social, fenicnds en ceemda
gue su ckjenun prncipal ronsiste en coousensac 15 Lificubades adesanales g algn-
Nak [P OAS @m0 I3 and eperoer un dersch, o cual neda tivoe gue ver cea o pra-
=T s R [ R T uonng: ernenigAcio o que hacen siuyvo y regulan casi iodas Jas adrmomsera-
SO A lonfipicas. Lot Ao constituir una cmadida favorecsdara o rampensdiariy, lo
que ol sesmena de palenesal @dlusicn inediante indormes wpome es un pesada Lisre
qui- nl=scacoliza la lguakdnd ool e el soceso a las fancianes publicas,

257



Ereron Ouca Aban Mapoo

Frente a la competencia establecida en el articulo 148.1.1" CE,
cabe decir que no todas las administraciones autondmicas consti-
tuyen instituciones de autogobierno. De hecho en Sentencia
76/1983, de 5 de agosto, el Tribunal Conshtucional vino a decir
que a este concepto no puede serle olorgado "wn alcanse mayer gue
el que deriva de la Constitucidn {Art, 152.1) v de los propios Estatubos
=Asambiea Legislativn, Consejo de Gobierno y Presidenbe-, sing de fas
comtpetencias por ellas asimidas respecto o la organizacidn de sus propins
Adminsstraciones, v en esta maleria cads Comunidad Ambononn ha de
respetar, en su ceso, lns Bases que de acwerdo con lo establecido en el arti-
ciife 149,118, corresponde fijar al Estado”.

7.2, MORMATIVA RECGLILADORA DEL ACCESD A LAS FUNCHINES
PUBLECAS PARA LOS MINUSYALIDODS BN ESPana

La regulacidn normativa del derecho a acceder en condicio-
nes de ig‘ualdad il las funciones v ca FROs pljblims, de conformidad
con el mérito v capacidad de cada cual, resulta claramente insufi-
ciente y adolece de maltiples lagunas en cuanto se refiere a los
minusvilidos; transtormando lo que en principio supone un claro
ejemple de discriminacién positiva, constitucionalmente legitima
como ha reconocido el propio Tribunal Constitucional™, en una
potencial fuente de medidas discriminatorias, susceptibles de per-
judicar a los propice beneficiarios.

FETC. 269 199, de 3 de octubre. En este caso sucedion 1o sk wlenie LIra Orden
del Gobierno Autdnomo de Canarlas convocd comcurse-opnsiciion para cubrir 189 pla-
zas de Administradores Supeniores, ® de las coales .n}fmwctim al bamo restringido
95 al turno libre, De estas ditimas; & guedaban reservadas para personas con un 33 pog
clento o mals de minusyalin Hisica, psiguica o sensonial, SEUAPTE QU SLPCTasEn las prue-
bas sebectivas, Pese a que la demandanie en amparo ocupaba el puests 189 de b lista
con una puntuaciin de 6,34 fue privada de la plaza en bereficle de obro concusante
CORE LITia puntu:u:i.i’im inferior (6,07 ) que se acogic a la reseren do r.ﬂ.'l:m:. para b -
dos, pues padecia wna minusvalia sensorial {sordera) del 33 por 1. Bl recurso de
ampars alepgaba violactn de los articubes 14 v 232 CE, pero fue desestimada par con-
siderar que la diferencia de trato obedece a una justa causas
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En esta sentencia, relativa a las cuolas de reserva de puestos
de trabajo para discapacitados, puso de relieve que “fa discriming-
cicn, tal comp es prolubida par ¢l arficule 14 de le Constituciin, impide
It adopeiin de tralamientos globalniente entorpecedores de la ipualdad de
trato o de opertunidades de clertos grupos de sujetos, terienda dicho tra-
bimwidento su origen en Ia concirrencin en aquellos de win serie de factores
diferencindores que expresamente ol legislador considern prohibidos, por
ey e dignidad fnorera. Mo siendo cerrado ol elence de factores dife-
renciales ennciados en el articulo 14 CE, e claro que ln minusoalin fisi-
ca prrede constiluir e causa real de diseriminacion, Precisamente por-
it pavede bratarse de un fockor de diserininacion con sensibles repercu-
siones para ¢l engpleo de los colectives afectados, banto el legislador como
i normativg internaciomal (Conoerio 159 OIT.) han legitimado Ia adap-
crom die piedidaes p.lu.l!wr'armfﬁ de la igualdad de oportunidades de las
personas afectadas per diversas formas de discapacidad, quee, en sintesis,
tiehiden @ procurar In igualdind swstavcial de sijelos que s¢ encuentran en
condiciones desfirvoralles de partida para muchas facelas de la vida social
et las que estd comprometido su propio desarrollo commo personas, De ali
la estrecha conexidn de estes medides, genéricamente, con o mandate
comtertide en ol artfculo 9.2 y, especialmente, con su plaswacin en ol arti-
cule 49 CE. Légivamente, la legitimidad constitucionmal de medidas de
sl smaturalezn equiparadora de situcciones sociales de desventafa, sifo
piede ser valorada en el wismn senhide global, acorde con lns dimensio-
nes del fendweno que trata de palirse, en que se han adeptado, adeciuin-
dose @ su sentido  finalided. Por ello no resulta adnvisible un arguemen-
to gue tiende & ignorar la dimensidn social del problema y de sus none-
dios, tachando a dstos de ilegitimos por su inipacto desfavoreble, sobre
sifetns individualizados en los que ne conctirren los factores de diserimi-
nacidn cuyas consecrencias se lun ratado de evitar™™,

En su disposicion adicional 19, que al no tener la considera-
cidn de bisica sélo resulta aplicable a las comunidades autdnomas
en defecto de normativa propia, la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la reforma de Ia Funcion Pablica, modificada por la
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53/2003, de 10 de diciembre, establece que "o las ofertas de enipleg
puiblice se reservard un cupe no inferior al cince por cienle de las vacan-
tes pare ser cubiertas entre pevsonas con discapacidad cago grado de
runusvalia seq igual o superior al 33 por clento®, de mode gue, progresi-
namente s¢ alcarce ¢ dos por cienfo de los efectivos lolales de o
Administracidn del Estedo, stenpre que superen lns pruebas selectfins y
que, en s monenite, acrediten el indicado grado de discapacidad y
compativilided con ¢ desempeiie de las taveas y fusciongs correspoidivn-
tes, segibn s¢ defermine réglamentarizinente™. Pero: jde que forma vy
en que momento deberd demostrarse esta Gltima?.

# También refinendose & [a diferencia razonable de iratbo entre oposilones mmis-
wilidos v participantes en el urne libre B Soediencka Maciomal, on Sentencis die 3 de
raye de % (Seccldn ) puso de relieve que “de ine hacer=e asi los espiranies disca-
pacitados habrian conowrmido a las proebas en dnferoridad de condiciomes auee fos aspi-
ramtes gue moosufrian nnguna minasvalia, lo que hobiera convertido o tusona T
meserva de placas con la que s pretendin facilitar el acceso a la Funcion Pablica die las
parsonas minusvilidas, For el los criterios adoplades al respecto gor @l Tribunal cali-
ficador, lejos de vulnerar el principio de yraldad §.) tendieron a dar trato igual a los
ipuales v designeal o les desiguales, para garantizar que los diseagacitados padicran
geveder a los plazas convecadas en condiclones de igualdad con ks mo discapaatados”,

# Tambeéin ¢l articuloft de |a Ley Uspdmica 5972003 de 25 de diciemibee Ak ci uin
5 por clento (modificando el articalo 3008 LOP).) la obligscion de reserva en las oposi-
ciones para jueces v fiscales, miontras qui ol articulo 3006 de la Ley 5572000, de 16 de
diciembre, introduce tal porceniaje on laz oferias de empleo para bos servicios de sabud.

" En origen tal disposicidn adicional, introducida por la Ley 23/ 1988, de 25 de
pulbn, i modificacidn de la Ley 300194, de 2 de agnestn, decia i e las ofertas de
emplen publico se reservand un cupa no inferet al 3 por 100 de las vacandes para ser
cublertas entre personas con discapackdad de grado igual o superior al 33 por 100, de
modo que progresivamente se aleance el 2 par 100 de los efectivos totales de Ba
Administracidn del Estado, slempre que superen bas pruchas selectivas ¥ que, en su
maen o, acrediten e ndicado grado de discapacidad v 1 compatibilidad com ef des-
empedo de las tareas v funciones comespondienies, segin se determine peglamentaia-
menle”, Esta affrmacién foe reproducids casi literalments en numeroses precepbos
mionGmices: commo el seticuls 1057 de la Ley 6,199, de & de julio, de la Comunidad
Auttmoma Yasca, ka disposicidn adicional ducdicimn die la Ley 3701990 de I9 d¢ junilo
de la Funcidn Priblica de la Administracidn Publica de la Comunidad Autdmoma de La
Eioja o I d'ﬂpml,{-imq adiciomal .Et"I:FI.I'I'rﬂﬂ del Decredo I.:-Ehul.'ll.'i'l.'n de 24 de octuboe de
1595, por el e se aprueda ol Texto Refundido de In Loy de Funcida Pibica Vakenciana.
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Tal circunstancia fue objeto de desarrollo en el Real Decreto
364,/1995, de 10 de marzo®, cﬂntEmFllandu entre otros aspectos,
cuando el aspirante pretendiera acceder por el cupo de reserva
pues nada se decia del turno libre, la posibilidad de que “si en of
desarrallo de-los procesos selectives se suscitaran dudas al Tribunal o a la
Conusion Permanenle de Seleccidn vespecto de la capacidad del aspivante
(..} para el desemipedio de Ins actividades labilialmente desarrollades por
los funcionarios del Cuerpa o Escala a quie s opta, poded recabar ol corres-
pondiente dickamen del drgano competente del Ministerio de Asuntos
Soaciales o en su caso de la Connoeidad Awldmoma correspondiente®, En
este casp, hasta fanlo se emiila el dickanen (pmculante segin el arifealo
38.3 LISMI), ol aspirante podrd participar condicionalyremie on el proce-
sa aplectivg, guedmndoe en suspensoe ln resolucion definition sobre la adini-
sider o exclusidn del proceso lasta ln recepeidn del dickrmen” (Art. 19.3),
que también podia pedirse una vez superados todos los ejercicios
e Incorporado aquel al puesto de trabajo (Art. 2625,

Debido principalmente a ello, aunque ademas a otras dispo-
siciones normativas, los aspirantes minusvalidos contaban hasta
hace unos meses con la dificultad afadida de p\DdEl' sor considera-
dos no aptes, quedando automdticamente excluidos, con anterio-
ridad a la realizacion del proceso si optaban por el tumo libre (Art,
38.3 LISMIL), pero también a lo largo del mismo ¢ incluso una vez
superado si utilizaban el cupo de reserva, sin aviso previo e inde-
pendientemente de cuales hubieran sido o podide ser los

o Pow falta de reglameniacidn propdn, este Decrelo se aplicd hasts que fue dipo-
g:'ldl.} en s administraciones aufondmices de Cantabria, F'r||1|;||:|:||:||:| de Asturias v La
Rinja; sienda su articulo 19 reproducido casl Bieralments en obras comuanidades auta-
nomas.

# En Wrminos andboges: At 4.2 del Decreto (2272001, de 18 de mayo, de
Fum:im;nﬁrﬁy Persondl Labossl de ks Comunidad SAutdnoma de Galleln, s npnmb.g
la wlertn de emplen pdblico para 200,

* Mabess gque el Tribunal o la Comisidn Fermanenic” (Ar, 193] y &l "frgann
L‘:lmpebt'nhe" 1A 262, ro el particular, son quienes en cstos supusshos contaban con
ln positslidod de recabar e dictamen
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resultados obtenidos en las pruebas, con base en un simple infor-
me* facultativo y vinculante para quienes lo solicitaban.

Afortunadamente los articulos 19 y 26.2 RGIPE han sido
recientemente derogados mediante un Real Decreto, de 3 de
diciembre de 2004, por el que se regula el acceso al empleo publi-
co ¥ la provision de puestos de trabajo de las personas con disca-
pacidad. Esta nueva norma no incorpora la posibilidad de que los
arganos selechvos soliciten informes para acreditar la capacidad
del aspirante mientras realiza las pruebas pero si con posterion-
dad™, pese a resultar tal hecho incompatible con los principios de
“igualdad de oportunidades, no discrintiincion, accesihiltdad wniversal y
compensacion de desteniajas” que segin su articulo 1.3 deben inspi-
rar el acceso al empleo piiblico de este colectivo. Cuando menos
resulta sorprendente observar como a finales de 2004 una disposi-
cién normativa que basicamente aboga por la igualdad formal de
oportunidades™ sigue recurriendo a los informes “de capacidad”
coma requisito necesario para trabajar en administraciones (Arl.
10.1 RDEP).

Al afirmar que "en las pruetas selectivns parn of ingreso en los
Cuerpos de e Administracion del Estedo, Comnmidides Anldnamas,

# [Mese o gue las palabras “dictamen™ @ Tinfomme” aparccen onoel dercinmario
coinin sindndmas, parte de la dochrina ha observadn peguedas diferencias endme los sig-
nificados de ambos conceptos. Bl informe podria definirses como un “acto juidion de la
Administracien publica consistente en wna declaracion de juicio emitsda por an Grgano
distinto de aquiel o guien corresponde iniclar, instrair o reselver ¢ p:n'\-cm:limu.'nh'l. i s
sirve para aporiar nuevod datas al expedients o comprobar los yi existentes en el
prelsrma”; mieniras que el dictamen deberia ic algo mas lojos ¢ enfocar o8 fomas desde
dngulos no estrictamente juridicos: Jests GONZALEZ PERES, Cit, p. 2043 y =

* *En las selicitudes de adjudicacion de desting correspondintis a pruckas de
PLEV dAgreso o promacion intema v en las de participacidn en proceses de provisicn,
los empleadns pablices con discapacidad podedn pedir la adaptacion dil puesto o de
los puestos de trabajo comespondiontes. A la solicitiod so debesd acompaiar un infosme
expedido poe wl drgana competente en a8 matena, gue acredile la procedencia de Ia
.ad.:pr.a.;m-ll iy 14 Lq_u..pﬂ:ibjlldm.l con el desempefio die las luivciones fjuli benga atribuido
el puesto o los puestes solicitad s,
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Adwinisteacion Local, Institvcional v de la Seguridad Social, serdn adai-
tidos fos mineisoyilidos en igualdaed de condiciornes con los dends aspiran-
fes”, el articulo 38.3 de 1a vieja LISMI. hace referencia a un supues-
to tratamiento equitativo, matizado en su segundo pdrrafo al con-
siderar que "ies condiciones personales de aptitud para &l gjercicio de lns
frienciones dorrespomdivntes s acreditardn en su ooz mediante dickren
vincudarete expedide por ol equipo multiprofesional competente, qie dete-
ri ser emitido con anteriorided o o iniciacide de lns pruches selectioas™.

Anteriores o posteriores, uno de los principales inconvenien-
tes radica en cdmo tene lugar la elaboracion de estos documentos,
cuyo contenido no deja de constituir una hipdtesis realizada a
priori por ¢l drgano emisor. Dado que éste suele desconocer las
caracteristicas concretas del trabajo que se ofrece, parte a menudop
de un profesiograma, frecuentemente elaborado para cada ocasion
por lo que ambién puede producir arbitrariedades, que ha de
remitir el ente peticionario, sin que hoy por hoy eskd sujeto a nin-
gun requisito garante de su objetividad. Normalmente, aungue no
siempre, estos documentos incorporan un listado con todas las

# Ello s desprende, entre otros, de |og sigusendes parrabos:

“En los proceses selectives para ¢l ngress én lis cuwrpos, escalas o categorias del
la Administraciin General del Estada, las personas con discapacidad secin admitidag
en igualdad de condiclones quie lis deniiis u5|;:-|r.1.11.1':':." fArk 7 KIER)

“Las pruebas selectivas imndean ddénbico contendchs para kidos los aspirantes,
independientemente del hamo prar el apunee B e, Fin FH:'I.]I.I.LCLU dis e adaplacicnes pre-
vistas en el articulo B Durante ol pr-n“rdim'-'-n.m selockivn & dark un frotamdenbs dife
renciadn a los dos furnos, en o i S refiere a o relaceones de admitidos, s llama-
mienkos a bes gercicios v la relacion de .a.p;:_th.].,h:s. B obstante, al finalizar ef procesn,
=g wlaborard una reaciin trdea en o que s irchairsn todos o8 candidatos que bayan
superado wodas iz prushas selechivas, ordenades por la punbascion tolad obtenida, con
independencia ded tumo por el que hayan participado...” (Aot 3.3 RDER ]

“Con @l fin de avanzar o el pnqn'r_rqmdc mm:r.-g;ui.r la agmaldad de CpsiEuificda-
dis, en el supuesto de que algune de los asplranies con discapacidad gue se hava pres
seithado por o cupo doe eseren de persenas con discapacidad seperase les ejercicios
cormspondientes, pero no obiuviesa plaza y su puniaacidn fiesa saperior a la obbeni-
di posr astres aspiranbes del slistema de accesa general, sord Inelusdo por su orden de
prunfiaacbn on ol ggtema de acoesi gen.-rnl Miark 3.3 RDER).
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funciones a desempefiar en puestos del grupo, cuerpo vy escala
escogidos, sin considerar que no todos los trabajadores estdn nece-
sariamente obligados a desarrollarlas todas de manera continua
para que el servicio funcione correctamente. Se da el caso de que
algunos minusvilidos son excluidos por no estar capacitados, a
juicio del equipo valorador, para desarroflar algunas de las tarcas,
pudiendo realizar de manera dphima el trabajo s1 les fuera asigna-
da una plaza que no incluyera esas concretas funciones,

Al tratarse en ocasiones de un informe que la administracicon
convocante solicita a otra en el transcurse de un procedimiento
administrativo selectivo (Art. B2 LAPR), la declaracion de incompa-
tibilidad y en tal caso la inmediata exclusion del candidato minus-
vilido, pueden llevarse a cabo sin participacidn alguna, audien-
cia® ni conocimiento del mismo pues, aunque cuente con la facul-
tad de acceder en todo momento a los documentos que contengan
datos referentes a é1% le resulta imposible saber qué valoracion
hardn de ellos quienes emitan un hipotético dictamen,

* Considerando que el ArtRbd LAR dispone quie "se podrd prescenidir dael ies-
muite de pndiencia cuando no fguren en el procedindenbe ni sean enides en ceenta en
la resolucicn ofros hechos ni obras alegaciones v prucbas que las aducidas por el inte-
roadi”, cabe interpretar que #n caso contranio sicenpre habed de oxisbr este trimile,
Cuarddo en un procedimiento de conourrencia compelitiva el drgan sebecHvo sodicita
directamenic un inborme a otra admimastracedn. relativo a wna PrROna o conerebi, dsa
dieberin sor cida anbes die adoplarse la reselucidn.

* En cumplimiento did mandals constitucional comprendsdo en el articulo 105.b)
CE, el articule 37,1 LAPR establece que “los chisdadams ticnen derecho a acceder a los
repistros yoa Jos documentos gue, formando parte de wnexpediente, obren en los argd-
vos administrativos, cualguiera que sea la forma de expresion, geifios, somen o en dina-
gen i of Ehpro e s material en g figuren, H’umpn,--q:u_- Lales expedienies oorres-
pondan a procedimientos terminaded en la fecha de Ia solictud®. Sobre este denscho
Flum:]r'ﬂ constlbarse, entre obrs muchos: Mamdn PARADA VAZDUES, Kegimen juridi-
co de [as administraciones piblicas ¥ del procedimionte adminkstrative comin
(Estudin, comentarios ¥ lexio die la Ley 3071993, die 36 de novvsembnel, BMarcinl Fong,
Madrid, 1999, p.162 y 55 o Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR y otres, Comentario
sistermdticn a la r.ﬂ'}l de 'n}-h-rm-:'n ;iur.idi.-l!:.'i de los Adminigteaciones Fiiblicas v del
Frocedimients Administrative Comdn (Ley 31952, de 20 de noviembrel, Carper,
Madid, 1993, p.I41 ¥ a5,
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Como va hemos tenido ocasion de sefialar en pdginas ante-
riores, los derechos fundamentales no son ilimitados y existen cir-
cunstancias donde la salvaguarda de intereses legitimos, priblicos
o privados, justifica el hecho de ]_:-mhll;lir o limitar a alguien el gjer-
cicio, conservando en todo easo la Hiularidad, de algunos de ellos,
siempre con las debidas garantias y respetando su contenido esen-
cial, Ejemplos paradigmdticos cabe considerar: las restricciones
habidas en el derecho a la libertad personal por llevar a cabo con-
ductas delictivas (Art. 17 CE), la prohibicion de asociaciones que
persigan fines o utilicen medios tpificados come delito (Art. 22.2),
la expropiacidn forzosa v la incapacitacion o limitacidn de la capa-
cidad previstas en los articulos 199 a 201 del Codigo Civil v 756 a
763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

Pero respecto al derecho comprendido en el Art. 232 CE. no
existen garantias suficientes y al haberse incorporado un requisito
adicional sdlo para algunos sujetos (los minusvilidos) queda seria-
mente vulnerado el principio esencial de igualdad. El factor dis-
criminatorio y a mi entender de muy dudosa constitucionalidad,
no reside en la lagica v va clasica exigencia de “no padecer enfernte-
dad ni defecto fisico quee impida el desempefio de las correspondientes fun-
ciores” (Art. 30.1.d LFCE.), comprendida igualmente en las dispo-
siciones normativas autondmicas sobre funcidn pablica y repro-
ducida en todas las convocatorias de oposiciones y concursos, sino
en que ésta dllima no es tratada como un requisito mas {constata-
ble objetivamente ¥ a la vez que el resto) ni su acreditacion exigi-
da a todos de la misma forma,

Sin afectar en absolulo a los que no padecen minusvalia reco-
nocida, pues su capacidad se presume a priori, la escasa y defi-
ciente regulacion actual de los mecanismos destinados a dar fe de
ella contribuye a que se convierta en una fuente de Incertidumbre
para los participantes con discapacidad elevada (conforme
aumenta el grado de minusvalia se incrementan las posibilidades
de quedar fuera), quienes a menudo estudian durante afios
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ignorando si les estard o no permitido Pacer un primer examen, El
hecho de no haber side “inhabilitade” una vez nada garanbiza
para las subsiguientes va que, pese a tratarse del mizmo tipo de
puesto de trabajo, puede que el Tribunal o Comision permanente
de seleccidn anterior no considerara necesario solicitar el informe,
que el segundo remita un profesiograma diferente, que éste sea
examinado por un " Equipe de Valoraciden v Orentecain™ (EVOL)® for-
mado por distintas personas o sencillamente que las mismas
hayan cambiado de opinidn,

Cabe pensar que cuando un candidato, tras haber sido consi-
derado “capaz”, resulta rechazado en la convocatoria inmediata-
mente posterior sin que su situacion peico-fisica haya experimen-
tado variaciones notables, puede alegar la existencia de un prece-
dente administrative vinculante; pero el principal obsticulo para
desarrollar tal argumento deriva de la vinculatoriedad del informe
en que la exclusion o admision se basa. Ciertamente estas resolu-
ciones contradictorias son o parecen contrarias a los principios de
buena fe y confianza legitima, pues hacen referencia a circunstan-
cias idénticas, operan con respecto al mismo administrado v, aun-
que ne emanen de un Grgano actuante idéntico en cuanto a quie-
nes lo forman, el principio de unidad de personalidad juridica de

= Diches prapos de trabagn, encargados de emifir “dictimenes iEeenicoi-facultati-
g, 8o encuadmn “orpdnica ¥ funcionalmente en s Centros Base de Ins DAreccianes
Provinciales del Instifuito de Migraciones ¥ Servicios Sociales” “Eslardn cormpLicsiog,
como mnindmds por: Médico, Psicdbogo v Trabajador Social conforme a eriterios inberdis-
ciplinarios, Flud.im.d!n inrnq‘.-m'.'.rul:' a lps migmos, en deterrnlnadios casne, v oa criterio de
I Rieercidn del Centro Base, obes profosionales dol cetro™ (Orden die 2 de novicinbne
dee 2000, Ministerio de Trabajo v Asuntos Sociales). Ya ol articulo 2 de 2 Orden de 5 de
enene de 1952 (Mindsterio de Trabajo v Seguridad Social)y, por la quee se desarmlla o Real
Dlecreto 172371981, de 24 de julio, schie reconoeimienta, declaracidn y calificacisde de
kas cordiciones de subrormal v minusyvilids, dispuso que estos equipss estarian (ons-
titnidos en los Centms Base de la Segursdad Soecial, "h.'l;au- la prc:-adurl.nn e s Dhreg b
i# lr:mgmrlm, stipubendes Criterios imberdisciplinarios, e sledico Rehabilitadaor,
Peacdlopn v Asistente Social come minima, pudiendo incorporarse @ les mismes on
determinadas casos v i eriterho del Dirschar otred profesionales del cenirn®.
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la Administracién piiblica hace que las declaraciones de derechos
formuladas por una de sus ramas no puedan ser desconocidas o
incluso contradichas por otra, sin seguir para ello el procedimien-
to legalmente descrito™

La vinculatoriedad del precedente, destinada a garantizar
una interpretacion uniforme de las normas cuando exista identi-
dad de sujeto, administracion y dreunstancias, constituye un
cauce esencial para evitar que la discrecionalidad administrativa
pueda convertirse en arbitrariedad, pero en este supuesto agquella
no tiene cabida en cuanto a la decision del drganoe selectivo. Pese a
que sus miembros cuentan con la facultad de decidir si solicitan o
no ¢l informe, en caso de hacerlo la decizidn final deberd basarse
necesariamente en éate, sin que el Tribunal o Comision cuente con
la facultad de pronunciarse en sentido contrarie, Al decir “informe
wincitlnte” las leyves y reglamentos no dan lugar a interpretaciones
diversas sino sdlo a una.

La inseguridad juridica que toda esto produce pudo y creo
que debid ser matizada por la regulacion normativa llevada a cabo
en las comunidades auténomas si bien, exceptuando el supuesto
de Catalufia, no han solucionado el problema, al menos de
momento ¢ incluso algunas contribuyen a acrecentarlo en sus
ambitos territoriales.

Significative resulta el Decreto 43/1998, de 2 de abril, que
desarrolla la ley 2/1987, de 30 de marzo, en relacidn con el sistema
de acceso de personas con minusvalia y medidas de fomento para
su integracion en la Comunidad Auténoma canaria, que quiso
resolver la cuestidn estableciendo en un anexo (cuyo contenido se
reproduce a continuacidn) las condiciones minimas requeridas a
tal fin; pero, lejos de evitar posibles arbitrariedades, introdujo
varios ejemplos;

" ETE de 14 de e de 1982 AAVY, Mensnio prictice Adminkstrativo, Ed
Franciz Lefebyre, Cit. p265 v as
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Personal funcionario,
Fisiras.
Extremidades superiores.

Grupo E: wna mano gre {e permita hacer movintienlos de pinza y
presion funcional, escribiv textos manualnente,

Grapo D fener una funcionalidad aceptable en las manos para He-
mar a4 eqbo fns tarcas propias del puesto ae Frabajo g escribir manial y
mecanogrdficapenfe,

Crupo C: tener, al menos, wna mung gue le permita Iincer mo-

mientos de pivtze o presidn, w escribic bextos manual o stecavogedfica-
merde.

Grupos B y A: Las aptitudes estanin en consonaiicia con of puesto
especifico de trabajo.

Extreridades inferiores.

Cerupo E.'j]:rrrr'urrrih'dﬂd en ins extrenvidades que le permitan sulnr
 bajur escaleras con wna pano libre,

Grupos 13, C, B y A: que puedan mogerse por si solos por terreng
Hlamo con o ayuwda, 85 es necesario, de protesis, bastoies o 2ille de ruedas.

Lenzoriales,

Visha: para todos l0F grigos.

~Visidn mifiv corregida @ 2/3 en la escaln de Wecker en el ofo
mefor, que wo seq de cardcter gravemente pragresivo,

-Qee pueda ver 4 2 mefros lo que ve wna personn sin déficil a 3
mefros,

-Se admite ln pérdida fokal de visidn en un ofo.

Clido.

Griupo E: gue o disminuido pueda entender I palabra fabloda,
aungee sea con o ayuda de andifones, y que pueda segiiiv una coptersa-
CRIR,
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Crupo 0 se admite ln sordera fobel, stempre que tenga lecturn
labin!.

Gripes C, B y A: que o disminuido pueda entender la palabra
hablads, aungue sea con ayeda de awdifonos, i que puedn seguir tina cor-
rersaciin.

Psigreicas.

Corupe E: que rerina [ns aptitides necesarins que le pernritan des-
wrrolfar las tareas propins del pueste de bralajo.

Las personas con minusvalia que quieran participar en opo-
siciones para la Administracidn canaria, acogiéndose al turno libre
o al cupo de reserva, “tienen quc acreditar, previamente a e realizacidn
mirberial de los prochas, medinnte certificacidn wincelante del equipe moul-
tiprofesional previsto en esle Decreto, que ciinrplen lns condiciones ade-
ciadas, especificando asi neisme en dicho documento ¢f Hpe de adaplacidn
frewcional mecesaria para la correcta renlizacion de las proetas i para la
posterior reatizaciin del trabajo. A esfos efectos, n Direccidn General de
[ Frmeidn Pribdice, a propuesta del citade equipa, v ofdo el departamen-
to interesado {parece ser que no el opositor, 0 al menos nada se dice
al respecto), fijard los tipos de adaptaciones materiales adwisibles en el
puesto de trabajo™ (Art. 5.2

Teniendo en cuenta estos hechos, el baremo de aptitudes
antes resefiado v también que “en los concursos de traglado o promo-
eldn firberma los que hayan accedido a fa funcidn piblice por las es esfe-
blecidas en este Decreto, tendridan que acreditar, de igual form, antes de
la adjudicacidn definitiom, ln adecuacidn del nuevo puesto de frabejo con
la minusvatin personal, apia pora of efercicio de las tarens fundamentales
del misnto”, Cabe observar, entre otras peculiaridades, que nadie
puede acceder por promocion interna del grupo E al D si no tiene
unt alto grade de “funcionelidad” en las cuatro extremidades, que,
por alguna misteriosa razon, a los sordos con lectura labial sdlo les
estd permitido trabajar en el grupo D, que no aborda expresamen-

4 La expresitm quss Aguss entee pardniests no foema parie del feste mproducidi.
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te el tema de las plurideficlencias y que los clegos, totales o par-
ciales, quedan excluides sin mds.

En su dispasicidn adicional 3°, pdrealo 2%, se afirma que "la
Dhreceidn General de Sevvicios Sociales desarrolfand y revizard periddioa-
mirife el anexo spbre “condiciones mininas para of scceso die disminuidos
@ b funcidn piblica”, con la finalidad de dotarlo de un wiayor grado de
preciside al objeto de alcanzar el widximg sivel de eficacia en la aplicacidn
de este Decreto”; por lo que cabe esperar que Lales criterios, fan rigu-
rs0s ¥ extrafos dentro de una norma que en lineas generales tien-
de @ promocionar la integracion, se vayan Hexibilizando progregi-
vamente, Teniendo en cuenta que el grupo social “minusvilidos”
resulta ban heterogéneo como el colective "personas”, quizé la
solucidn no consista en facilitar ol maximo el trabajo de los entes
publicos mediante generalizaciones pues, por bien hechas que
puedan legar a estar, siempre resultardn un tanto arbitrarias.

Muy razonable y digna de ser considerada un modelo a
teproducir en futuras regulaciones normativas me parece la pos-
tura mantenida por el Decreto Num. &6,/1999, de 9 de marzo, de la
Presidencia de la Gernweralidad catalana, relativo al acceso a la fun-
cidn piiblica de personas con discapacidad v de los equipos de
valoracidn multiprofesional™. Su articule 5, dedicado a la acredi-
tacitn de condiciones, sostiene que “las personas con discapacidad
quie quisran acceder o la funcion piblics senin admitidas en la realizacidn
de lns pricbas selectivas, cursos de formaciin ¢ fase de prueba sin necesi-
dud de acredidar sus condiciones fisicas, psiquicns o sensoriales antes de

? La comumidad awhinoma de Catalisna ba side pionems en et maderia. The
hecha avies de aprobarse la ey 30,1984, de Medidas para In RBeforma de k Funcdn
Pritdica ¥ 1a 177995, de 23 de falio, de Fundén Piblics de 1s Administraciin de
Lateralicdad catalana, ol Consejo Fjecutive de b misma ya habin elaborada ol Decreto
FEAPE, de 15 de marzo, subee infegracddm die bas disminuidos en los organsmas
""'“EWH-EH‘HH dir st Administraciin. Bska nocma ln-:-lu'pnpu} dies muedidas pro aceesdhili-
ifad impartanies: la feserea de plaza= on plantillas fincivianalis ¥ laborales en cuag-
Ha pir inderior 21 2 por ceendo, nel como el Bechie de condicionar 1as subvemidones publi-
cag all eusplimiento de dichas curias, quer getshlucia el arthoule 38,1 LISMI
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Su cmienzo, sin perjuicie de o que establece of apartado sigudente v de
que superndo @ proceso selective, af presendar lo documemrtacidn para ser
manelrady o corrfratada, oy de acreditar, igunl gue ol resfo de agpinme-
tes, st capacidind prr desarrallar lns funceones del peesto di frabajo que
Thay que proveer y prestar el servigio piblico correspondiente” {Art. 5.1).

"Las perspnas con discopocidod quie quieran aceeder o v funciin
piblice por ln vie de veseroa en of turmo respective debenfie presentar ol
tribinal w drgene fonico de seleccidn un diclamen oincutmde de sus
condiciones psigiicas o flsicas, o sensorinles, expedido por of squipa mul-
tprofestonal competente, gue ha de ser enibide antes del comienzo de la
primera prueha selectiva™ [Art, 5.2).

El sisterna cataldn no hace distinciones an cuanto al modo de
demostrar la capacidad en el tumo libre entre aspirantes minusva-
lidos v que no lo son. Ademas cuando existe reserva se otorga al
interesado la pesibilidad de conocer el contenido del informe e ins-
tar la subsanaciton de eventuales ermores o incomrecciongs, al ser é]
quien se encarga de solicitarlo y aportarlo. Dicho dictamen, que
sigue siendo vinculante, no valora taxativamente [a capacidad o
incapacidad, sino que ha de referirse a las condiclones “psigiicas o
[isicas, o sensoriales™ del opositor, cuyo conocimiento puede resul-
tar de gran utilidad para los miembros del tribunal o comisidn, sin
lEegar a suponer la exclusidn automatica de aquel. B! articulo 4.3
del citado Decreto considera que estos informes deben compran.
der varios aspectos; A) determinaciin del grado de disminucian,
B} cumplimiento de las condiciones de aphitud personal en rela-
con con &l puesto de trabajo; €) necesidad de adaptaciones de
tiempao ¥ medios materiales para la realizacion de las pruebas; [)
necesidad de adaptacion del puesto de trabajo v E) existencia de
dificultades de integracicn laboral y de autonomia personal,

El Decrato nimero 33,/1991, de 19 de febrero, relativo al acce-
g0 ¥ provisian de puestos de trabajo de personas con minuisvalia
en la Administracion autondmica de Andalucia, dispone que las
condiciones  personales de aptitud “se acreditonin, em su cnso,
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te el tema de las plurideficiencias ¥ que los ciegos, totales o par-
ciales, quedan excluidos sin mas.

En su disposicidn adicional 3%, pdrrafo 27, se afirma que "l
Direecidn General de Servicios Socigles desarvollard y revisari periddica-
mente el anexo sobre “condiciones minfmas para el aeceso de disnineidos
a la funcidn piblica”, con la finalidad de dobarle de wn mayor grade de
precisiin al objelo de alcanzar el mdxime nivel de eficacin o Ta aplicociion
de este Decrete”™; por lo que cabe esperar que tales criterios, tan rigu-
rosos ¥ extrancs dentro de una norma que en lineas generales tien-
de a promocionar la integracion, se vayan fexibilizando progresi-
vamente, Tenlendo en cuenta que el grupo social “minusvalidos”
resulta tan heterogéneo como el colective "personas”, quizd la
solucidn no consista en facilitar al maxime el trabajo de los entes

tiblicos mediante generalizaciones pues, por bien hechas que
puedan legar a estar, siempre resultardn un tanto arbitrarias.

Muy razonable y digna de ser considerada un modelo a
reproducir en futuras regulaciones normativas me parece la pos-
tura mantenida por el Decreto Num. 66,1994, de 9 de marzo, de la
Presidencia de la Generalidad catalana, relative al acceso a la fun-
citn piblica de personas con discapacidad y de los equipos die
valoracién multiprofesional®. Su articulo 5°, dedicado a la acredi-
taciin de condiciones, sostiene que "las personas o discapacided
que quigran acceder @ la funcidn piblica serdn admitidas en la relizocidn
de las pruchas selectivas, cursos de formacidn o fase de pruebea sin mecesi-
dad de acredibar sus condiciones fisicas, psiguicas o seusoriales anies de

* La comunidad autdnoma de Catlofia ha sido pionera en esta materin. Be
heche antes de aprobarse lo bey 3071984, de Medidas para In Reforma de la Puncion
Publica v 1o 1771965, de 23 de julio, de Funciin Piblica de In Adminlstracion dada
Ceneralidad catalana, el Consgo Ejecutive de 1o misma ya habia elabprade ¢l Decrelo
T2/, de 15 de mares, sobre integracion de los disminuides en los organisoes
dependicnies de su Adminisiracidm. Esta norma incorpond dos medidas I_-.,..;,ﬂ._-n-r-lhi'h-
dad importantes b reserva de plazas en plantiles funclonariales y lnborales en cuan-
fia pw inferior al 2 por chente, asi como e becho de condicionar las sutwenciones pikli-
cas al cumplimicnto de dichas custas, que establicia ef articulo 35,1 LISMIL
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S SORNENZE, S perfuion de (o gie esteblece of ppariede sigurende v de
groe Sriperdde of procesn Selecting, @t preariihe b docwmenbieidn para ser
roerhireda o cprrtratnde, deliptee de eoredifar, r'gu.':.! e ¢l reste de reprran-
fers, s cgrcidd Wi desarratlny les funeivmmes del pueske de trakajo que
flany que prramieet I pereskar el sereicie miblicn correspordiente’ (At 5.1).

"Las perselag con diserpacided que quigrsm deceder d I faacidn
prrhlics por Te vi d2 reserivg eo @l terng respecfive debendn presertar al
briburszal pe drgann téonico de srleccidn um dickazen wiucenlaie de sus
coptdiciones psiquices o fisicas, 0 seaseriales, expedido por of equipo mul-
Fyreofesionr! compefenfe, que et de ser enrctidn endes del comienzo de In
primere praebr selectron® (Mot 3040

El zisterna catalan no hace dishndones en coante al modo de
demuostrar la capacidad en el wmo libre enire aspiranbes minusva-
hdos v que no Lo son, Ademds cuando edaste reserva se otorga al
interssadn la posibilidad de cenocet el contenido del infarmie & bs-
tar la subsanacion de eventuales vrmones ¢ incorrecciones, al ser él
fuicn s¢ enearga de solicitatle y aportarlo. Dicho dicmmen, que
sijrue siendo vinculante, no valora taxativamente la capacidad o
incapacidad, sine gue ha de referirse a las condiciones “psiguioes o
Fizirgs, o sensorities” del opowitor, cuyo conocumienbs puede yesul-
tar de gran utilidad para los miembees del tribunal o comision, sin
legar a suponer la exclusion automitica de agquel. EY arbeulo 4.3
del citado Decreto considera que estos infoomes deben compren-
der varios aspectos: A) deterninacion del grada de disminuden;
B cumplimicoto de las condiciones de aptitud personal en rela-
viin con el puesto de trabajo; C) nevesidad de adaptaciones de
Hemmpo ¥ medios materiales para la realizacidn de las procbas; 17
necesidad de adaptacidn del puesto de frabajo ¥ E) existencia de
diliculiades de integracicn labnral y de aotonomfd personal.

El Dacreto namero 38,/ 19%1, de 14 de fabrarg, relabiva al acce-
50 ¥ provision de miestos de trabaygo de personas coh minusvalli
en la Administracidn antondmie de Andoluci, dispone que L
cohdiciones pemonales de aptibad  “se acredifendn, o S8 oRso,
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mediante dictimen vinculanie expedido por fos drganes competenles falli
del Institute andaluz de Servicios Sociales), que deberd ser enutide con
anterioridad a la iniciecidn de las prucbas sefections™ (Art 4). © Tanto en
la adjudicacidn imicial del puesto de Irabajo, wnn vez superadas las prue-
s selectivas, comoe en o posferior parficipacion en los concurses de
ntéritos para propision de puestos de frabago, los funcionarios con minis-
warlia podrdn instar en la propia solicifod, le adaplacidn del puesto de fra-
bafo selicitado, stempre que mo suponga wna modiffcacion exfraordinaria
et el eonfexte de ln organizacidn ™, “En ambos rasos In Admitisteacion
podrd requerir al interesado, I informacidn gue estime necesaria en orden
it ndaptacion selicitada, asi cono o dictamen sobre Ia procedencin de la
ndﬁpmﬁfﬁ!r y e o compatibilidad con el tfr*'.ﬁFIH'l.l[’rT:l o Teps _Iﬁ.ulrr'::lm'ﬁ et
preesto concrelo & ocupar” (Art. 5).

Un aspecto destacable de este Decreto, que como algunos
mas no distingue entre reserva de plazas y turno libre, consiste en
gue las condiciones personales de aptitud o compatibilidad con el
desempefio de las fundenes propias del puesto en cuestion pue-
den demostrarse, a juicio de los convecantes, con anteriortdad o
una veg superado el proceso pero no las dos veces, puesto que el
articulo 35.f de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin, reconoce el derecho a "o prreseathir docri-
menttos (... gue ya se encuentren en poder de e Administracidn aclumn-
k. En consecuencia si €sta, previa poticidon o no, recibid inicial-
mente un informe que certificaba la compatibilidad de la minus-
valia del aspirante con el trabajo especifico a realizar, no podra elu-
dir su nombramiento como funcionario de carrera o ASCENSO POT
promocién interna alegando que existe otro posterior en sentido
conkraric.

El mero hecho de que estos dictimenes, seglin sucede con
todos los demds documentos en un proceso selectivo, se pidan al
interesado en ver de al drgano emisor directamente, constituyve
una garantia de considerable alcance que no contemplan todos los
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bextns avtongmicos relalivos Al fema, mies le perrate conocer su
conterada y efectuar posibles reclamaciones st procede. Por sjemn-
ploy, el articulo 4 3 del Deevelo 20/ 2002, de 26 de marzo, que apruc-
ba la vherta de empleo pablico para 2002 en [.a Higja no resnelye
tal cuestitin cun claridad, Al afrinar gue “eorrrspondent @ e drgs-
s currpretentes die i Consegeria de Salud y Servicios Socisles ln acragi-
fercicine de dn condiehin de persana com mirensinlia | de T apeitaed prrm o)
desetmpide ofe tarees ¥ feecrores de' Cudrpe, Escaln 0 cafegorin corres-
porrdienie” parece queter decic que son estos entes administrativos
los que han de aportar los informes Je apibed, cuando lo logico
serin gque se limitaran a elaborarlos,

En Aragom, la disposicidn adicional ¢* del Decrete
Legislativo 171991, de 19 de febreto, afitma gue "los dismiyuidos
Fsies. psigraces o semsoriales sepdn adnaitidaz, en fguwaldad de condicio-
tEF con los dds aspirnefes, @ iy compaeaioriog de selecoidi mar of noce-
20 A Iir Adwrirestraciin de Lo Comunided Awddnows, cuando acrediten g
Apfifud secesarin parg o desempafo de fa funcedn®; por lo que cabe
entender que €]l informe ha de aportarlo cada mteresado, obligato-
riamente {si degea ser admitide en igualdad de condiciomes) y con
anterioridad al comicnzo de las proebas. Pero en su piarrafo 3% rag
cskablecer la reserva de plazas v citar el también recuents chjetiva
de lugrar que un 2% de los efectivas totales de la Adounistracian
sean cubjertas con persenas discapaciladas, s afiade eb requisito
de que estas “superen s preeckas selociuas i gee. er swowcwenio, acke-
citen £l indicnde grada de discopecidad yx In compuitibilidad con el dasene-
pefa de las bareas v funriones corresporedienfes”. Obgetvamos que apa-
rece la tnistna reiteracion que en el precepto andaluz sobire £]
mgmenta de la cerbificacidn v que el hevhe de i existe v no reser-
va vuelve a resuitar ireelevante al respecta.

En la Comunidad autdnoma de Murcia (Decreto 153,/ 1995,
de 30 de diciembre, que regula el acoasn ¥ provision de puestos de
trabajo a la Fundism FPublica Regional)®, se dice que “les personis
vor sazusealio que perficipen en las comiocatorins de pruebas selechions
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para acceso a o Fupcidn Piiblicn Regional, esté o no prevista Ia reseroa de
plazas, debevdn revmir los mismios requisitos exigidos af resto de los aspi-
randes” (Art. 3.1); se someterdan a las mismas pruebas selectivas "y
demostrandn su capacitaciin, superando la calificacidn mfnime establecr-
de con cardcter general” (Art. 3.2).

"Los aspirantes que resulten seleccionados acreditardn Ins condicio-
s personales de aptetud para el ejercicio de Ins funciones correspondienites
a las plazes convocadas, medinnle cerbificado expedido por el eqiripoe mulhi-
profesional competente de ta Administracidn Pribdica Regional o, en sn
defects, del Ministerio de Asunlos Socinles. Edta cerbificacion deberd pre-
senibarse fumte con ¢ resto de ln doctemenbacion necesaria jura ser reeriba-
do furcionario de cerrera o conbealade laboral fijo al servicio de o
Admiinistracion Prblica Regional®.

Hasta aqui todo correcto perd, “no obstante lo dispuesto en o
prrafo amterfor (exista o no reserva)™, st durante In realizacion de las
pruebas selectivns se suscikaran dudas al Tribagal respecto de ln capaei-
dad del aspivante para el desempeie de las funciones habitualmente des-
arrolladas por los funcionarivs del Cuerpo o Escala, o Calegoria
Profesional de personal laboral a que se opha, podri recabar ef correspon-
dignte dictanen del drgane competenle de la Administracion Publica
Regional o0, en su defecto, del Ministerio de Asuntes Seciales” (Art,
3.4)%. Por razones va sefaladas ¥ tenmiendo en cuenta la vinculato-
riedad del referido informe esta facullad, que reconstruye con
matices la prevision comprendida en el derogado articulo 19.3 del

= Bl Decreto 15371953, de 30 de dicieonbre, que desarmdla of articulo 53 de b Ley
3/1986, de 19 de maezo, de b Funcidn Pdblica de [0 Begidn de Murcga, contemipla o
phpetive die llevar a cabo “una polilica de integracion en ol trabajo de perinnas con dis-
capacidad, facultands al Consejo de Gobiermo para el desarmolls reglamentario del sis-
tema medianke ¢l cual podrin acceder dichas personas a prestar servicios en la
Sdministracion Piblica Beglonal”

© La puntualizaciin que figura entre parintesis ha sido anad ida,

* Consecuencias similares produce, pese 8 exigir que las dudas planteadas sean
razomablis, el articuls 98 del Decresa 33199, de 9 de marzo, que apnuebd il
Reglamento de seleccidm, provision de puestos de trabago v carrera administrativa de la
Comunidad Yalencisma,
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Real Decreto 364/ 1995, de 10 de marzo, hace dificl] pensar que Los
minusvalidos particepen en condiciones formalmente semejanbes
al resto.

El hecho de que un drgana selectivo cuente con la postbilidad
de solicitarlo en cualquier momenta, sin avisar al opositor pese a
que pucde suponer su exclusidn aulomatica, valoera gravements
el derecho cormprendido en el articulo 23.2 CE, pues csta espada de
Domocles oy pende sobre los dembs pacticipantes, prodoce nde-
[onsion y desde mi punta de vista ne obedece a ningung juska
causd, dando Jugar a efectos discriminatorios. El dnice beneficio
susceptible de pcasionar es para el solicitante que decide ne espe-
rar al final de las prusbas y consiste en dener que corregin alpin
LpRTCicie IMEenos.

Al analizar el "derechn a la no disoiminacion por taedn de
disrapacidad o minusvalia®®, obeervdbamos que las sxpectahvas
protesionales de quisnes forman parte de este colecHwve 52 vencon-
dicinnadas por dios Hpos de tactores: Las reducciemes anatdmicas
reales que en mayor o menor medida milan objetbvamente las
capucidades de cada unn v el canjunto de esletectipos o prajuicios
sociales gue todavia pesan sobre ellos. Censiderando que los
miembros de drganes selechvos no puedsn conocer profunds-
menle v con cardcter previo a mngnin aspirante (At 28 ¢ 29 LAF),
la expresidn “se suscilarin dudns al Tribunal respecto de b ceproided™
freroite hagar €n £525 reticoncias personales e) inicio del procedi-
tnienky altermaiive de valocacion,

El Decretn 52 /1999, Je 3} de abril, que regula el acceso a la
Administracion de personas con discapacicdad en las islas Balcares,
tarmbitn olerga & log beibunales dicha faculbad Jung e 3dlo cuando
existe reservn de plaras, afiadienda, como heea el Real Decrato
364 /1995, quu el cale cise, hoste fovde reo se et el dicfare, el aspi-
rirfe podrd patrticiper condicionalmenfe en el process seleclive,

= Mas que a Ja na discriminaelfoe quizs delerin heblace de un dececha a la
if:l.l.:ul:,l.,.;j, e Trate
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quedando en suspenso la resolucicn definitivg sobre la admisiin o exciu-
sidn del proceso fasta T recepeicn del dictamen™ (Art. 4.3

Pese a que la lucha por la integracion de minusvilidos ha
aportado en las dltimas décadas resultados extraordinarios, pre-
ceplos como éstos nos recuerdan que todas las conquistas sociales
requieren de un largo proceso v que la igualdad real de oportuni-
dades en el acceso a las funciones publicas sigue siendo para dicho
colectivo una meta lejana.

7.3 La OBLIGACION DE SUFERAR UN TRAMITE SELECTIVO AINCIO-
AL COMO MEMMDA FREVENTIVA,

Teniendo en cuenta que el Art. 62.2 LAP. considera nulas de
pleno derecho “las disposiciones administrativas gue vulneren In
Constitucidn, las leyes u otras disposiciones administralives de rango
superior, Ins que regulen materias reseroadas a Ley, i las que eslablezean
la retronctividad de disposiciones sancionnderas no frvoralles o restricti-
vas de derechos tndividuales”; la validez de cualquier precepto que
desde un decreto vulnere alguno de los derechos comprendidos en
el Art. 23 CE. resulta mas que dudosa®. Aun asi existen y siguen
siendo aplicados con demasiada frecuencia algunos gque, median-
te la creacion de un procedimiento selectivo anadido, impiden que
el derecho de acceso a las funciones y cargos pablicos pueda ser
ejercido por los minusvalidos en condiciones de igualdad formal
con los demis aspirantes.

Respecto a la Facultad de solicitar informes previos y even-
tualmente incapacitantes que determinen en términos absolutos la
aptitud o ineptitud del candidato, cabe afirmar que se trata de una

“ El Drecreto 5200959, de 00 die abril, mod cado enoparke por el tambicn Decieio
33,4001, de 23 de febrern, |.'l.l'|'|1pJ-l:- oo il manadain comprendido emoel articako +4.2 de
la Ly 21959 de 22 de febrero, de la Funcksn Pablica de la Comunidad Autinoma e
la= Bslas Baleares v dirigldn al Consejo de Gobierna, de decarmdlar reglamentanamien-
be =l sastema por el gue las personas discapacitadas pueden scceder a prestar serviches
en la Administracidn autonomica.
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medida preventiva no jusiificada y contraria al contenidoe del Ast,
23.2 CF; mas adn coando los aspirantes minusvalides optan por el
Tueno libme o el nivel de exigencia en caso e maerva sew jgual que
para ¢l resto de opositores. En tales supuestos deberian evaluarse
con arreglo a los misines eriterics, sin perjuicio de las adaplaciones
posthles (hajo ringin concepto deben modificar €] contenide o
nivel de exigenoa en les exdmenes)? de tiempo ¥ medios gue pre-
cizen pera realizar las pruebas cn condiciones semejantes?,

Dado gue ] arbculn 191 de In Loy de Medidas para la
Reforma de la Funcién Piiblica reconoce, coma ban becho en
Espaia todas las disposiciones autondrmicas de este rango al res-
pecto, que “los prncedinmenfos e sefeccion cieldardn especinlmente In
e riin entre 2l Hpe de pruehes o superde i i deeuAcndn & Tos prestos
de trtbuyo quee e i de desewepefiar iacigendn d fd afteto Ing pruebas
prachicas que sean precisos” y oque ol 51 de sy reglamento de des-
arvollo, 3641995, establece que “los proceditnien s dg selecgidn sonin
adeg litedos nl comfeento de puestis de Frqiinfe que purdem ser daschipeAa-

" Mucstrn crdenamentg oconons wacas peaibilidadas para acluar cunbra Ins
reglamenioy ibepgaley: o Art. L61.2 CE establece qu “rl frbicma pedt impugnar atike
el Tribunal Crrehbuckwal [as dlsposcsncs ¥ resclucioes 3dopladas per ks dgaras
de Lot Comomdades Autdnomas®; el ¢ DO afimma cue *los Jueces ¥ Tobunnkes po
aphiacan las Beglamentas poualquicr pica dispasividn gonea ncs ala Conesiucicn, & la
Ly i nil prreipia de jerarqula nomalva'; & 1122 LAF dispone, asi nisaoe gee “en
cud hyuier momentoe, las Admmisiraciongs pl.'ll:-lbr.:.-: de ofidia, ¥ preves dictamen Eavara-
ble ¢lel Cannejo d= Extada u ﬁr_._'-,.: sl el pquw.'ll-r-:n.l!r: de la Comunidad Autfenma
Al lu bubeere, podran deckarag 14 paulidod de Ins ﬂlsp{:ﬁirinﬂnﬂ admimusbabyas en |y
SUPULAIAS PrrvIabns en ol arigp e 42 1% meealtande lambetn Fachble B2 analactitng e
cegdnrngnles g in inlerpogizion de an mouno,

U qu) efecly. luy Srppnos de sebeccidn pedran requeric wh DIOPME 20 a0 casn,
la colabarasicn de las RrEamas tyemss de la Sdminesimcidn lascral, sanitas o 2= las
Grgance coonpotenies del daislerio de Trabaju ¢ Aswilos Seclaks.” tark 8.2 ROER)

B la dezgeosion ausivea | noeena de la Ley 171995, de 4 de ziaceo, que ziodi-
Fica [a 341980 e Lrdenncion de Casbla-La hMarcha, wila se condemplz L pesibilidad
di "wplicctar | nilagalacito v adecoacian de Hempa p esdics materiales" pasa quiarnes
Palicipen pur el ot e reserea: pese a reconacer que las perseons vor dascapacida-
dig pudran participar e, caslgueer siskama de selecodn a pravisasn de puestos <o 1ra-
Iraj, en igonaldad de ceodiviones que Ins restanles paciicipantes”.
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das por fos fumcionarics de corrara de los Cuerpns o Escalas cormisnen -
digntes”, egtos epercicios deberian conshibuie el principal pardmetrs
a la hwra Jde valorar el mérito ¥ la capacidad de todos; sinque unas
decimiones “de gakipete” pucdan, 51 los miembros del drgano
selactivo agi lo deciden, suponer una cavsa evenlual de exclusion
a prioTi pata los roanusvalidos.

Considero gue csta medida, destinada a evitar el riesgo de
que exigtan funcinnardos pocoe choientes, no liene Tazén e ser.
pues no trata de impedie que €] sujets scoeda a un puestn de tra-
bajn sine a un procesn selechvo. Ademis, cuando el legislador
exige a los aspirantes minusvalidos que acrediten su aplitud con
cardcher previa parte de una presancion de mnca pacid ad extrana en
nuestto prdenameento juridico, de hecho cs el dnico supuesto, que
no extiende a quienes no poseen minusvalia reconocida, prse O
que &l reconocimiente obeial de las mismas os on Expafii afortu-
nadamcnte volunbine ¥ que a veces, por desconocimicnto o deli-
brradamente, personas que podrian hacerle no la solicitan.
Sabemos gue el ocultamients voluntario de las deficiencias, cuan-
dao resulty factible, Supone un hecho relativamente frecuente ¥, #n0
mi opinicn, medidas como £ska contrbuyen a incrementar el
niioeno de cazsns.

Tambén vearre quie otras cindadanos, o va inCo [pUTacion al
proceso selective y a un hipobéticg puesio de trabao en la
Administeacidn podria producic alteraciancs mayures [pensemus,
por ejemple, en quienes padecen problemas de aleaholismo o dro-
gadiccion, trastornos mentales, enfermedades infecta-cnntaginsas
o simplements Henen “malas tenciones”) acceden al primer de
elles sin ninguna cottapisa. Cierto o5 que cireunstancias oo
géstas resulban o menude imposibles de detectar o simple wfrtﬁ_u
purs el hechn de que las minwsvaliac, i diagnust:-;:ﬂdab sean parkl-
cularmente [iciles de cotitrolar no consiituye raxdn suficients para

partir de la desconfianza v penalizar exigiendo requisitos adicio-
nalos o quienes 1as sutren.
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Con respecto a los informes elimunatorios susceptibles de
solicitarse v expedirse und ves superadas las prusbas cuoando oo
existe reserva, 5i el contenido de ésks se adaphla en buena medida
al de las funciones propias del ttabajo a realizar, el hecho de que
alguien las supom con roejor puntuacidn que el resto de aspirantes
deberia ser razin suficiente para presuroir, rmienteas la cealidad no
detnuesice olea cosa, que desempefiara sus lareas con las debidas
warantias, independientemente de cual sea su raza, sexo, eeligidm,
verindad civil, comuwmidad autdnoma de procedencia, condicidn
de minwsvalide o no.. mds aun considerando ol clevado ndice de
competitividad gue habitualmente (no siempre) caracteriza a tales
PrOCESD,

La posibilidad de gwchait del servicin publica a los funciona.
rins poco eficientes una vez incorporados exisle como medida san-
ciohadora ¥ en previsidn de gque concutean mcapacidades sobre-
venidas; pero en ambos supusstos la decivion final debe it prace-
dida por un procedimiento replada que sirve de garantia. knoend
opimadn seria preferible, aungue ne necesaco, establecer un siste-
Ma serocjante para mhrar a guienes trabajando deongestren su
falta de capacidad preexistente, antes gue segumwr utdizandg e]
wigemite mecansmo de exclusion mediante informes.

En los tres casps me trata de impedic a guicn b superado
tedas las pruebas el ejercicio de un depecho Fandamental por razo-
nes de ubilidad publica, si bien la dilerencia €n cuanis a las garan-
bas resulta mds que notalle dependiends del metivo. Coanda, por
mucho que sea en aras del bien general, a wn cudadanc Ie prahi-
ben ejercar wno de les derechos fundsmentales comprendidos en
el Capltula segundo del Thiulo pruner CE, cormo 25 el que exisie
a acceder {y permarncecr} en condiciones de igualdad a las funcio-
nes ¥ cartgos publices, sin garantizar el respeto de sus oiros dere-
rhog mediante un procedimiento reglado, es yalnerada so digni-
dad v algunos principios esenciales m s mmpren.:ltdm &1 Estrn
Carta Magna.
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Cuando tiene lugar una reserva de plazas "bien entendida®™,
ya que ¢l nivel de exigencia resulta algo inferior al previsto para
los participantes en el turno libre, puede desaparecer la presuncion
de que quienes aprueben sean los mas preparados; pero la forma
en que operan los dictimenes de incompatibilidad en mi opinion
tampoco es nada ortodoxa, Un informe previo, apoertado por el
participante v elaborado por el érgano multiprofesional, podria
resultar interesante para los miembros del drgano selectivo sise
pronunciara sobre el bpo de minusvalia y las consecuencias o
necesidades que normalmente conlleva a la hora de realizar los
gjercicios; al igual que uno posterior relativo a las adaptaciones
precisas y circunstancias fisicas o psiquicas del opositor, destinado
a aprovechar al mdximo su potencial profesional. Pero =i dichos
documentos tienen cardcter vinculante (a efectos priacticos quien
solicita un informe vinculante delega en ¢l drgane emisor la facul-
tad de resolver a su juicio el asunto de que se trate), suelen e inclu-
sn deben pronunciarse en términos absolutog sobre la supuesta
capacidad o meapacidad y ningin precepio exige que quienes los
elaboran achien conforme a un procedimiento, conozcan al intere-
sado o utilicen datos recientes, muy poca sera la utilidad que revis-
tan ¥ cuantiosos los errores o fraudes que puedan ocasionar.

En efecto el nivel de exigencia resulta algo menos elevado,
pero ello cbedece a una justa causa v tampoco es razon suficiente
para incorpofar un proceso preselectivo que excluya a los “no
capaces” u obro posterior que seleccione entre los ya escogidos. Si
el principal objeto de la menor exigencia consiste en compensar las
dificultades que este colectivo encuentra al afrontar las pruebas y
acceder a un puesto de trabajo en el mercado libre de @m FlEﬂ. et
al mismo Hempo se penaliza a quienes en mayor proporcién han
de enfrentarse a ellas, la medida dejard de cumplir su verdadero
objetivo beneficiando quizd en exceso a los que, pese a padecer
una minusvalia igual o superior al 33%, podrian competir en
igualdad de condiciones con los ne discapacitados.
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7.3.1. Recursos contra un informe vinculante

Ya que cuando una decisidn administrativa se basa en un
informe vinculante no decide el drgano que emite la resolucion
sino quienes lo elaboran, cualquier recurso que se plantee contra
decisiones adoptadas mediante este sistema deberd referirse al
contenido del dictamen por ser su verdadera causa.

Tales documentos, excepcionales puesto que “salvo disposi-
cidn expresa en confrarie, los formes serdn foullatives i no vinculan-
tes” (Art. 83.1 LAP)Y, estin mas proximos a los supuestos de
coparbcipacion en ¢l proceso de toma de decisiones v al derecho
de veto que a la actividad consultiva en sentido estricto. Segtin ha
reconocide el Tribunal Supremo en sentencia de 12 de marzo de
1990, tras ellos subyace "una polestad decisoria enmascarada. Porque
f0 e acurre ¢s que por razones me siempre explicabies se hn optade por
muintener formalmente en manes de una prgpnizacion la decision que, sin
r.urhm:;n,:l, maleriaimente ha gido trasferida o se rebigne por ot De snae-
ra que ol comtenido de Ta decizidn se elabora por el drgane infermante y o
plie aparece decidivndo o ol piiblico s limila a dar forma o vestidura a
aquella decizidn™,

Conforme a lo dispuesto en el articulo 107.1 LAP. “confra las
resoliciones™ w los actos de trimite, s estos dltimes deciden direcha o
indivectamente el fondo del asunto, deternrinem la imposibilidad de conte-

“ Warlas hwes administrativas, eoma b 2271%58, de 28 de julio de Cestas {arl
LEZE ba 2501968, de 2% dejulio, de Carmeteras (At 10027 o ba & 19985, de 13 die abidd, sobee
B pimmon diel Sawlo v Valorsciones (DA, 1') incorponin by exigensha de Informes precep-
tivos vinculanbes; perg 24lo en cuanbe al accese a lns funciones v cingos plblioos para
Rows d,'i'-a{.:p-.'u:i'lru:[m operan los facultativos vincalantes.

* Las resoluclones sen actos quee deciden un procedimbents administrative, gue
b pomen fin v que, como atirma la ST5. de 4 de maye de 1955, "spastiiuyen B manifes-
fackdn fimal de la sociin adminisirativa, concepto gue no debe confundirse con ¢l de
acio gue agola L= wia adeninistrativa o acto LM CALEY e.-slqﬂn,a-glhl.ia terminologia tra-
diclonal. Fremie a la conbheskdn deaninanis hn],' L pm;:lnnu-r L difesenicia cnkre R
abro coreeptos: el de acto definitive se establecs en funcisn del cordcter del mismo en
ol procedimicnto en que ha sido dictado, mieninas que el de acte gue agobd b via ading-
nrsdrabiva looes e funcldn disu dmpagnabilidad alberior”
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riar el procedimicnto, producen indefension o perfuicio irreparable a
derechos e intereses legitinias, podran mberponerse por los pifercsades fos
recirses de alzada w polesiativo dre reposicidn, que cabrd fundar e caal -
quiers de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articedos
62 i 63 de este Ley™ ™, La exclusion de procesos selectivos por inca-
pacidad constituye un acto de trdmite que decide sobre el fondo de
un asunto, por lo que en realidad no es tal sino une definitivo

Pese a que entre los actos nulos de las Administraciones
publicas se encuentran "o Que lesionan fos derechos v liberlades sus-
ceplibles de anmparo constitncional” (Art. 62.1.a) LAPY, yva que de et
selecto grupo forman parte los comprendidos en el articulo 23.2 CE,
las exclusiones preventivas por supuesta falta de capacidad no sue-
len considerarse nulas, sino potencialmente anulables. La causa de
nulidad prevista en el citado precepto reviste indudable importan-
cia por la trascendencia de esos derechos cuya proteccion persigue,

= Este precepio concwerda bdsicamente con ef Ark 25,1 L) 4, al alirmarse .1.|I|'|.|u-.:'
"l pecurse contencics-administrative es admisible en relacidn con las dispesiciones de
caricter gereral ¥ con los actos expresos vy presuntes de o Adminstracion pableca g
pongan fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de tramite. si Sslos dlimes
deciden directa o indirectaments ol fondo del sente, determinan la imposibilidad Jde
contimuar ¢ procedimiente, producen indefension ¢ perjuicio irreparable i derechos o
interesss legitinmog”. Sobre kos actns de trdmible que pueden ser objetn de recarso anie
Io= tribvunales contencoso-ad ministrativos:. AAVY, Comentarios o la Ly de |a
Tursdiccion Contenciceo- Administrativa de 1998, Aranzadl, Mavarea, 1994, p.."i L5y 55,

# Fste precepbo concsnda basicamente con el Art 251 LJCA, al afirmarse alli quee
o recurso comtencioso-adminisirative es admisible en relacidn con las desprsicioanes i
cardcter general y con los actos pxpresas y presunkes de la Admingstracicn piblica guese
pongan fin a la vin admini=trativa, va sean definitivos o de fdmite, siéstos dltimoes
degciden directa o indirectamente el fondo ded asunts, determinan 1a impreibilidad de
coftaar el pmcn:dlmium:r, pr\-:l-&m:u'n indefension o pcr|uh,'||,'p irreparable o derechos o
irberses hlsfhl"ﬂ.{'ri". Sobwre los ackos die brdmibe e F-ued.i_'n E=l |,'|I,:nj|,'|:|:| di recurso anie
los tribunales confencieso-administrativos: AAVY, Comentarios a la Ley de la
Tursdiceiin Conteircioso- Administrativa de 1998, Araneadl, Mavarra, 1998, p 315 y ax:

* Este pdrrafo fue reformado por I Ley 451999, de 13 de erwra, eliminindose [3
referencia al confenddi esencial de fales derechos ¥ libertades que figurabs en s redace
cidhn inielal. fosd SLLAY RIBMOORM, “Movedades de Ja Loy 4,/1999 pn maberia do proceds-
micnbe administrative®”, on La Ley 45199 de Procedimients Administrative, Colex,
Madrid, Xix), p.&a.
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pero en la practica su invocacién eesulta infrecuente sin ir acompa-
fada de olros rmotivas.

Una dificultad esencial radira en precsar que grado de afec-
tacidn basta pata acareear 1a nalidad radical de un acto por csta
rausy, debide a la indeterminacion del boming “lesioren™ que
figuri enoel arbeulo 62.1. a) LAP"Y. Resultaria absurde v poco prac-
licer para el normal desarrolle de la achvidad administrabiva, con-
siderar sin efectos cualquier acluacion que pueda licitar alguu
de ks derechos luondamentales.

El supueste comprendido en este preceplo constibuve ante
todo una espeeie de simbolo cuva inftoduccion ohedecio al nocvo
mance conshtucional nacida en ¥976%, Coma manifestd ol Trbunal
Supremoe en Sentencia de 26 de jundo de F992 (Sala 3, Seechon 17, “
bista il crvisms de nulided de plenn dereclvs vsktblesida ert el articrde 47.7 de
In Ley sic Procedinierte Adveinistretive JIp de ser ampiiada vor In vadae-
recicn e fos derechos findamenfales dmfo su sealfdo wclearmenle csem-
cid vae wre Estadn de Derechie™; pues Vi dfeeacia direcla de nuestra Norme
Supree o5l oy evige™

Ml resaltar “rnuisbles fas acfos do fos Adweimestraciones que incr-

PRIt e creelgurey mfreceidn del ordenwmieite forldicn” (Art 831
LA} frenta a esps actkuaciones cuatificadas®™, que excluyen a
determinadas PeTEMES en loy PrUOUSOs de comcurrencia compeili-
v, por supuesta falta de capaddad, cale interponer recursn acdmi-

T Jusd BERMEIC WERA, O, purss.

= En Peperfio sdministcabyvns |2 nulidad absaluta sdlo opera =n los supusstos
trpresamente esfalbderidas, micminag nue ln anulabibidad constitupe §a 17=gla geneml
[EETA. e L de nerabire da 1987, 4 de epero de 1953, 2L &0 marzo ¥ 15 de punce de
1991 5 Jesis GOMFALEZ PEREZ, Mamial de Precedimionto Administrabive, Civilag,
Mg riad, HHZ, g2 247 3 us

" Pur rAzonee olvias (2 L0A, de 17 de pdia de 1958, no mnbnmplaha osk supues-
L o cawsa de nulidod, sine guds fue nkred iwsadn s La 0 1=,

AT AR T de ol de 1999 [Sake B, Seccian 671 AAYY, Régimen Jucidice de
lan Adlppinislraciones Pablicay v Procedimisnte Adminisoatien, s apzadi. Mavaesa,
K3, p4IF v AR
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nistrativo. Concretamente “las resoluciones y actos o que s refiere el
articule 107.1, cuarde no pongan fin o In vin adwrinisiralivn, podein ser
recurridos en alzada ante el drgano superior ferdrquico del gue los dictd.
A estos efeckos, los Tribunales v organos de seleccion del persoral af ser-
vicio de las Administraciones piiblicas ¥ cuslesquiera olios que. on of sene
de sbas, ackien con eutonomin funcional, se considerardn deperdicites
del drgano al que estén adscritos o, en su defecto, del que haya roselrado
el presidente de los misnres™ (Art. 114.1 LAPR)

Los articulos 114 ¥ 115 de dicha Ley regulan el recurso de
alzada come cauce ordinario de que los dudadanos disponen para
hacer valer sus derechos vulnerades por resoluciones v aclos
administrativos, puesto que puede interponerse frente a kodo tipo
de actuaciones v estar fundado en cualquier vicio de legalidad. Al
ser preceptivo para acudir a los drganos jurisdiccionales cuando
no se haya agotado la via administrativa™, supone para la
Administracion una forma de corregir internamente, segun su
estructura jerdrquica, las decisiones adoptadas por los organoes
inferiores, antes de que el interesado acuda a la via jurisdiccional.

Una interesante novedad que la Ley 471999 incorport a la
3':'_.!"]991 en materia de FECrs0E, fue la TE“:UPEI’HE'iﬂI'I del Flul.'l:"ﬁtﬂﬁ-
vo de reposicion, regulado en los articulos 116 y 117 LAP. Agotada

" La oposicidn a los sctes de iedmite no cunlificados priede alegarse por los infe
resnclos rara =u cosideracitn en b resalueitn et ponga fir al Fl-l'h\fd-imlfj'l.ll.l' At
W71 LAF) pero esto no resubta obligatorio. Unicamenibe s contempla comio Una jaman-
tin para el administrada ¥ una forma de coreegir ¢l acto definitivo, sin condicionar la
ulterior admisibilidad de un hipotétien recurso administrativio, Si of acto de rimite no
g cualificado. el administradio puede esperar a la recobucidn final para su fMpugnd-
ridin, rio vigndose u'blr_!'_l'adn n cwmpelir oo :I'I.iI'IFI_'||-| reuisitn previn, joagquin TORMOS
BAS, “Los recursos administrabivos en la Loy -l-.-']I;II;l-_l"r el La Lev 4/ 1599 de Pnu_‘l.’l-‘l:-
mienio adminisirative, Cit, p 131 y 55 ’

H Gopriiey ol articubo 1089 LAF ponen fin a In vin admigistrativa; las resaluciones de
\os recurses de alzada, las de los procedimientios de impugnacidn a que se peficne el arti-
culn 107 2, bas de los Grganas administratives que carecan die superior jerirguico, salvo
quet una Ley extablezca lo contrario, las demis ressuciones die drganos administrativos
cuanda una disposickén legal o reglamentaria asi Io astablozca y los necurses, pactes,
convenin o ocontrates que tengan b consideracidn de finalizadones de procedimbernti.
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la via adroinistrativa, el afectado cucnta con la facultad de decidir
51 recurme en reposicion frente al mismo Segano que dictd o acto o
si lo impugna directamente ante el orden junsdiccional condencio-
so-adrinistrativo LAt 16,1 LAR); teniendp en cuenta qua en «l
Privoer caso o se poded inferposer reclrse centencinsp-admin iskration
kst geee sewr resteclto expresamreale o se tape producida e desesdiracidn
presiaebi del recurso e reposieida saterpieste” (A 116.2 LAR).

Ll recursa extraaordinario de revesion, desceito en los artlou-
los 11& ¥ 119 LAF, séle procede contra Jos actos [irtes en via admi-
wistrativa v debe basarse en algono de oz mahvos de oposiciin
tazadus. Uno de ellos concurme cuanda “rl dickerlas se fnabier incu-
rridn ew error de freche, que resulte de los propans decaenertas Ingprpaera-
s o exprewrnds” (ATE 11H.1.1° LAR)Y, por lo que tamibign [.:lu.EEIE
aplicarse en algunos supuestos de exclustdn mediante informes.

732 Los informes y €] [Jerecho ] trabape

En mi aopinicn los origegnes de cse “0fto proceso selectiva”,
que ponte al ordinario deben superar los minusvalidos pata maba-
jac en laz adaninistraciones, pueden basarse en wn lamentabie
veros; ¢l de haber trasladado al peenliac ambiba de los ernpleos y
cargos publicos una practica habitual en el accesa de minosvalidos
al ermples privado, pese a watarse de dos cuestiones radicalmente
thistintas que 13 ConsHiuoidn conteroapa en preceptos diversos,
atiadiendo el inconveniente, que a simple vista mas paoece p pudo
pretender ser una garantia, de la vinculatoriedad de Ios in (o es™.

El deber de trabajur y ol dececho al (rabaje, asi coma a la libre
vleccidn de protesidn u oficia, aparecen en el arbcule 351 de

™ Lus fres yupusstos restankes son; "0ue apareecan ducuanegigid de valee earnoal
para Ia resalucion ded asunka quir, AR 030 posionnTes, pwiden=ien =l ercor de la
resilucsén recurida™; que on A resadesion h.:g,-'.m Iefldn esencialmenle documamim
o fegeumonias declamdes Ealsne TR R A jstclrcial rme, Apqerpee o prelEnnT & eque-
A resplucedn® 3 "gue Ja cesplucldn sa loidiess dlceadn confi sonseeuercia 0e pr-r-l.'.:l:ri-
caritin, cnhrchn, violencka, raquinacyn feasdulonda o akra condqees punible ¢ 52 haya
declaladn sl en virtud de senlencia udsciall fleme GArk. 111 Lad).
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nuestra Carta Magna con catdcrer mas simbolico que real, pues las
posibilidades de ejercetlos estin, en hoena medida, supeditadas a
lag coyunturas coondémicas v del mercado laboral”. Ademds en el
Art. 33 CF. "se reconace Ja tideriad de empresa en of manca de In eonie-
rria de meveado Los poderes puibiicos gavantizar y profesedl su ejercios
Y la defense de la praductisded, de scuerde con fes svigencies ol In -
roeria gemeral . en su caso, de b plewgficactdn. D forma que cada
CIIVPresario, siempra conforme a la legalidad eutablecida, podrad
DrEarTdZat su negocio oomoe desee ¥ contratar @ las peesomas que
cred convelente™. Recordemos que, pose o la prnh:‘hlcuﬁﬂ ECTETL
ca de diseriminar comprendida vn los acticules 14 CE. 7w 4.2.6 ET,
no aparece en esiyo sisteme juridice oo nesultocia faclible un
derecho a la igualdad en el aceeze al cmpleo privado.

i bien el que existe a acceder vn condiciones de igualdad a
las lunciones y cargos publicos pervive a 1o lacgo de Loda I rola-
cid juncionarial, ese aspecto que ahora analizames bene s <0
un prither moments ¥ s¢ traduce en |a posibilidad, de alrontar las

“E"Eun ol articuln 1.3 Al del KD LYHY 199, e 21 de uliv, gsn ol que s A sare
lla, cn maleria de incapacidades lborales del sistena de 1a Seguidad Lol B L&y
3151898 de 50 de diciembre, de medidas Ffiscales, adanmislrapeeas w el onden sowsal
une duscein de las Fiquipes Je Valaraodn de Incaparidades consiste on "l.”"til'-""i"'_alr la
situacatn de ancapacidad del tratapdor ¥ faenwlie ol Dicediar crov o m| el [adiluta
Maceral de La Seguzidad Sarial los dictimeres propustan, prroeplea @ T "'i"ﬁ'_"l"“'
res, £ tadlenia de anmlackm o disminesdy de la capacidad parp gl brakan pior P e
c1a ds sitwacinnes de invalidaez peomancnie -

" I'rr fuPUPEK g @383 ciccunstanclas tambicn alegtan 4 s Ad mnisTaciones
e nunea al dercho g aeceder enrend oo de igvaldad o puestus ar (rabaa €0
ellas.

.“ Zabre Tns limotes del Jdereche a 1a Jalaertad de e 1A '.-.51'- “qaria LleENU'
FELIL. “Fundamentins dr 13 urdenarian juridiga Jde la coonomia TR KL el Il*tf'nr:
wrnalnnlEra admimasrativa™, o Derecho Adminecteativa Fade e:_]_“_u_'ml 1O .I"-'sIE L
MEID VERAY. Covitas, Madrid, 2001, p B53 v =5,

*Come ha reconoada el Trbunal Cunstitucional e seggenoa 2aw 1593 e 1 |.1tz
o tuthre, Juy minusvaling stavsuscephkles de ircluerse en b eldgug @ TouaIyurt arca cin
dicifain N Clransianan persvmal a saral” o que conctupe el A7l 13 _E
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pruckos, haciéndolo en igualdad de condiciones que los dermds
patticipantes, & fin de garantizarle, el ente publico convocante no
estd farultado pata excluir a ningin candidato scspechoso de inea-
pacidad, La dnica excepcitn consiste en que pusde hacerln de
maneta indirecta, siempre y cuanda el concreto aspirante sea
minusvilide, cmibendo un profesiograma previa solicitud del
corcespondients informe.

El origen de tan curiosa formula y méds conoretamente de los
denominados “profesingramas”, aparece en el articulo B del Real
Crecrelo 1431 /1983, de 11 de mayo, por el que en carplitnients de
Lo dispuesto en la Ley 131982, de 7 de abril, se regula &l emplec
selecliveo v las medidas de fommento del emplea de los brabajadores
menuzvilidos. Segin el cual, si un cmpresario selicil a la Ofcina
de Cmples correspondients que le proporcione trabajadorees
trunusvilidos, dele remijtir un escribo “cod descripoidn detallinga de
[os prieatos @ clibrie ctreceristions WE0UCes dr los mismng, @50 20ma arm-
cedard qire debe terer of trabajmelor pree culbrie dicho puesto”, En base al
citade escrito, los encargados de hacerlo en el INEM. o inshitucidn
autondmica andloga serdn quienes soliciten inforrmes "de los eijuri-
pos muiltiprafesionales sabre Mo ndecuacidn del prgske de Frebafe o jz
tuirrasiain e fos brobofcdores gree, tertfenda fal condiciie. ¢ enciieninen
irrserites e ln Oficimn de Enrpleo™,

Pero crando intentamaos, segan ¢n mi opinion han hecha ]
legislador y artifice de los reglamentos al respecha, tratar el
mismo moede situaciones radicalmente distinkas, corremos el rjes-
g0 de cometer injusticias flagrantes. Kl deopandante minusvalido
de emplen que pretende obtener un pusste de 2alA)0 €N el sector

A Nndeovinar pm;ih!:.eq. Fr 3 1z8ms, T vonsulla de La DT de 11 de inepee de 10H)
se rsnlvic qQue la nn ewslenea dee rabajadones msnwsyalodos inscritas @i la Qfcina de
Emgleo. ©su falta de capacidad pam La coberbura del poedo sHicitsfs, so bechas o
valirar por la rspeecicien yle Tralaak: pary apreciar la sxisliencia o no de inlracion labo-
ral. |ast hanuweal SARCHEZACERYERA SERRA ¢ |ost Manuel SAMCHEZ CERVERA
VALDLS, Lea trabajadomes discapacitedey. £155, Yalencia, 20H, p 77.
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Frii,-ac:in, se limita a aparecer como tal en los archivos del INEM,
siendo el empresario quien acude en busca de trabajadores. Al no
existir ninguna prueba o proceso selectivo, los datos sobre el pues-
to de trabajo que éste ultimo proporciona, asi como los informes
elaborados en ¢l vrganismo competente, constituyen un buen sis-
tema para preseleceionar a los candidatos mas idéneos y prevenis
riesgos laborales derivados de la propia incapacidad,

Teniendo en cuenta que la decision final de celebrar o no un
contrato de trabajo corresponde a las partes interesadas, esta medi-
da puede parecer innecesaria pero no lo es pensando en los empre-
sarios que desean cubrir fa cota del dos pOT cien ¢a reciendo de los
conocimientos sobre minusvalias precisps para seleccionar.
Ademads el mal causado no es comparable con el que puede ener
lugar en las oposiciones. Siempre que algin aspirante minusvili-
do participa en pruebas de acceso al emplen publico con posibili-
dades de superarlas ha debido completar previamente un periodo
de preparacion, a menudo largo v laborioso, por lo que este proce-
dimiento de seleccién complementario puede producir v de hecho
ocasiona importantes dafios psicologicos a algunas personas.
Aungue en ambaos supuestos lo 'PT'E'IE'I'Idi:‘lEr sea obbener 1l trabajo
remunerado, desde el punto de vista del aspirante no es lo mismo
que “nunca le avisen del paro” que ver cémao, tras varios afes pre
parando una oposicion, le estd prohibide participar en ella o restl-
ta excluido sin suspender ninguna prueba.

Lo que él solicita al presentar la instancia no es directamente
un puesto de trabajo, como hace quien acude al Tnstituto de
Empleo competente, sino participar en un concreto proceso selec-
tivo, que en este Caso si existe ¥ supone el Gnico pardmetrs pare
medir la capacidad de los no minusvdlidos, Al 5uperpli‘ﬂ'ﬂrﬁc la
forma que dichas entidades tienen de preseleccionar en el empleo
privado con las que tradicionalmente existen para el de caracter
publico {oposiciones y concursos) han surgido dos sisterm@® e
seleccion que e aplican simullanea o sucesivamente al colecHyd
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“musvihdos” segin derida el Tribunal, perg silo 5§ sus miem-
bros ko consideran oportune.

El procedimientt preselechivo de accesn al emples privado
requiere la patticipacidn activa de cuatto agentes: El interesado,
que s limita a inscnibirse en 8] egsbo pam cinusvalidas de la
Oficina de Enplen; el empresaria (también interesada), que acude
voluntaranente a $sia buscando abajad pres que cumplan deter-
minados reguisitos y aporta un listado oo las posibles baecas 2 des-
arrollar; el Instituie de [3 Seguridad Social competente para realizar
informes sobre munosvalias y ol INEM. o insfitucidn autondirica
eyyuivalente, U CUEnla o ia pnﬁihi]idad de solicitarlos haciendo
de inletimediario entre los atros kees pachicpantes. Deberd sopesar
los dates de formacion v discapaddad que en su dia le hize Uegar
el aspirante, teniendo en coenta las caracterfsticas del teabajo ofre-
cidi v, i se le plantean dudas, demandard sforme del I35

Cuanda we trata de un proceso selaclivo para (vabagar en la
Alministraciimn comoe Hincionario solo inbervienen tres sujetos: H
aspirante, que prelendes parheipar en las pruchas ¥ Lo bawe de oo ger
previamente excluido; la Admimstracion convecante, que renube
ubia lista de requisitos o funciones previa o sioniltanes pebcian del
inborme; asi come o] Instituto de Ja Seguridad Suwaal gue, sopesan.
do estos v Los oftos datos nbrantes en so poder, decide si e] oposi-
bur patlicipa o contimia en 8] procese. Cuando la respoesk tlenga
caracter negalivo quoedard fuera sin mils, pero en caso de resultar
ahironativa debetd superar las mismas pruebas previstas paea todos.

Casa distinta es que hay puestos en las Administracionas
que, por sus peculiares caracteristicas, requieren aptitudes fisicas o
psiquicas cspeciales para su cormecty reglizacion. Siempre que

= Buraque derdo el Dndihuo de Empler s decida esooger 4 une 0 vackes candi -
Uates, sdviamenie gan Itaba)adac ¥ ROLPrESArio UL enen Tan MMuna palabra: El
segurile pad vl dhecid ie 3i contrala poe al prireern, emque Circunstanceat (siemp e den-
tra de Lo legalidad) ¥ prr cuanio gieinpo: mientrng yue 1 operaco valonara sl e spfeee-
4 <1 Ty accpkar.
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estas exigencias atiendan a criterios de razonabilidad y hayan sido
objetivamente establecidas, al igual que publicadas en la conveca-
toria o con cardcter previo (bomberos, policia, ejército, etc) no tie-
nen por que plantear problemas de constitucionalidad por COmsi-
derarse discriminatorias; dado que para el acceso a los mismuos el
examen madico constituye una prueba objetiva mas a realizar por
todos los participantes y que su no superacion provoca la exclu-
sion de cua]quiEr candidabo, como si de un ]:l:a:icnl':f'q.‘nicﬂ.- um caso
practico o un examen escrito u oral se tratase.

7.4. FORMULAS PARA FOMENTAR LA INSERCION PRO-
FESIONAL DE DISCAPACITADOS

741 lgualdad material y formal en las pruebas de agceso al
empleo puiblico

Hablar de igualdad formal o material en el acceso a las fun-
ciones y cargos piiblicos cuando existe un proceso selectivo adi-
cional que se aplica solo a éste colectivo quizd resulte poco apre”
piado. Aun asi cabe citar la eficacia relativa de dos formulas que
pese a las maltiples carencias todavia existentes en su regulacion
normativa, han contribuide a conformarla: el sictema de plazas
reservadas y el mandato legal de procurar a cada aspirante minus-
vilido las adaptaciones posibles de Hempo v medios que precise
para realizar las pruebas en condiciones similares al resto.

El Real Decreto 2271/2004, de 3 de diciembre, por el que =
regula el acceso al empleo piblico y la provision de puestos de &
bajo de las personas con discapacidad en el dmbito estatal®, 07
templa estas dos medidas, afadiendo otras que unidas a las plsmas
pretenden garantizar su utilidad. Mediante él se procura “fonieni”

MR, lex
; = "Este real decretn =ptd e .p.-ph:.a:[.:'m a los I'"T\'I'Ict'dl mserbos did ,q,q_-{'l'_'-.l.f I|I1:::1I1I-"ll l.‘;-H‘
piiblico y provisidn de puestos de trabajo del personal al que se pefiere el artice e

pricale -
la Ley 30./1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de Ln Funion Paitaic
[Ar. 1.2 RDEP).
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le priictica de acciones positivas gue frvorezcan ln igualdad de oportunida-
des, sin perjuicio de fa igualdad de condiciones de aceeso que debe imperay
enlre los camdidintes a ln coberfair de paeestos de ennpieo priblice™ pero, en
mi opinitn, este reglamento tampoco soluciona los miltiples incon-
venientes de que la materia adolece en nuestro sistema juridico.
Abopa por la igualdad formal de oportunidades (adaptaciones posi-
bles de Hempo y medios) colocando la material en entredicho

Del mismo modo que hiza la Ley 53,2003, de 10 de diciembre,
cuyo desarrollo esta destinado a llevar a cabo, establece que “en fns
afertas de enpleo pillico se veseroard un cupo no inferior al cinee por clen-
o e Tns vacantes pora ser culiertas entre persomts con discapacidad cuyo
grido de minuspalfn seq fgual 0 superior ol 33 por ciento™ (Art. 2.1
RDEP)™, Pero: za caso adquiere relevancia el hecho de si se reserva
un tres, un cinco o un diez por clento cuando el nivel de exigencia
va a resultar idéntico al de los participantes en el tumo libre segiin
se desprende de so articulo 37,

Como novedades relevantes: admite gue estas plazas puedan
oltecerse en convocatorias extraordinarias y no sélo junto a las de
acceso libre (Art. 2.2 RDEP), ademds si el niimero de vacantes
reservadas v cubiertas no alcanza la tasa del tres por ciento de las
convocadas, las plazas no cubiertas se acumulan al cupo del cinco
por ciento de la oferta siguiente, con un limite méiximo del 10 por

* Dicho abjetivo apanece judo a oiras en el predmbuks ded Real Decreto

™ L ovpoeiim & pstas plazas reservadas habrd die fermularse en | solicited die par-
Heipacidn en las convoesatoras, con declarackin express de los imtercsados de que rew-
rent el grade de discapacidad requerido, acreditadp mediante certificadn expedido al
ebecta por los drganes competentes del Mintsterio

¥ Bl Dhocweta 41020005, de 35 de felrero, por el que se aproeha [ oferia de emplea
publice de la Diputaciin General de Aragon para el afio 2003, mcorpesd una novedad
resepable. De conformiddad con Bis previsto en el articulo 23 ¥ oen lat dlsp:_ls.l-ch_‘n adiclo-
nal senta de la Ley de ordenacidn de ln Puncidn Publica de la Comumddad Aunbdnoma
de Araghn, estableci [a reserva di un malmero de plazas propiss de funcianarios pari
ser cubleras mediante convecatorias irdependicnies por personas con minusvaking
:nrrc-.:pnndjcndn efectuar dichas convocatorias de forma separada segan el tipo de dis-
capacidad padecida.
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dento {Art. 3.2.2 RDEFP) y la pregunta de en queé categorias profe-
sjonales deberdn tener lugar las reservas, responde afirma ncdo que
wel pinisterio de Adwinistraciones Piblicns realizard la distralucion dre
reseroa de plazis dande preferencin y mayor cupo de reseroa @ las T@can-
fes £11 CHERPOS, escilas o categorins criyos integrantes sormalmenle des-
ampeiien actividades compatibies en mayor medida con l posible existen-
cia de wna minusealin...” (Art. 3.1 RDER.)

7.4.1.1, Sistema de plazas reservadas

Las Comunidades Auténomas de Baleares, Castilla-La
sdancha”, Catalufa, Madrid, Asturias, Extremadura, Mavarra,
Galicia y Cantabria, asi como recientemente la Administracion
Ceneral del Estado (Ley 53,/2003, de 10 de dictembre}, elevan a tUn
mintmo del 5% el indice de puestos reservados, Andalucia destina
a los minusvilidos un 4% de sus vacantes en el sector ]:II'IL"”E”-
Murcia oscila entre un 3 y un 5%, mientras que Castilla-Leon ha
sido la primera en alcanzar el 7%. Tan significativa desigualdad
territorial es debida a que hasta el momento no se ha cunﬁid'-‘m‘-"“
competencia exclusiva del legislador estatal la regulacion basica
de esta cuestion. Dicho inconveniente no supone el pﬁﬂfipﬂl obs-
taculo que limita la efectividad real del sistema de plazas reserva-
das. La falta de regulacion especifica ocasiona importantes arbitra-
riedades que convierten en mas que dudosa su eficacia compensa-

toria; de ella suele hablarse mucho sobre todo a nivel politico, PET
se dice francamente poco.

= Junbe s L tradicional roserva, la DAL %5 (adlcionada por Ley 119949 clee 1 Laty
A1, de 13 de diciembre, de Ordenacion de la Fl.mciﬁrl:l Piblica de. la ot de
Comunidades de Casbilla-La Mancha afinma que “en bos Wrminos que ,_-._ﬁ-.-_:,l.::|11l-'ﬂ""“'1'
e gt estabdoscan, ba Administracion podrd crear puestes singgulans nesepvades ek
persanas con discapackdad piquica superior al 25 por W0, y a personas (00 otra cliFc®
pacidad superior al 45 por 1ML Bl acceso de estas personas sc -uh:l_-l.l.:l-m" peae 1N Lt
separade e independiente del carrespondienbe a la Oferta de Emploo bl Ly
accedan por £ste turmo, tanto de forma temporal como definitiva, no 'Fﬂdfiﬂ chesetEP
i 'pun:h:ls.cpm o hayan sidn calificadeos, previos los informies m;rn‘-‘- spwdienles: R
die adscripeion exclusiva para diseapackiadis”, i
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Almo existit ninguna disposicidn normativa que determine el
ruvel o pocentaje de congcimisntgs exigible a los discapacitados
comy pespectn al reste de candidatos nada impide que este sva o
misman, lo cuwal sucede a menado, Colegmalinente suele afirmarse
tue basta con gue superen las pruebas pere, teniendn en cuenta
que el namer de apmbadnﬁ nunca ha de ser superiar al de Pues-
s comyvorados, cabe entender comp “calificacion minimg'™ la
alcanzada por el apositor que hobiera chtenido plaza <on menor
punluacitn, desaparcciendo asi lo que pretendia constiluar wna
medida de igualacion posinva.

A Finde solucionar estas cuestiones en sa dmbib de vigencia,
el ardonlo 52 de Lo Orden 128514599, de 11 de maya, que aprueba las
instruccioows melativas al funcipnamiento y actuacion de los
Tribunales de selecaidty en la Comunidad Autbnoma de Madoel,
sefiala que gl Tribunal determinara cl mvel mitomo exigible para 1y
suprracion de las diferentes pruebas, baciéndolo de manera inde-
Pendiente para cada tumo de provisid, Esle hecho conforma una
excepeion de dande olras administracicnes deberian tomat cemplo.

Eecordemes que La via de reserva bien entencdida, quo impli-
ca uni diferencta de rato real peto sjustada a los principios de
propocoionalidad ¥ razonabilidad, poer lo que no puede resultar
ewcesivd, consbbuye un ejemple de discrininacién posiliva que
bialla su juskificacidm o los arbeuins 11, 9.2, 14, 232, 351 v 49 CE;
85l tomo que no supone ninglin privilegie infundado para Jos
minysvalidos, sino sole una justa compensacidn de la siuacién
desfavorable en ue afrontan las prockas de acceso ¥ 1 lucha por
un puedio de trabajo en el mercadoe libee de emplaod.

El paulatinn procesa de descenbralizacion polllico-admins-
trativa a que achualmente asistimos ha ido hacendo cada vez mis

"~ Expasiciin de mnlevas del § lespghn 20 WE, de 2002 juliv, por el que se des-
wrrolla el Capftula X del Fihude IV de la ey 170 1905, de 23 de julsry, de L2 Funcitn pobh-
va de la Administracion de- la Ueneralidad, p s freenian abros vios canowmendes para
La antegracen labaral de- las TETsOIG dzeav nund as
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frecuente ¢l problema de come llevay a caba la reseryva chlardes ¢l
escasc nuinero de plazas otertadas anualmente produce la imposi-
hilidad Edetica de calvular wn 3, un 4, un 5 0 un 7 por ciento Yos
enies publicos que en conjumo ofrecen mas de 33, 25, 20 o 15 pla-
zas, segn 56 rate, suclen realizarla tenienda en cuenta vl total de
los puestos oftecidos en sus distinkos grupes, cuerpos ¥ escalas”,
comziderande incluse posibles superencias de los interesados. EI
rosto, en ocasionss, prefieren sumar las de varias ofertas de cm ph-‘l‘.l
F._’lbij.;:.;} sSuCesivas e i reseryandon cuandao pmceda o bien cedonde
ar las tracciones por excess, de forma que sieinpre habra coans
minimo una plaza para minusvalidos™, micnlras que un pumuero-
so grupo de ellos opta directamente por ne hacerla.

Casi bedas las leyes y decretos relalivos al tetma en Espana
digponen que esta Teserva tendrd lugar con respecte al computo
glnhal de las ofertas de E'THP!ED pablico, peto ha:.,-' Excepriur‘l'?!;:
Concrefamente el Deceeto canario 43/1993, de 2 de abyil, preve en
su articulo 34 que, “ruenda ¢f porcentaje de reseren firese Inaplicable,
pr Mt flegsr o et unedad exiera, dado of reducide nimene de pla=is
r:[ffrfﬂ'tfl‘is aaumimente parR uee deterriginedn FrUps o ;_'r”fg.:lﬂ-l"[_ p‘ﬂdfli"
pptarse por redomdenr el resuliado pov ekceso i por qrurrzelarlo g i corres:
popdisnic 8 cualgaeier aira grupo o CRESTOFiT, aterdiorda o s pacamnen-
dartomys ue ol respecte dicke (3 Comisidn pasn la infeyracicn socalabe-

= Corcrelainente 1 Loy LAT999, de 31 de rmacen, de Abencidn @ las Peezonas fun
Discapacidad en Andalucia, b 319935, de L de marve, de Regalacinn de ' Fancién
aplica Je la Adrnimstracian e la Diputacioa Reginnal de Cantabria; ¢ Recneie legis
latepn L2196, da 23 de ackubre que aprechba ol Testy Rofundndo de la Lew di
Cndenacian de la Furadn Péklhea v o Croopeto b7/ 15, de 15 de abrl e ap‘ruﬂjﬁﬁ ol
Reglamente peneral de ingress del personal v de Provisian .-11: Pum:‘i e trabaju 11t
Castilla-Ledo, < Deciple Foral legislanvo 35171985, W de s |:u.-1::| ue apooeha
Tewta Belurdide del Bavaduio del Perseral ol scivian de Tas 4 L‘|r11|i£i|1iutr;ll.-.:t~=‘-!"-r\li"l:= Rlacas
el Llecretr 32/ Y299, de 10 e abaik. que regula vl apeess 2 1o Ad minstracon de persuns®
con discapacrdid e las islas Ealeans:, ol 431083 go 7 g, abril, sobne Sesbeiy dr AFLEAT

o Las perstilas Con il wivalia para [0 prestackia, die soeeie s e
. . a1p C ; o
Lt Cowpianidad Audonrma de Cangrias v gy servicios en la Admanisiraci®

— Mudidng e fntenko para su inbegraZids
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ral de personis con minesoelfa requlada en ¢f Capitulo 1 del presente
decreln”; dando asi a entender que, de existir un mimero suficiente
de plazas, deberfa producirse en toda tipo de puestos,

Segin la disposicion adicional 19 de la Ley 30/84, de
Medidas para la reforma de la Funcidn Pablica, “en s ofertas de
emplen priblicn se reservard un cupo no ferior al cince por cerko de [ng
infcantes pare ser cubtertas gnire personas con discamicidiad cuy grada
de mimestalin sea gl o supertor af 33 por cento, de modo que progre.
sivamente s¢ lenee of dos por cento de Tos efectives toleles de In
Admimistricicn del Estado..” . Pero: jseguiria siendo constitocio-
nalmente legitima la reserva en caso de que este cupa del 2 lle-
gara a completarse?.

Comao va tuvimos ocasion de sefizlar haciendo referencia al
principio de igualdad y a la prohibicion constitucional de discri-
minar a menudo bs minusvilidos encoentran dos tipos de difi-
cultades para desarrollarse personal v profesionalmente: Las que
derivan de su pertenencia a un grupo social tradicionalmente
infravalorado v ofras procedentes del alcance Haico o psiquico real
de la propia deficiencia. Si consideramos que ante todo las reser-
vas constituyen acciones positivas, esto es, medidas temporales
destinadas a compensar la infravaloracion que los integrantes de
dicho colective padecen por el simple hecho de pertenecer a)
misma, cabe entender que una vez superado ¢ porcentaje estable-
cido también lo estard la situscion discriminatoria ¥ que la resarvy
dejard de tener caricter necesanio por haber cumplido va su obje-
tive, Si, por el contrario, pensamos que sin dejar de pertenecer en
clerto modo al grupoe anterior configuran esencialmente medidas
de igualaciin positiva, consistentes en una serie de tratos, formal-
mente desiguales, arientados a alcanzar la igualdad real entre

= Art 12 del Decneto 15379490, de 3 de diciembee que desarpodly gl poceso v
provisiin di puestos de rabajo o la Puncide Miblics de Mimns:,

“ Este abjetiva aparece igualmente e e fodos los Tesos sutomimices que
risguilan & socmsn A erplea pobdion de discapaniufos
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quienes parten de situaciones objetivamente desiguales, lo que
desde mi punto de vista sucede, el limite del 2 por ciento resulta-
ri mas simbélico que real” ¥ la medida continuard siendo consti-
tucional aungue se alcance.

7.4.1.2. Adaptaciones posibles de Lempo y medios

En la frecuente expresion “adaptacionss posibles de tiempo i
medios” suele también ocultarse un factor diferencial, susceptible
de ser transtormado en discriminatorio de no aplicarse conforme a
los principios de eficacia, proporcionalidad v buena fe. Cabe
entender como tales las que no desvirtian el contenido de las
FI.I.‘I'.J.Eb&E ni proporcionan ventajas a quienes hacen uso de ellas,
pero esta definicion resulta demasiado abstracta v con relativa fre-
cuencia una misma adaptacion, en un tipo de prueba similar, es
rechazada por unos tribunales v admitida por otros.

Normalmente se solicitan al presentar la instancia, de hecho
el articulo 8.2 del Real Decreto 2271 /2004, de 3 de diciembre, dis-
pone “que fos interesadas deberdn formular In correspondiente peticiin
concrela en la solicitud de participacidn, en In que se reflejen lns necesi-
dndes especificas que tiene el candidato para acceder al procese de selec-
cidn en igunldad de condiciones™™, pero el drgano selectivo no estd

" EA Uik el 2% Fue drwm'md"? en himcitn def porcentae de persenas minus-
vilidos que existia en Espania 4 principios de los afos ochenta, pero aclualmente 13
encuestas v datos ohiclales hacen referencia a indices muchn ety

7 Una de las varias novedades resefiables que incorpora psta reciente disposicion
normativa estd en haber definido loe conceplis de adaptaciones de tiempo v medios
Por las primeras entiende (Art. B3)"la concesicn de upy r.i|_|m|_-.|_-| adicional r,»;“,-..-. la reali-
zaclin de los eerciclas, Mediante una resolution conjunts de Ins Ministerios &
Administraciones Pablicas y de Trabajo ¥ Asuntos Sociales, sy establecerdn los criterios
genorales para determinar esa adaptacidn”, Mientras aw “la adaptacion e medios ¥
Irs ajustes razonables consishen en ka puesla a dispusicidn ded aspirante de los |m.|j:|-|_l-'i-
materiales y humnanes, de las asistenclas ¥ apoyos v de las ayudas Léenicas v/o tecno-
lagicas asistidas que precse para la realizaciin de las prusbas o as que participe, asi
como en la garantia de la sccestblsdad die la informacom v |s comunbeacita de ks pro-
ces0e ¥ Ia del recinto o espacio fisico donde estas se dusarallen” (At B4 ROEM).
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obligado a informar expresamente al candidato acerca de si han
sido aceptadas o denegadas por considerarse innecesarias, de
imposible realizacion o incompatibles con el proceso,

Cleurre de vez en cuando que algin minusvalido asiste a un
examen pensando que dispordrd de las adaptaciones requeridas v
alli descubre que no s asi, lo que acostumbra a traducirse en un
suspenso mds que seguro. Un ejemplo paradigmatico, aunque
existen muchos otros, lo constituye el del dego a quien habiendo
solicitado recibir el ejercicio en sistema Braille o sonom e g5 entre-
gado escrito en tinta, visndose obligade a retirarse o permanecer
de brazos cruzados mientras los demds participantes se examinan,

La necesidad de adaptaciones no silo concurre al realizar las
pruebas sino también en los puestos de trabajo. Bs un hecho relati-
vamente frscuente que los minusvilidos presentes en listas de inte-
tinos pierdan oportunidades de empleo en el sector publico so pre-
textn de no resultar factibles aquellas; cuando el Wrmino "posibies”
tiene caracter relative, dependiendo a menudo su alcance de la dedj-
cacidin, interds ¥ pericia de quienes llevan a cabo los ajustes precisos.

7.4.2, Obligaciones impuestas al sector privado

La ebligacion de reservar un determinado mimers de plazas
para ser ocupadas por trabajadores discapacitados, conocida coma
“sisferm de cuota®, no solo afecta a las administraciones. De hachin
el articulp 38.1 LISMI, modificado por Las leyes 66,1947, de 30 da
diciembre (DA. 39) y 5071998, de 30 de diciembre (DA, 11)", do
Medidas fiscales, administrativas ¥ de orden sodal, dispone que

" Lo Ley 50015484, de ) de didembne; e Wheclinias Fiscales, Admdnistrativas v del
Oindom Soctal, tambsds modiBGen en g articaln 17, la redacddn del arbicale 18 du 1,
&6 1997, de 30 dee didemibre, eximisrclo del page de ln B de denchos de examen a
las persiinas con d.w.qm.,-i.:‘hul e mdn q'q'unl o superior al 33 POF cier i o qaisnes gy
fery ot demanEadies de emploe durante ol pazo mirmmoe de an mes anlenar a b
fucha e cornvocatoda de pruche selectivas de accese a los Cuerpos v Tscalas de funy
cionarine o 2 las calepoeiae de ]mmn.'ul labxieal cornacadas por L Adlmisisteaciin
Miblica esinial
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“lag empresas mihltcas y privades que enpleen a wn dinrero de 50 0 pds
tratbafadores vendrdn obligadas o que de entre ellos, al mevos, el 2 por 100
sean frabjadores minisoilidos™, El edmpule mencionado anteriormente
e realizant sobre Ia planfilla fofal de ln empress correspondionte, cual-
Qaeierd quie sew el wimero de centros de trabjo de mguetla  curlgueiens gue
sent {a forma de contrafacin laboral que vincule a los trabajadores de la
emprresi. Igenfmentte se entendend que estanin incleidos en dicho cdmype-
ta fns frabmindores mmasteilidos gue e encientren en cada momento
prestande servicios en las empresas piiblicas o privadas, en wirfud de los
contratos de pueste a disposicien que las misnias hayon celebrade con
empreses ae trabafo temporal”.

“Dhe mumrera excepoional las entpreses piblioas v privadas podrdn
guedar exentas de esha oblfpacidn, de forma parcial o fotad, tien @ Fravds de
actierdos recogides en la negocinerin colection sectorfal de dmibite estatal y,
en su defecto, de dmbito mferior, @ teror de lo dispuesto en of articulo 53,
iminteros 2 y 3, del Real Decreto legustativo 141995, de 24 de marzo, por ¢l
qiee se apricela ¢l bexdo refuridido de e Ley del Estatute de los Trabajodares,
Big por opcion voluntaria del empresarie, debidamente comunicada a fa
wittoridid laboral, v sienepre que en ambos supuestos s apliguen las meadi-
dits altermabivns que se deferminen reglamentariamernte”.

También se entendera que concurre la nota de excepeionali-
dad “cunndo la no incorporacids de wn brabajeder minuswilido @ la
empresa pblignda se deba a o fmposibilided de que los servicios de emple
pablices compelentes, o lns agencias de colpcacidn, puedan atevder [a
aferta de enploa despeés de haber efectundo fodes las gestiones de bater-
mediacidn necesarins para dar respuesta @ los requerimizntos de o misma
w comcluirla con resulfado negative, por-la pe-cxistencia de demandantes
de empien discapicitados inscrifos en la acupacidn indicada en In aferta
de emplen o, min existiendn, ciande acvediten we estar inleresadas e las

" Este manclato Fue reprodugisdo en el artioulp 4 del R0, 145101063, de 11 de
mayey, par ol que en camplimienss di o previsto en b Ley 1371982 de 7 de abril, se
regula = emphin selective y las medidas de fomento del empleo de o8 rasbajsdores
mirmsvalidas
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condiciones de trabafo ofrecidas en lo misme” (Art. 1.2 BD. 27/2000, da
14 de enero}),

Este Real Decrete propone, come posibles medidas alternati-
vas: La “realtzicidn de an contrato meroantil o eizil con wn centro espe-
cial de enmplen, 0 con un trabajador autdnome discopacitado, pom el swomi-
nistro de meterins primos, moguimerie, Menes de equipe, o de cualquier
atro tipa de benes necesarios para of noral desarrolly de b achividid de
fa ermprresa que opeba por esa medida”™. La “renlizacidn de tr contrato wer-
candil @ civil con we centro pspecinl de emplen, o oon ion trabimdor aufd-
noma discaprecitan, por fa prestecidn de SEFDICRS Mments ¥ aocesarios a lo
actitvidnd norsral de Lo emprear”. Al igual que la “realizacidn de dowa-
clomes y de acctones de patrocinis, simipre die cardcter mandterio, perg of
degarrollo de achividades de insarcide leboral y de creacion de emplep de
personas con discapacidad, cuends la entided beneficiaria de dichas accio-
a3 de colahoracion sea wna fundacidn o Wi esociacion de wfilidad pibli-
e cuye objebs gocial sew, exntre otros, [n formacide profesional, Ia msercidn
Ieboral o dr creecion de empleo en frvor de los mimesoalidas y, fnghmente,
st inbegracion en ol meroado de brabajo” (At L1),

“El inrporte gyl de dos contrefos meromtiles o Civies con centros
especinles de smpleo de las medidas printens y segundn del apartado ante-
rlor habrin de ser, al mienas Fres veces of salario minimo mlerprofisignn]
amyal por cada trabajador minusedlido deade de contrater por debajo de
It curoka del 2% ™. "El importe amial de la medidie olternativg 3° g apr-
bado ankerior habef de ger al menos, de wr tmperte de 1,5 veces of salpris
miinime tterprofesionsl amanl por ceda tmbajador mimesodlido dejads de
conlratar por debaje de la custe del 2%7 {ArE 2207,

Lo que motivé la reforma del articubo 38.1 LISMI, fue gin
duda el mis que frecuente mcumplimiento de que era objeto. Esta
nuiva fdrmula constituye un loable intento de aportar solucitn al
problema, més ain teniendo en cuentd que la Ley 50/1998

* L4 disposicidn adicional 1' v dnics def RE, 27 2000 incorpera una serie de pas-
tas para cuantifocar Is obiigacion de neserva,
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modificd igualmente el articulo 27 de la 8/ 1588, sobre Infracciones
v Sanciones en el Orden Social, tipificando como falta grave el
incumplimiento de la obligacion de reserva de puestos de trabajo
para minusvilidos o de la aplicacion de las medidas alternativas™,
aungue todavia es pronto para extraer conclusicones fundadas
sabre su eficacia.

7.4.3. La actividad administrativa de fomento, concepto y clases

El concepty de fomento administrativa es definido por
GARRIDO FALLA como "rquella activided administration gue se diri-
s sabisfrcer indirectamente, cierles necesidades considerades de carde-
ber priildico protegfendo o promoviendo, sin emplear I corccidn, Ies echi-
vidades de los particulares o de ofros entes piiblicos que divectamente las
satisfocen™”. Mediante este sistemna la actuacion administrativa,
tendente siempre a alcanzar fines de utilidad general, pretende
lograrlos sin limitar la libertad individual. Mo se trata de obligar a
quienes integran el sector privado, sino de crear estimulos para
que los agentes econamicos cooperen voluntariamente.

Como expuso el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de mayo
de 1977, “es yna de laz acHoldedes de Ta Adiwdnistrecidi con dipicidad nruy
definidi {...) mediavite le cual Ta mismne extivede sis objetives, pordenda en
prictioe téonicas encaminadas a que fsfos se cmplan, sin mecesidned de asu-
weir divectnmenite b gestion de log medios divinidos @ aloorzarlos, ni por
tanto el montaje de serpicios piibiicos: activided eo la que o dirigisma g 2l
tnterpensiomsnne gqueden sustitiddos por ofras medidas lendentes @ que
sean s proping adminstredos los que libremete colaboren en el cumpli-

™ Esta tipificactkdn oceng falia grave aparece también en el articule 153 dell RO
Legislative 5,/ 2000, e 4 e aposto, por el que se aprucha el o sefundido de la Ley
soliie Enfracoisnm v fanciones en ol Onden Soeaal.

T Fermansda GARRIDD PALLA, “La actisidad admindstrativa de Tomenta™, cn
Tratado de Derecho administrativo (Velwmsn 1 Teenos Madrid, 2002, p, 357 ¥ 35

™ Jesi hfaria GIMERO FF.I."i:i:_. L bimies de lomerto del desarmallo ecrmdmics
La sulwenclim™, En Do Administrative Parke especial . Cit, p. 953 v 5=
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mierha de fives comsiderdos convemientes v desenbles, medivote orenda-
CHIFIES I Persifasiones ™,

Las técnicas de fomento resulian intercambiables entre si v
mo se excluyen unas con otras. Esas midltiples modalidades que
pueden revestir suelen clasificarse atendiendo a dos criterios: su
forma de actuacién sobre la voluntad individual v el tipo de ven-
&jas que proporcionan.

Con respecto al primero, son positivos los medios que otor-
gan prestaciones, bienes o venkajas a favor del titular de la activi-
dad o empresa gue se procura estimular (subvenciones, beneficios
fiscales...) y negativos los que significan obstaculos o cargas crea-
das para dificultar, por medios indirectas, aquellas actividades o
establecimientos contrarios @ Ios que la Administracion pretende
fomentar, como sucede con los impoestos que gravan € consume
di aleohaol v fabaco.

Desde la segunda perspectiva, las medidas de fomento pue-
den ser: honorificas, concedidas como publico reconocimiento a
un acto o conducta conslderado sjemplar (condecorsciones, Hig-
las, trofecs, diplomas, ele.); econdmicas, que directa o indirecta-
mente determinan una ventaja pecuniaria para el sujeto favoreci-
do (subvenciones, premios, préstamos, exenciones fiscales,. )
juridicas, caracberizadas por el otergamiento de medios jurfdicos
excepoionales {ser beneficiario de una expropiacion forzosa.. )™

7.4.3.1. Especin! referencin ol dmbito de les mirusoalins

Junto a las cldsicas subvenciones y veniajis Hscales destina-
das a fomentar la contratacion de minusvilidos; un ejemplo para-
digmitico de medida incentivadora, que ya fue incorporado en la
anterior Ley de contratos™, aparece en la disposicion adicional

= | probderna de este ipo de medids es que, en delerminados cascs y segiines
alcamnce, p-:drl'au. atentar conkra o principh oe ipsaldad corsagrado en el arsicuhs 14
CE. Jemé BERMEID VERA, Accidn admbnistrativa ¥ potestades, en Phrpechsn
fud ministrative Parte especial, Civitm, Madnd, 199090, p. 49 v
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octava del Texte Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Priblicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
22000, de 14 de junio.

Consiste en qué “Los drgnnps de contrfaciin podrin seialar cn los
pliegos de clifusules sdmiristrations particielares In preferencia en la adju-
dicackin de log contratos para Ins proposiciones preseniadas por aquellas
entpresas piibiicas o privadas que, en o memento de acredilar s splvencis
técavica, tevigan en s plantiila wn nitmero de trabajadores minusdlides
o maferior al 2 por 100, siewpre que dichas proposiciones igualen o sus
térnrirens o las onds venidafosas desde el pustio de wistn de los crilerios pbje-
tinos gue sironn de nse para In adjdicacion”. El legislador considera
que "resuits converiente v oporting estaldecer criterios di preferemcia en
i adfudicacion de los contratos @ fwvor de aqueeiles empresas licilodorns
e, afectndas o no por ia rormativg legal en esta meteria, demeiestren ung
eapecial sevaililidad hacie el cofectiva die persons discapacitadns”, favo-
regiendo asi indirectamente su contratacion.

Esta medida, que tnicamente se aplica a juicio de la entidad
confratante, supone una interesante forma de favorecer a quienes
voluntariamenta han cumplido una norma tradicionalmente vul-
netada ¥ un poderoso alicients pansando en su aplicaciin Ratura,
sin que la Administracidn sufra con elle perjuicio alguno, pues la
propuesta seleccionada deberd igualar en sus Erminos a la mas
venlajesa. Conslste en un criterio, adicional y optativo, para esco-
ger entre varias alternativas igualmente vilidas, que de convertir-
se en obligatorio podria consBituir una garantia adicional de no
arbitrariedad en el procedimiento de contrataciin piiblica.

= In au dispesicidn adeclonal B b Ley 13/ 1995, de 18 de mayo, de Contrabos de
lan Administraciorws Tiblicas, dics estualmente que "los drgancs de combrabiciin
poctrin sefialar en los pliegos de clindsulis administrativas particelanes Ls prefersncia en
b adidicacsdn de los contrates para Lis proposiciones presentad as por aquellas envpne-
=as publicas o privadas goe, en el momsnio de sercliter 2o solvergda v, Engan o
su plardills un eimer de trobajedores minussilideos mo infetior al 2 par LN sempre
que dichis pProjamicones igualen on sus Waming a ks mis venianjosas desde of punbo
de vista de bns
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También favoreciendo la insercién laboral a través de incen-
tivos, el Decreto 43,/ 1998, de 2 de abril, que desarmlla la Ley cana-
ria de 30 de marzo de 1987, comprende una formula mas que mte-
resante. Advierte de que con respecto a “las empreses pihlicas o pri-
oadins quee cuenten con mis die 50 trabwjndores fiios, pora pader ofrtener
submenciones o woeles de ln Adminiskncidn Piblicn ¢ Tn Comtunidod
Autdroma de Canarias, serd mérito preferende acveditar quee cunplen con
la ol¥igacidn estaliecida el arficule 38 de fa Ley 1371982, de 7 de abril,
e Integraciin Social de los minacsilidos, de dor ocigvicidn a frebagaio-
1es con peimestaiin en porcentaje de un 2%, af menos, de ie respectiva
Plantilla. Esta condicidr ne podrd aplicarse cuando se trate de esprpsns
sitjefns @ expedienfe de regulociin de pmpleao™ (Art.B).

“Los drganos de confratecidn de fa Adwinitraciin de o
Corsienaidad Autinonn de Cannrias y los Orgmirismes de ells dependien-
tes sefiafardn en fos pifeges de clinsalos adopnistretiogs porticelares un
miifrife preforente de un 15% ent In adjiedicocion de fos contratos, para las
proposiciones presentadas por aquellas empresas pibiices o privedas que,
en ¢l imomento de acreditar sie soloencin benica, tengan en sy plantilla
midmero de frebejndores mingsoalides ne iferior al %, siempre gue
dichas proposiciviees igualen en sus férmines a les mis venlijosas desde
of prento de viska de los criterios objetives qiee siroin de bese para la adfi-
dicacian™ (Are. 9.1).

“A estos gfectos, s entidades referidas estarin exentas de depdsito
ile fiznzes o garmrties poen comcurrie 0 contratacidn de geshion de serr-
cias, suntnisiros o agistercia, de acuerdo con b gue establece Ie legisla-
crdr de comfratacion adwinisfrabon” (At 9.2)
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CONCLUSIONES

1. Los derechas fundamentales no son ilimitados, pero si lo
suficientermnente relevantes como para evaluar, aislads y detenida-
mente, cualquier intento de delimitacion que pueda poner en peli-
gro ¢l contenido esencial de alguno de ellos,

2. El principio constitucional de igualdad, que junto & otros
orienta nuestro sistema juridico, no exige uniformidad absoluta en
€l tratamiento de todas las situaciones posibles. Por razones de
interds general y justicia social resulta licito tratar de manera dis-
tinta lo que es diferente.

3. 5i discriminar consiste en proparcionar un trato menos
favorable o perjudicar a determinadas personas o grupos sin que
exista una justa causa admisible en derecho, por drcunstancias
quie les son inherentes, basta con que €sta concurra para que el tra-
tamiento distinto deje de considerarse disciminatorio.

4. A trovés de las acciones y discriminaciones positivas o
inversas los miembros del colectivo favorecido gozan de un trato
preferente que no se extiende al resto de la sociedad, pero ello no
acasiona efectos discriminatorios cuando 1a medida en 4, €] alcan-
CE que tenga v 5u razan de ser obedezcan a critering de razonabili-
dad objetivamente constatables.

5. Aungue en algunas sentencias el Tribunal Constitucional
hace referencia a un supuesto "derecho a la igualdad® sm mds, é=te
no resulta factible ni los poderes pablicos estin obligados a garan-
tizarlo, Lo que diche concepto juridico supone es un principic
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comstitucional y un valor suUperior cuyo 5igniﬁcadn impregna todo
el ordenamiento juridico materializindose en derechos concretos,
como los que existen a la igualdad ante la ley, a la igualdad de
trato, a [ igualdad en el acceso a las funciones vy cargos pablicos..,

6. El articulo 23.2 CE. pretende garantzar una situacién juri-
dica de igualdad entre los ciudadanos con respecto al acceso y per-
manencia en empleos y cargos pliblicos, proscribiendo el estable-
cimiento de requisitos o exigencias que tengan caracter discrimi-
natorio. Mo stlo resultan incompatibles con los articulos 14 v 233
CE. las leyes y reglamentos que directamente discriminan sino
también otros que, sin comprenderlos de forma expresa, producen
este tipo de efectos a los que se ha dado en llamar discriminacio-
nes indirectas,

7. Aunque el derecho a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos sea de configuracidn legal, ese
amplio margen de libertad con que cuenta el legislador para con-
figurarlo no le autoriza a medificar su contenido esencial, ni a oca-
sionar resultados contrarios a los demads derechos, libertades v
principios constitucionales.

8. Algunos de los preceptos que actualmente comprende la
normativa reguladora del acceso a la funcién piiblica para los
minusvilides impiden que éste se lleve a cabo en condicioncs de
tgualdad material e incluso formal con los demds aspirantes, por

o que, considerando el caricter fundamental de este derecho,
deberian ser reformados,

9. El hecho de que los discapacitados con minusvalia recono-
cida se vean obligados, si €l drgano selectivo lo juzga conveniente,
a superar un procedimiento selectivo adicional basado en confusos
trdmites burmocraticos, resulta incompatible con el fenor literal del
articulo 23.2 CE. Ademis cuando al articulo 1033 CE. establece
que la ley regulard “el acceso a la funcion piblica de acuerdo con
log principios de mérito v capacidad” da a entender que ambos
H.SF'L"‘L"bL'IH- deberan ser valorados ]:}|-';_'|r_||:;||-‘:i|;:r|1,a|11'|_.|3-1'|_t.|3_l I que o
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sucede si el candidabo resulta excluido mediante un sistema gue
para nada valora au mérito y donde adlo la segunda es tomada en
consideracidn.

10. Pretendiendo que la realizacion de las pruebas tenga
lugar en condiciones de igualdad material, el legislador articula
dos sistemas: reserva de plazas e introduceitn de las adaptaciones
posibles de tempo y medios; pero la escasa regulacidn especifica
existente al respecto traslada a cada dngano selectivo la facultad de
decidir ibremente s ¢ aplican o no estas medidas, transforman-
do su eficacia én mas que dudosa.

11. 5i el distinte nivel de exigencia cuando existe reserva de
plazas pretende constituir una forma de discriminacidn positiva,
destinada a compensar el esfuerzo adicional que supone para
algunos minusvilidos preparar la oposicion y realizar las prucbas
pertinentes, asi como acceder a un puesto de trabajo en el merca-
do libre de emplen; pero al mismo empo se incorpara b sistema
de seleccidn complementario, que rechaza a quienes en mayor
medida encuentran lales dificultades, la supuesta ventaja desapa-
rece para los discapacitados con limitaciones serias, beneficiando
quizd en exceso a los que, pese a padecer una minusvalia igual o
superior al 33 %, podrian opositar en igualdad de condiciones con
los participantes en el urno libre. Viéndose afectadas por la falta
de dedos en un pie o mano, iImpotenci sexual, un infarto de mio-
cardio mis o menos superado, lumbalgia crdnica, pérdida de
vision en un ojo o de audicion en un vido..., actualmente eslas per-
sonas nNo sélo cuentan con plazas reservadas sine también con la
potencial exclusidn de parte de la competencia,

12. La expresion “adaptaciones posibles de Hempo y
maedios”, cuya conveniencia no me permito poner en duda, sirve a
menudo para justificar vulneraciones flagrantes del derecho fun-
damental cuyo estudio nos ocupa; debido muy probablemente a
que ko mis sencillo es no proporconarlas so pretexto de su impo-
sibilidad {a menudo esta depende de la dedicacion, interés ¥

a0F



B s Ohucs Asa Makoo

pericia con que se realizan los ajustes necesarios), a que el opositor
(o aspirante a cubrir una interinidad) no cuenta con la posibilidad
de saber si dispondra de ellas hasta que el dafio resulta irreparable
v a que no suele quedar constancia escrita de tales negativas.

Pensando en futuras regulaciones normativas, dado que el
primer y a mientender uno de los principales escollos que encuen-
tran los aspirantes con minusvalia elevada consiste en tener que
preparar las pruebas de acceso ignorando & les estard o no permi-
tida participar en ellas y ocupar la plaza en caso de haberlas supe-
rado satisfactoriaments, toda propuesta de solucién coherente,
gue pretenda ser compatible con los articulos 14 y 23.2 CE. debe
optar por suprimir cualquier precepto que imponga o autorioe fa
solicitud de informes excluyentes, tanto si Henen cardcter previo
como si son simultinecs o posteriores al proceso selectiva.

Las personas minusvilidas que intentan acceder a puestos de
trabajo en administraciones piblicas sin reserva de plazas o cuan-
do el nivel de exigencia, en caso de que ésta exista y opten por elfa,
vaya a resultar semejante al de los parficipantes en el turno libre,
deberian admitirse en la realizacidn de las pruebas, cursos de for-
macidn y periodos de practicas sin necesidad de acreditar su capa-
cidad documentalmente. Lo 1égico seria que, al participar en con-
diciones formalimente idénticas al resto, sélo se vieran obligados a

hacerle una vez superado todo el proceso y de la misma forma que
los demds aprobados.

Stempre y cuando el contenide de las pruebas se adapte sufi-
cientemente al de las funciones propias del puesto a desempenar,
calbrd presumir que quienes las superen con mejor puntuacion
serdn los candidabos mas idéneos, asi como que realizardn sus
tareas con profesionalidad y diligencia, independientemente de
cual sea su sexp, condicién de minusvilido o no, raza, origen, reli-
|_e;in:5-n. vecindad civil... En Prﬂlﬁ-ﬂiﬁl‘l i que este sistema falle {LIJ CLbe
a mi entender resulta muy poco probable), al igual que las leyes yva
articulan formulas para excluir del servicio priblico a los funciona-
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evitar que las minusvalias se conviertan en un modo de obtener
ventajas adicionales y una vez superadas todas las pruebas, pen-
sanda en las adaptaciones del puesto de trabajo o en optimizar el
rendimiento profesional de quien vaya a desempefiarlo.
Considerando que el principal experto en cada minusvalia suele
set siempre el propio aféctado, lo mas répido, logico, sencillo v en
la prictica habitual pese a que ningtin precepto comprende esta
posibilidad, consiste en formularle directamente a €] las cuestiones
que su participacion o presencia suscite. Pero dichos dictimenes
evitarian en gran medida la picaresca de quienes piden mds de lo
gue precisan o trabajan menos de Lo que pueden, perjudicando a la
entidad contratante y dafiando més adn la deterforada imagen
profesional del heterogéneo colectivo en que son ubicados.

(o aspecto cuya regulacidn especifica podria eliminar
serias dificultades es el de lag “adaptaciones posibles de Hempo y
medios" en pruebas de acceso. Dado que los drganos selectivos
sdlo estin obligados a propercionar aquellas que consideren facti-
bles, sin tener por que informar expresamente a los interesados
sobre su decision, éstos pusden acudir al examen ignorando si dis-
pondran o no de los medios precisos. Para evitar las incdmodas
sttuaciones que del citado vacio normativo se derivan, bastaria con
que los articulos dende aparece esta posibilidad contuviern un
nueve parmafo destinado a establecer dos obligaciones: Para el par-
ticular la de solicitarlas por escrito en el momento de presentar la
instancia y para el ente seleccionador la de responder, afirmativa o

negalivamente (en tal caso alegando razones) durante un plazo
preestablecido.
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