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. ‘,Acerca de la selecaon del profésorado‘

umversnano alaluz del art. 23. 2.CE

(A proposno del derecho ala'ley en la.

Junspruden(na constitucional) -

. JAVIER BARNFS '
Profesor Titular de Dmcho Adm.zmstmtwo Unwemdad de Sevilla
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1.

PLANTE.AMIENTO DE UN PROBLEMA- A AUS'E.NCIA DE REGLAS DE
JUEGO O LA DEFICIENTE PREDETERMINACION DE LAS CONDICION'E.S
RELATIVAS DE MERITO Y CAPACIDAD ~1. La endogamia y las conside-
raciones de escuela, consecuencia de un mismo fenémeno~2. La falta
3 tramposzaon de los valores constitucionales eri el sistema de acceso.

LA INSUFICIENTE PREDETERMINACION NORMATIVA Y SUS CONSE-
CUENCIAS SIN REGLAS DE. _[UEGO NO HAY COMPETICION POSI-
BLE~1.. La predmﬂnnaczoﬁ normativa y el derecho de acceso a la
fundion priblica del art. 23.2 CE-2. Las SSTC 48/1 998 y 76/1998:

el significado del derecho a Iapradaamnacwn normativa o derecho
a la ley del art. 23.2 CE-3. La infraccion del art. 23.2 «in fines CE,

53.1 CEy 103, apartados 1'y 3 CE por'los arts. 37.2y 38.2 LRUA4.

Ejemplificacion de que ¢l legislador no ha establecido las condiciones
de igualdad, de acuerdo con los j\mnapzqs de mérito y capacidad, para
acwder a la fundion piiblica universitaria.

UNA NOTA SOBRE LA TUTELA JUDICIAL DEL ART. 23.2 CE EN EL
MARCO DEL SISTEMA UNIVERSITARIO VIGENTE. .
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1 PLANTEAMIENTO'DE UN PROBLEMA: LA AUSENCIA DE RE-
' GLAS DE JUEGO O LA DEFICIENTE PREDETERMINACION DE

LAS CONDICIONES RELATIVAS DE MERITO ¥ GAPACIDAD -

‘1. "La endogamia y lds consideraciones de _es'.c_u,'gl:i,. _'c"d_x_i_fs‘etiii'aﬁ(;:ia :

"d¢ an mismo fenémeno. | Febamme R e
J:a anunciada reforma de la composicién de las comisiones juzge:
doras péra la seleccién’ del profesorado’ (un miembro a propuesta del
‘Departaiento y los otros: cuatro elegidos al_eatonamex}tc) pretende _
comﬁmir la mdcseg_b_lg endOgmia: \leCPS'ltaIla, entendida como pri-
macia o preferencia de la candidatura-tocal: : - -

" Esa, sin, embaigo, no parece representar I quintacsencia de los
niales que aguejan al sis

ma de seleccion en Espaiia, comio tampoco

- laadopci6n de Ja nueva Tegla stipondria garantia de eleccion del mejor
de 1os candidatos, Dejando. ahora aj margen otros modelos-al‘temat!vos
-a los gue renuncia el borrador=y reduciendo el:gic;bate_a.las‘”_msuﬁaen-
cias del vigente; la endogami_z} —practicada en ocasiones COTDO ¥¢CONOCi-
rojento dela carga. desempenada en’la Uhiversidad-convocante— no es,

R en efecto, mas que una variante menor del problema de base, al iempo

que su‘demostracién mis ‘elocuente, a saber: Ia falta de criterios mate- -
riales o sustantivos, previamente establecidos, acerca _de las conldiciop’es
de mérito y capacidad, en particular de caracter relativo (o de prc._alaaox’r
entre candidatos), y la consiguiente libertad de apreciacion ~casi omni-
moda— que ostenta la comisién para elegir al candidato que tenga por
* conveniente, sea el 1ocal o el fordago, pero, basta con que asi lo decidan
" tres de sus miembros, pot encima o con. independencia de cuil tenga
s méritos. ¥ capacidad. Porque aqui.radica la cuestién: ¢cudl es el
perfil, en cada drea de conocimiento, del mejor docente e investigador?
¢Cuiles son los méritos que deberdn cultivarse a lo largo de los afios?
JQué hay que hacer para ganar-en las pruebas que se realizan ante
- ]2 comisién? ¢COémo se selecciona al mas idéneo? La indefinicidén mas
absoluta por parte de Ja LRU (RCL 1983, 1856 y ApNDL 13793), de las-
normas que la-desarrollan o de las mismas bases del cohcurse —tal es la
carencia de fondo- permite decisiones muy aléjadas de la justicia (luego
yeremos que también de la igualdad), como podrian estarlo las de los
jueces que, en cualquier competicién olimpica, no dispusieran de un
aerpo de criterios técnicos para determinar quién sea el mejor en
imnasia ritmica o en salto-de trampolin. Por mantener la imagen: el
déficit del sistema espanol no radica en gue facilite la clasificacién de
palos deportistas, sino, mis bien, én que deja a la libre apreciacion de
ada comisién la decisién acerca de quién sea ¢l mejor de entre-todos
ps olimpicos, Mas grafico alin: si, para unos, lo.mas importante es co-
ger los cuatrocientos metros con elegancia, y, para otros, con rapidez,
s habria competicién posible. :
A6 -
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Desdeﬁ este concreto angulo, por. dcmas dei:lswo para salvaguardar -
Ia éxcelencia- de- Ia inistitucién, 12 ¢ : Ta-purita del
“iceberg, una: simple expresién de un fenomeno de mas largo-alcance.
- Remendar una de.sus desviaciones es, justamente €so0, un remiendo de

B superﬁme, que olvida, por e_lemplo, otra de sus mamfwtaaones mas

_ graves las-dedisiones basadas-en consxderaaones de’ escuela_

Desde luego, no f'altzm modcl mas nnpenneables a tales adheren—
cias ni diagnosticos mas completos Pero si de lo que-se trata €5 de abux®
dar en ¢l establecido cuando merios resulta obhgado su ajuste y sintonia
" con']a Constitucién, gue establece importantes n;ferentes, ante todo un
derecho fundamental a accedera 1a funcién piblica en condicioiles de
- igualdad de acuerdo con un sistema inspirado en los criterios de mérito
¥ capamdad (arts 232y 103.3 CE [RCL 1978, 2836yApNDL 2375])

- Segtinla Consl:ltuaon, este de‘recho hade ejercerse:con los reqms:l—
tos que previaniente determine el.ordenamiento (Ley, Reglamemb, Ba-
ses). La ausencia de reglas de j juego de caricter relativo, sin. pa:a.lclo én
Ia funcién piiblica espaiicla ~ademis de suponer ‘por si misma, -en mi
. opinién, una inconstitucionalidad por .omisién, unpumble en pniumer
lugar al legislador (arts. 23.2, 53.1 y 103.3 CE)- permite, traducido en
términos juridicos, dos discriminaciones caracteristicas: una; en razén
del «territorio» (endogamla), otra, en razén del «nacimiento universita-
rio». (cons:deraaones de esciiela). La pnmcra es evidente 'y las estadisti-
cas hablan por st solas. La segunda, mas sutl porque no deja hue].la,
no'lo es menos, si se tiene’en cuenta que de ordinario la incorporaciéon
© nacimiento a la carréra universitaria a través de la_eleccién de un-
director de tesis entrafia, no sin frecuendia, la adscripcidén a un equipo
de investigacién o a una escuela universitaria, lo que podra ser determi-
nante a‘1o.largo de toda la vida académica, cuando el criterio de la -
pertenencia al grupo —ajeno a los principios. de. mérjto y capamdad a
que se refieren los arts.- 23 2 y 103.3 CE- termina por erigirse en un
dato. cualificado. y de mayor valor en el momento ‘del acceso. En tal
caso, el candidato que tenga mas:miembros de la escuela en el seno de
la comisién obtiene la plaza. Cuando érbitro y _lugador son del mismo
equipo y, ademas, no hay reglamento, no le seri dificil al primero justi-
ficar y vestir su'decisién con un aparente juicio técnico: Si las considera-
ciones de-escuela se imponen, se acabaria obrando como un equipo
‘deportivo (el cicdismo puede ser un buen ejemplo). 0 como acostum-
bran los partidos politicos en el parlamento. El problema-estriba en
que la Constitucién predica el mérito y la capacidad de los individuos,
no de los grupos en los que se inserta y, ademas, prohibe explicitamente
tales formas de discriminacién. Un equipo de fiitbol, desde luégo, puede
fichar libremente a _quien més convenga a sus intereses o necesidades.
Perola’i incorporacion a las escuelas universitarias no-tiene por qué estar
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presidida por las reglas deTos arts. 23.2y 103,3 CE (publicidad y libre con-
‘Cwrrencia; previo establecimiento. de los criterios de seleccion; etc.). Y
atmique de hechiolo:estuviera, ello no aseguraria por sisolo que el candi-
dato de un equipo o escnela sea mejor que el de la otra: La competcion.
tendria-que disputarse en buena lid: Elprestigio y aytoridad moral de
una escuela universitaria pod.li;,;eso-,si,.cbnsduﬁf*aval de que todas sus.
incorporaciones estin marcadas por la excelencia, como acontece con
- los fichajes de los méjores equipos de fitbol, perd no de que sus miem-
" bros sean mejores en todo caso, de que carezcan de fival. La presencia de.
. magnificos jugadores en un' equipo vo exime de 1a celebracion del par-
' tido. Cuiando a Ia falta de reglas de juego, de referentes.objevos previa-
mente establecidos, se anziden las consideraciones de escuela, la competi-
Gion se subvierte y no resulta dificil sustituirla por 1a simple fuerza de los
votos dé sus Arbitros. En gse contexto, sl 1a discriminacién seconsutna, no
cabri remedio judicial algtno; o ya s6lo porque la‘libre decisién de€ 1a
'co‘n:.,i\si'éﬁ,'rgvﬁtid{de caracter técnico, habrd quedado blindada ante los
tribubeles, sito, aﬁgb,;mes, porque el juez, que 10.es de Ja legalidad, no -
con

I wﬁ&réPMe los que contrastar la.acmatiﬁp'admihistraﬁva‘.

Reducir esa completa libertad de¢ la comisién o, dicho en positivo,
préestablecer criterios para saber quién ha de ser el ganador como en.
cualquier juego o -competicién, no es solo, pues, ‘una garantia de

- acierto, de objetividad o' de certeza en unas reglas minimas para los
que se van formando a lo largo de los anos con vistas 2 adquirir un
dia la condicién de. profesor universitario, sino. también un mandato

imperativo de la Constinicién en pro de la igualdad de oportunidades,

que hoy por hoy o satisface la Ley de Reforma Universitaria. -

1. Cuando se producen estas formas de discriminacién, en razén del territorio o del
racmiento, bien poede decirse que siguen ancladas en el Antiguo Régimen y sus
Privilegios feudales, y en el que ese nacimiento determinaba de por vida la posidén
de los individuos: Algo. que el principio. de igualdad proclamado, hace doscientos
afos creia haber dcm?._nz%o. Come ban recordado las Sg T'C 27/1982 (RTC 1982, 27)

"y 126/1807/(RTC 1997, 126), en la sociedad del Antiguo Régimen «no regfa el princi-
pio de igualdad ante la ley, sinc cabalmeiite el contrario, ya que las perfonas tenian
mis o menos derechos segiin pertenecieran o no a alguno de fos estamentos privile-
giados, Aqﬁui y ahora, el snaamiento universitario», en Do pocos casos, bien sea en

- su dimensién-geogrifica (en el seno de una Universidad), o bien «familiar> (en el -
seno de un equipo de investigacién o de unz escuela vniversitaria) parece seguir

. teniendo un peso especifico. .
El sentido originario del derecho al acceso a los cargos y funciones pablicas ~por
mis q]_l;t: areciera superado- mantiene asi su plena vigencia atin hoy. La afirmacién
de la Declaracién de 1789 de gue todos podian aspirar en condiciones de igualdad,
a todas las fundones y cargos pitblicos, sin otra diferencia que la que resulta de

. sus virtudes y 1alentos (articulo 81) reiterzda en nuestras Constituciones, pretendia
imporierse sobre Ia socicdad estamental proscnibiendo toda diferenciacién basada en
el narimiento para el acceso a los cargos ¥ funciones piblicas, Vid. para una visién
completa del art. 23.2 CE, M. PuLo QuUecEno, El acceso a los cargos y fundones priblicas.

" Un sstudio del ant. 23.2 CE; Ed. Civitas; Madrid, 1992. . :

-
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Por! ‘ello, si se apuesta por mantenere} sisterna; en algo. comnbuma
- que-se sentaran-ciertas reglas;: siquiera minimas; para: discernir, dentro
- de. cada drea, quién sea el mejor.-Asi; por . e_]emplo, desde .Ja mayor -

‘antigiiedad y dedicacién ‘efectivas; la experiencia- docente; eventuales
estancias en centros de mmugaaon, becas, premios o reconocimien-
tos, nacionales. e internacionales; pasando por:-la-direccién de. trabajos
o creacién de redes al servicio de los estudiantes; ponencias en congre--
sos; hasta el nimero y calidad de las pubhcaaones, nac:onalcs e m;er—
naclonala etcétera. : -

Hay otros medlos, desde-luego, dc asegmar la efecnwdad de los'
. valores 1 que el indicado derecho fundamental ‘éncdma (y ahi la expe-
Tiéncia comparada puede ser ﬂustrauva) ‘Pero esa reflexion, mis suge-
Trente y positiva, ‘queda para-otta ocasién, En. términos constitiicionales,

sin° embhrgo,‘la cuéstién no reside, en contra de lo que pudlcra pen-
“sarse, el subir el volumen -de los criterios: absolufos o minimos que
todos 103 candidatos.deban. satlsfacer (un mayor niimero de pruebas;

una mayor antigiiedad para concursar; por ejemplo), pucsto que ello
s&lo garantiza que el liston que ‘tbdos han de superar se sitiia mas alto,
pero no resuelve el problema de fondo que aqui se apunta: la inexisten-
cia de c_Ijterios de prelacién entr'e aqucllqs que han si.lperado €sos re-

Lo ‘que ahora, conuene destacar es que. Ja falta de intervencidén
positiva del legislador, formaly material, lmpide el ejercicio mismo del
derecho fundamental y que cuando, a pesar de ello, se celebra el con-
curso y se consuma la discriminacién, la quiebra de aquél, aunque fuere
tan grave como manifiesta, resultari irremediable. De mantenerse el
modelo, la primera. solucién pzisa po'r Iz predeterminaci()'n normadva. -
Si ésta no se produce, la situacién tiene dificil, si bien no imposible,
remedio judieial. El legislador tiene Ia primera palabra, como siempre.
La segunda, la Administracién. Si uno y otra callan, quien tene la il
tima palabra, los jueces y tribunales, poco pueden hacer ante un dere-
cho de configuracion legal sin configuraz, si Do es justamente eso: de-
nunciar ese sitencio. Veamoslo mis despacio.

. 2. Lafalta de transposwlon de los valores const_ltuaonales en el
swtcma de acceso.

Es evidente que no todo lo que desde ciertos parimetros pueda
calificarse de injusto deviene por ello y sin mais ilegal y, menos atin,
inconstitucional. En algunos casos, sin embargo, la rcprobaaon de una
conducta considerada socialmente injusta o contrana a la ética encuén-
tra eco en la Ley y én la misma Constitucién - (piénsese; v. gr., en las
formas mids burdas de discriminacién).” Parece légico suponer que,
cuandé convergen la conciencia social, la prohibicién dc Ia Ley y el
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‘mandato explicito de la Constitucién, el ordenamiento juridico habra
sabido -poner remedios en manos-de quienes la padecen, sino para
€viiarla, al menos para dispensar la reparacién adecuada. No obstante
- lo cual, esa previsible respuesta del Derecho se ve frustrada, v. gr.,
- ~cuando el-egislador, con su omisién, no sélo permite ‘o ampara actua-
ciones sernéjarites, sino que -al tiempo y. por consecuencia impide su .
restablecimiento: IR FROTREEY .

" Aqui nos importa uha de Tas eventuales versiones de esa problema-
tica: cuande el puente que ha de-terider e} legislador entre los valores
constitucionales que:encierra-un derecho de configuracion legal, de un
lado, y 12 accién administrativa, de otro; se queda a mitad de.camine,
- Jas dos erillas quedan désconectadas. Dicho-de otro-modo: si la norma,

- por- s incomplitud, no. articula ni establece fSrmula alguna que sinte-
tice'o exprese, en los términos que tenga por conveniente, los princi-
pios de.mérito 'y eapacidad (pot xo fijar, por €jemplo, critero alguno
de prelatign), habra una fractura vaize el articulo-28.2 €E y la accién
administrativa: {odo quedari confiado entonces al referente ético con
Qué?ﬁfléda' actuai*}¥ comisién evaluadora; no al Derechio, que:calla; ni
a su coercibilidad, imposible por inalcanzable®: g L

-~ Esta simple observacién sirve de marco para nuestra reflexién
acerca del sistema postconstitucional de acceso a la funcién piiblica
universitaria hoy vigente. La tesis que aqui- se sustenta, pues, se con-
dessa en que el modelo de acceso disenado por la LRU y el Real De-
-creto 1888/1984; de 26.septiembre (RCL 1984, 2503, 2976 y. ApNDL

2076), que la desarrolla, no se ajusta a la Constitucién: -

* ~En primer lugar, por su contradiccién directa con cuanto dispo-
nep los arts. 53.1 y 23.2, senaladamente €n su -ultimo . inciso, y el art.
103.3 CE al tempo que, de modo reflejo, por el bloqueo que ello puede
aparejar para.e] art 241 CE. Natwralménte, su.inconstitucionalidad no
radica en que el juicio técnico que emiten las comisiones evaluadoras
sea «per se» o tendencialmente contrario al derecho de acceso a la
fupcion puablica en condiciones de ignaldad, de acuerdo con el mérito
y @pacidad (arts. 23.2.y 103.3 CE); ni tampoco en’ que ese juicio no
. resalte revisable ni sustituible por el de los jueces y tribunales (art. 24,1
CE); obedece, por el contrario, 2 que no se ha satisfecho el deber posi-
tiw, que pesa sobre el legislador, de regular el ejercicio de los derechos
comstitucionales (arts. 53.1 y 23.2 «in fine» CE) y, por tanto, se infringe

2. Es innecesario observar que no son pocos los universitarios que no tienen otra obe-
diencdia debida que la bﬁ_sq;leda de la verdad, para los que hacer escuela no ests por -
encima del mérito y capacidad de extrafios y, por ello, no discriminan en razén del
terTitorio o del nacimiento. No obstante [o cual, y por mis que’la actitud de tantos

. pueda ser exquisita, no se redimie de sus déficit por ello al sistema.

- ¥~
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simultineamente la- pl‘OthlC:lOn que: tampién, deriva de la citada re-

SEXva IegaT, de. zﬂaandonar el gjercicio dé un derecho fundamental a la
_-dma'eclonahdad técnica, de la Admmlstmaén Sin.. medlar una norma-
: clon sobre sus aspectos sustantivos. - : :

. —Por: efecto y ‘consecuencia de-tal’ deﬁc;t regulatmo en segundo o
Tugdr, Ia competicién. que. es inherente, al derecho fundamental a que
se refiere el art. 23.2 CE deviene sencillamente 1mp031ble comq fruto
de la falta de todo riteric rélativo. o de prelacién entre los que supéran
las prucbas (ndtese que no se trata de. aprobar sm mds, como en un
éxamen academlco, sino de elegn' al me_]or) ' .

' Cons:lderemos conjuntamenge -estas dos d.lmensiones del problema

_ (msuﬁc:enaa norinativa, formal y: matenal 'Y omigion de los elementos

constitucionales en'la’ configuracién del derecho) ‘a través ‘de uno de

‘los pIanos en que’ ambas pareceit darse’ cita: la predetermmac:lon nor-
matwa del art. 23.2 Constitucién Espanola. :

' I!. LA INSUFICIENTE PREDE'I'ERM]NACION NORMATIVAY SUS
CONSECUENCIAS: SIN REGLAS DE ]’UEGO NO HAY COMPE—
- TICION POSIBLE

1. La predeterm.mamon normativa y el derecho de acceso a la
funcién piblica del art: 23.2 Constltuaon E3pa.nola '

Segun el art. 23.2 CE, mterpretado por la Junsprudcncxa constJtu-
_ cional, todos los ciudadanos tienen, derecho a acceder a la funcién pu-
blica, en condiciones de 1gua]dad, de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad’, «con los requisitos que senalen las leyes». Adems
de esa reserva legal especifica dispuesta por el Gltimo inciso del citado
Pprecepto, es de recordar la reserva general que para la regulaciéon del
ejercicio de todos los derechos y libertades constitucionales sienta el art:
53.1 CE («s6lo por ley... podm, regularse el ejeicicio de tales derechosy' :
libertades»). Por si fuera poco, el art. 103.3 CE dispone que «la ley

regulara_ el acceso a la funcién piblica de acuerdo con los principios
de mérito y capacidad...» Adviértase también que aqui y ahora no se
_estd haciendo referencia a la temética de la reserva absoluta o relativa
de ley, ni tampoco a la frontera eéntre la ley formal y material, esto'es, 2

3. El Tribunal Constitucional espanol ha reltcrado desde la STC 9-0/ 1986 (RTC 1986,
50) gue el art. 23.2 CE debe mterpretarse en necesaria ¢conexion con los 8
de mérito y capacidad wex art~> 103.3 CE. Véase, por ejemplo, STC 67/1989" (&I'C
1989, 67). Tal conexidn sistemndtica ha sido igualmente recordada por la STC 174/
1996 (RTC 1996, 174) (cfr. F. 2y la ji rudencia alli citada). Para una comprension
mis acabada de las dimensiones del derecho, yen icular, sobre la indicada cone-
xién, vid. la reciente STC 76/1998 (RTC 1998 76), F. 3, b. Sobre el tema, vid. de
g;?tgl PuLo Queceno, Hmoabsangwyﬂnmpubhm Un estudio del art.

cit.
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parir de cundo resulta’icita 1a renision o ]a llamada a la colaboracién

. Feglamentaria sin. menoscabo de tales ‘res‘qm.s. Iggales, §ino, mias bien,
2-ria cuestion previa'y mis-élemental: a 12 falta de suficiente cobertura,
Y Predeierminacién para el ejercicio.de. este. derecho, en I medlda en

que ni Ialeym el reglaménto han regulado sus el(_:mgmlos capna;e.s.‘

De la. estructura y fisiologia propias del derecho de acceso a la

- funcién pablica residenciado: en el art. 232 CE conviene destacar, a
.. mriresere hmitado propgsito, tan sdlo, dbS‘af.P_ecl;osz - _
~ a) - Ea valoracién der méﬁt’q:zl capacidad deﬁog:ﬁﬂdidiﬁ_os_
- +principios que integran e} contenido constitucional del derecho—
:3f3'<1r11]|;1m~'=r€;1 i.ngxqisablemente _4é 1a colaboracién técnica, de 1a par-
ticipacién de los experios, sin: que la norma’ (legal o reglamenta-

- nia, o'las bases del concurso, v. gr.) puedan agotar la materia o,
fnenos aiin, garantizar una aplicacién automatizada a cida caso
concreto. Parece evidente que la:Administracién ha de realizar, en
definitiva, unjuicio técnico dé «subsuncign» de Jas circunstancias -
singulares de cada aspirante en punto al méritg y capacidad en el
presupuesto de hecho dé la norma (discrecionalidad-técnica, se-

gin la doctrina italiana y espaiiola; o margen.de apreciacién, enla

nomeinclatura alemana). En palabras del Tribunal Constitucional:
«Hemios afirmado que el discernimiento.de esa idoneidad de los
-~ aspirantes 2 una plaza en la funcién piblica ha de corresponder -
exclisivametite a Organos calificadores compuestos por personas
- dotadas de a debida preparacién cientifica y técnica en I2 matexia’
. propia dé¢'cada funcién o-cargo»". De ahi que-esté vedada —tal es
~la razgn-de ser de la precedente afirmacion~ la intervencion de
- Organos que, sin tal cualificacién técniea, puedan revisar la valora-
.¢ién realizada por ,aq_l_lell_o;_'qile-_ si la poseen, incidiendo en los
: miateriales de los procedimientos selectivos y entrande-a
.ponderar la capacidad y los méritos de los concursantes o-de los .
opositores’. . S

-b) - Pero tal colaboracién. técnica, como la otra cara de la
medalla, no puede actuar sin la preexistencia de ciertos-criterios
-0 elemeritos de juicio por abstractos o principiales que €stos sean.
En otros términos, no es posible el ejercicio del derecho por parte
del ciudadano ni el desempeno de tales potestades administrativas
'por parte de las comisiones o tribunales evaluadores sin el previo
establecimiento de las condiciones de igualdad de acuerdo con
los principios dé mérito y capacidad, como tampoco seria imagi-

4 Cfr. STC 174/1996, F. 2. .
5. fhidem. . .
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nable el e_;ermc:lo deun hqutenco dcrecho a, mrcular con velncu-

{os-de motor; si-no:se abren-autes las calzadas’ YY!HS‘ﬂE ‘copTunica:
cién. Las’ condiciones de ignaldad :en- el -acceso. a, la .funcién
: pubhca, y no sélo en qué haya dé cormstir el me.nto yla mpaada,d :
* .. para cada puesto, sélo-pieden preserva.rst: y.ain. antes, estable-;
cers€, mediante la-intervenclon-positiva del legislador: Dicho de
otro modo, la conﬁguraaon legislativa se ‘hace mfxprescmdlblc
pues ng s¢ trata de medir o sopesar la capamdady el mérito en
-abstracto, sinc €n régimen ‘de concurrencia, en condiciones’de

] 1gualdad es. dedir, el mérito y capamdad de cada uno de los aspi-
~rantes 4 una concreta furicién phblica, el mejor, o que exlge la..
: detcrmmaaon de Jos criterios en que sé resuclve el tratamiento-
- o.uniforme, al tiempg que divergente (c:ntenos de prela-
. cién, etc.). Valga el eJemplo antes citado: no se mide la -aptitud-

. deportiva en abstracto de cada uno de los parti¢ipantes; sino cul
~ sea el ganador de la prucba, no s¢ trata de aprobar-un examen
unlvemtano, sino de rcpa.mr las plazas convocadas entre los aspi-

rantes. - : -

Podria’ aﬁrm:l.rse, en suma, que la faIta, dc regulaaon suﬁaentc dc
. los elementos nucleares det art. 23.2 CE hace impracticable el derecho’
conforme a la Constitucién, en  primer lugar en loique hace-a las condi-
ciones de ignaldad, puesl;o que el juicio técnico de la Administracién,
a'lo sume; s6lo asegurard que cada aspirante, individualmente conside-
rado, redne mérito y capacidad (por ejemplo, para acceder a Ja condi-
_cién de profésor universitaric), pero nunca cual sea ¢l mejor de'los can-
didatos que concuiren, cuando Ja norma no prefigura criterio alguno
de prelacién que tendrian que. ser barajados, para cada caso, segin el
‘leal saber’ y entender ‘de la mayoria del tribuiial 0 comisién. La ausencia
~ de norma cierta y comiin impide io sélo la certidumbre y seguridad.

Juridicas, sino también una veraz igualdad de oportunidades. El silencio
sobre las reglas de juego supone -como abundaremos en el nim. 2
-siguiente— una quiebra de la ignaldad en la ley.

-Desdé luego, podra debatirse acerca de'si el reproche de inconst-
tu(:lonahdad cabe atarlo en torno-al tiltimo inciso del'art. 23.2 CE: (con
. los requiisitos que establezcan las leyes), o, por el contrario, en derredor

del-art. 53.1 CE (s6lo por ley podra regularse el ejercicio-del derecho)
y del'103:3 CE («la ley reg'ulara. el acceso a la funcién publica de
acuerdo_con los principios de mérito y capacidad...»). Incluso podria
-conjeturarse si la resérva lcgal aunque no hubiera sido establecida por
el constituyente, se halla insita en la «naturaleza de las cosas» puesto
que las condiciones de igualdad de acuerdo con los principios de meé-
rito y capacidad son sencillamente imposibles sin Ia intervencién posi-
. tiva del legislador. Y todo ello sin-contar que la falta de cobertura legal
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: tambwn afcma ‘al:e ejercicio de unas testadcs adnnmsu-anvas, que se.
Ve desprovistas del-apoyo. nermativo: necesario y, por tanto, geslegiti-
niadas::la actuacion administtativa no. puede actuar sometida a la Ley y
- al Derecho, como prescribie el art, 103:1.CE, al no-existir criterios objeti-
Vvos que tracen o configuren el modo y la.forma de ejercer el derecho

Con respe:o del comemdo const:mc:ona]mente g‘arannzado :

Con 1odo; no. és prcmso a nuestros efect.os, hdcer aqul una refle-
Xion de més largo alcance sobre ‘el significado que es dable otorgar a
. eadn una de estas reservas, desde’ un punto de vista s;stematlco, esto es,

si, por-ejemplo, la referencia del art. 23.2 CE (con fos requisitos que
senalen la.s:ﬂsyes) alude mas b1e:n alos. reqmsn:os o prcsupuestos previos
de admisibilidad” (edad ualidasl, timlacion, v. gr.), en anto que
la myis general del art. méﬁ' CE én relscién con Ia expresa y espemﬁca“
déterminacion ded- CE est:anan prescnblcndo la intervencion le- .
‘gislativa para ‘determinar cudles sorn’esas condiciones. de. 1gualdad y-de
Prclamén y en qué haya de consistir el mérito y capac.ldad en cada caso

(. Ei€TI0S elementos comparatrvos o de coritraste: mayor antigie-
- dad; mejor conocimiento de idiomas; mds publicaciones de determinado
6po; etc). La ‘radical insuficiencia regulat:wa en punto a la-igualdad,

mwérito y capacidad ~elemento nuclear y razén dé ser del derecho~ nos

permltc un planteannento mis simple y.elemental. ‘Ante su-eventual -
lesién, " el justiciable -siempre podiia invocar, 2 partir del derécho
mismo, cuando menos, la infraccién. del art. 23.2 CE en relacién con
'¢1'103.3 CE, o también alegar que:la insuficiencia regulativa de esos
elerentos bésicos, sin los cuales no puede ser wable el derecho, vidia
materialmente al acto nnpugnado -

_ Recapmﬂando el cuadro anterior rcvela quc la_Constitucién no
somete el acceso a la funcién piblica 2 una mera predeterminacion
poTmativa, formal y material, con €] solo propésito de ofrecer una co- -
bertura legal capaz de brindar segundad o certidurnbre juridicas a los
cindadanos y legitimidad a la actuacién’ administrativa. No se trata de
una predeterminacién «incolora» 0 sin direccién® especifica’ alguna.
Conlleva lgualmente una garantia de orden material, que se traduce en
la imperativa exigencia de la intervencién legislativa como tni¢o modo
de establecer y configurar cuiles hayan de ser las condiciones de igual-
d&id, y los elementos para determinar el mérito y capacidad, esto es,
como forma de hacer realidad unos abstractos e informes valores consti- -

" ncionales. Hace ya algunas décadas que la vénerable profesora Edith
lisler, pionera en tantos temas, pudo advertir con singular clarividencia

, & De interés resultan, en lo que aqui interesa, las SSTS (Sala Tercera) de.25 ¥ 30 Junio
1997 (IR 1997, 5428 y 6310); en relacion con laley y la funcidén piblica Vid. infra
nim.
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I funclon matenaL que asume: la norma prevm en: relat:lon con los
" derechos de conﬁgurac:on lf_:gal y, en pamcula,r con el- de acceso 4 la
fl.mcnon pubhca :

. Sentada la. premisa. maYGr (los pemubadores efectos dimanantes
del déficit normitivo cuando’la. predeten‘nmac:lon Jegal résulta e.mglble -
e mdjspensable) €3 preciso intentar la dcmbstraaon ‘de la.megor: que
las Ginicas noioas reguladoras del acceso 4 la funcién pubhca universita-
ria- adolccen ‘dé- esa radical insuficiencia. Antes, sin embargo, conviene
recordar que - cuanto aquf se ha dlChO tiene expreso respaldo en Ja
_]unsprudenma conistitucional.

2 LasSST ¢ 48/ 1998 (RTC 1998 48) y 76/ 1998 (RTC 1998 76)
el, sngmﬁcado dél derecho ala predetermmamqn nOrmanva 0 derecho_
‘a laley del art. 23.2 Constitcion Espaniola.

A través de un recurso de’ amparo en ¢l que se cuesnonaba la hc1-
tud de la relacion de puestos de trabajos como instrumento para esta-
blecer determinados requisitos de- acceso, Ja STC 48/1998. (Sala Se-
g'unda) hubo' de hacer. una reflexién previa. acerca del sentido de la .
_garantia material del derecho @ la- predeterminacién ‘normativa, como
"derecho, insito en el art. 25.2 CE: La doctrina constitucional puede .
sintetizarse del siguiente modo: los titulares del derecho fundamental
tienen derecho a que se establezcan prevramentc las reglas de juego,
tanto.de caracter absoluto como relatwo en térmiinos de mérito.y capa- .
adad E ..

“«Con caricter general, cabe aﬁrmar que la Constitucién re-
seiva 2 la ley’ y»en todo caso, al pnnaplo de legalidad entendido
como existencia de norma juridica previa, €l ejercicio del derecho
fundamental a acceder a la funcién piblica, en condiciones de
ignaldad, de acuerdo con el mérito ¥ capacidad (art. 23:2 CE: “con
los requisitos que sefalen las leyes”; art. 53.1: “Sélo por ley... po-
dri regularse el ejercicio de talcs derechos y libertades”; art. 103.3:
“la Ley regulara... el acceso a la funcién pablica de acuérdo con
los principios de mérito y ¢apacidad...”; art. 103.1: “con someti-
miento pleno ala Leyﬂy al Derecho”). A ello ha de- anadirse que
el derecho “ex art.” 23.2 CE ¢s un derecho de configuracion legal
y, por. ello, la fijacién “ex ante” de los. criterios. de seleccién, tanto

. de caricter absohito como relat:lvo en que consistan la igualdad,

- mérito y capacidad para cada funcién, es la fnica forma de que

pueda ejercerse el derecho mismo (vid., entre otras, STC 10/1989
[RTC 1989, 10] ¥. 3). .

T C&Dalztgm% ichem Diemst, en FS zum H Bestehen des Deutschen
Juristentages, vol: L, 1960, pgs. 330333 885-341,y la jurisprudencia allf citada.
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Ha dc reconocerse, pues,’ que tales condxc:ones s6lo pucden .
preservarse 'y, -aun.-antes, : establecerse, ‘mediante Ja intervencién
posmva del leg-lslador Y que, ademds, esa exigencia.es mas: pa-
“tente. y de mayor rigor ¢ intensidad en €] caso .de dcceso a la
funclon pubhca que’ ‘cuando, dentro ya de 1a misma, se trata del

desarrollo y- promocidn .de a carrera admmnstratxva (cfr., entre -

otras, SI‘C 192/1991 [RTC: 1991 192], F 4) Rcsulta claro, en

suma, que Ia reserva de ley y ¢} principio de legahda.d f;mranan

Alfa-de. orden matérial, que se traduce en la imperativa

e cxlgenaa de pjr_gc_}%:mnar cuidles. hayan de ser las, condiciones

 para acceder a Afincion piblica, de conformidad con los indica-
dos prmcnplos “constitucionales. Una- vérdadera predetermmaaon

. 'ha de asegurar que el érgano administrativo encargado de valorar
a Jos candidatos no. pueda actuar con un excesivo arbitrio, sino
con el-prudente y razonable ue requiere el art. 23. 9 GE, lo cual,
por otra parte, es lo que hace posible; €n'su caso, el ulterior con-
trol Junsdlcaonal ¥y, con él; el ejercicio del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), puesto que €l juez —que -
loesdela lcgahdad- tendra asi un parimetro-con el que contras-
- tar si la actuacién adrinistrativa se-ha a_]ustado 0 no a las condido-
-nes de igualdad, mérito-y capacidad previamente. establecidas
(arts. '106.2 y 24.1 CE), sin"que. ello pueda unphcar tampoco,
como es obvio;.la sustitucién ‘de la discrecionalidad técnica de Ia
- Administracién -la ealificacién técnica del érgarnio calificador- por -
- la judicial. Desde esta perspectiva, por otra parte, se entiende que
la preexisiendia y predeterminacién de las condiciones de acceso
{arts. 23.2 y 103.3 CE, SSTC 67/1989 6 17471996 [RTC 1996,
1'74], entre. otras), aunque no pueda ser cuestionada autbnoma-
_mente en este proceso, forme parte del derecho fundamental en
cuanto constituye si soporte y puede ser aqui invocada cuando
-vaya inescindiblemente. unida a ta pomble vulneracxon de las con-
_diciones materiales de 1gualdad., mérito y capaqdad»

8 Cfr F. 7 a
chmdamenbc afiade, aunque ya-con ménor interés para el supuesto que nos ocupa .
"puesto que en nuesiro caso fa falta de predetermmaaon normativa es completa,

«Ahora bien. cuanto antecede no lmplde que la ley formal pueda Tecabar la colabo-

racién reglamentaria y el recurso a los instrumentos que sean necesarios para su

desarrollo y aplicacién, habida cuenta de.que no'se trata de una reserva absoluta de

ley. Antes al contrario, y por lo que se refiere a la regulacién de los requisitos de

acceso, “en cada supucsto concreto de accesd a un cargo ‘o funcién pubha@l, ia.remi- -

516n a las leyes ?:e d:chocgrecepto contempla ha de ponerse en conexion con las
propia

pf(’.'VlSIOHCS quc

Astitucion establece en cuanto a la normativa sustantiva

de unos y otros cargos y funciones publicas y muy en especial, en lo que concierne
* -al rango o tipo de norma que ‘deba regiilar el acceso a toda clase de cargos y funcio-
nes... En lo que atane-al acceso a cargos y funciones en las Administraciones Pibli-
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Por su Pa.rte, la STC. 76/ 1998, (Sala anera) de mdudab‘le interés
por la visién panoramxca que ofrece de las.dimensionies queel art 232
CE encierra’, reiterard en iguales 1érminos el razonamiento antes trans-
crlto, Y ¢ cahﬁca expres:vamentc el derecho ala predetenmnaaon nor-
mativa «ex-art.» 23.2'CE de «derecho 2 la ley»". D¢ la Sentencia se
infiere, por lo demis; que los élementos. de mérito y capacidad” que
integran el contenido de este derecho se hallan conectados y al servicio
de la igualdad en Ia ley, en ¢l sentido de que ‘s6lo una ley escrita, previa
y clerta, ignal para todos, puéde hiacér. realidad un acceso a la funcién
* piiblica‘en igualdad de condiciones; En catnbio, el art. 23. 2 CE, en su
vertiente dé 1gualdaﬂ en la aplicacon de la ley, no garantiza que-tales:

criterios sean. correctamnente aphicados por la Administracién: en cada
caso v, por: consxgulente su’eventual lesidn no podra ser ifivocada en -
el récurso-de amparo, aunque si, como. es obvm, ante la _pmschcc:lon ~
: contcnaosq-admuustratrva“ -

Cmco son- los ra.sgos que ahora’ interesa subrayar de la referida
doctrina del méximo intérprete de la Consntucxon :

2)-- Que en un derecho de conﬁguraaon legal como el que

. aqui'se considera la previa transposicion, eso si en los términos que

“el'legislador tenga por conveniente, delos valores constitucionales

- '(lgualdad méntoy. capacldad) «es la tinica forma en que puede
ejetcerse el derecho mlsmo»'?’ No és solo; | pucs, que la interven-

cas, [a remisidén a las leyes que efecnm el art: 23 2 debe ponerse en relaaon con lo
que al respecto se establece en el art. 108 de la Constitucion, pam::ularmcntc en su
m . Pero segiin sefialamos en la STC 99/1987 (RTC 1987, 99), ‘no puede
anmas,queelhmilcdelareservadeley resente en el art. 1053 CE
- Sl_;élda en términos absolutos todo tipo de remisién legxslamra al 'reglamento (cfr.
47/199ﬁ [RTC 199121 47, F. 7.
Que resulta licito y posible segiin Ja Consntuaon establecer reqms.ltos rviar
mcntana e5 algo qué ha reitérado nuestra j dencia, con. los lume:y cond‘:gll:
ue en ella se han expresado (ast, vid STC 47/1990, F. 7). Desde esa perspectiva,
ta constitucionalmente admmblc ue, al servicio de la organizacién adrninistra-
uva, ]a Ley, que tampoco puede mama, recuTa a un instrumento técnico
como la Relacién de Puestos de mbajo a través del cual se realice la ordenacién
del personal de acuerdo con las necesidades de los servicios, con precisidn. de los
%4 ara.cl desem de cada puesto de trabajo (vid. art: 15.1 de la Ley 30/
19 -1984, 2000, 2317, 2427 y ApNDL 6595], de Medidas para la Reforma de
Ia Funcwn Pablica), con mayor razén ¢uando. de lo que se rata no es de regular
las condiciones de acceso aag)ﬁmaén piblica; como de definir as caracteristicas
cscnaalcs de los puestos de trabajo a desempeiiar por pcrsona.l que ya es funciona
ric™s (ibidem).
9. Cir.F. 3.
10. ‘Ck. STC 76/1998 F. 3, a.
11, Tal es una consecuencia que cabe derivar de una interpretacion sistematica de la
entera STC 76/1998, desde los antecedentes al falloy, en pamcu[ar de suF. 5 (letra
«C» POr contraste con las «a» y «b-)
12, Cfr. STC 48/1998,F. 7, a.
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= ‘-aon pos:lmra sea, una férmula para su protecaon, smo, mas auu,
- patﬁ su mismo es@blecimiento y existendia. - : _

, b) Qué Ia predetcrmmaaon representa una garanna de or-,
_den material —de la vigencia de’ lo$ valores :constitucionales que -
tonsa%ra ‘el art. 23:2 CE en relicién con ‘¢l 108.3 CE-, y no s6lo
‘una mera regla de reparto 'de- poder entre Ia ley v el reglamento

'Una y otro, €n su conjunto, han d¢ incorporar esos criterios.

¢) Que, ademés tal. ga:a.ntla reequﬂ:bra el j _puego y la posi-
_ ¢i6n de cada uno de los poderes piiblicos: el. leglslador, formal y
. waterial, disefia las lineas de] sistema y transpone los referidos’
valores; la Admnustrauon (el o,rganq czhﬁmdor) no actiia enton-’
CES :«CON UN excesivo arbltno,, sino_con el prudente y razonable
- que reqmerc el art. 23.2CE»; y welj juez -quelo esdela legahdad—
" tendrd asi un parametro con el que contrastar, si la actuacién ad-
inistrativa se ha ajustado o no a las condiciones de igualdad,”
_ mérito y capacidad previamente establecidas»!®, haciendo con ello
- posible el ejercicio- del derecho. fundamental a la tutela Jjudicial
' efecuva.

Que el dcrecho ala predetermma(:lon puede ser, tam-

; blen, mvocado en el proceso de amparo, ‘por referencm mempre a.
... Jos principios de mérito.y capacidad, razén de ser de esta garantia
" material y verdadera- unidad de mechda para constatar su alcance.
No es p051E)lc, por tanto, alegar auténomamente o en abstracto la’
insuficiencia de la predéterminacién normativa si no es por cone-
xi6n, a tales valores. Resultara obligado entonces acreditar que las
~normas no han dado traslado-de los criterios del mérito y capaci-
dad o 1o lo han hechd de formina suficiente. En otras palabras, al
margen y-con independencia del j Juegoy equilibrio muglbles entre

Ia ley formal y 1a material, es lo cierto que en el conjunto norma-
tivo han de ser recognoscibles e identificables cuales sean «los
criterios de seleccidn, tanto de caracter-absoluto como relativo, en
. Que consistan la 1gualdad mérito 'y capaadad para cada funcién»

 (ibidém, F. 7, ay _

. Como acontece, pues, con el derecho a la ley en el dmbito
penal (art. 25.1' CE), son los valores constitucionales que esta ga-
_rantia material encarna, los que habrin de indicar en cada caso
€l peso y la medida de la predeterminacién normatva, esto es,
donde se localiza el minimum exlgible No se trata, pues, de que

3. Cfr. SIC43/1998F 7, a

+ 14 No es posible, pues; alegar, For ejemplo, que unas bases no han previsto un deter:m-
. nado mérito. Se trata, por el contrario, de un juido g Is totalided Eel conjunto norma-
tivo (ley, reglamento y bases, en su caso).
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haya mis o menos’ cantidad 0:densidad de normas previas, sino
- de- que quede- s&ﬁmentcmente asegurad& la competimon segiin
principios constitucionales. -

... .e). Y, en-suma,.que la: J,gua.ldad en. Ia k)cn el amblto del
_ derecho fundamental del-art. 23.2 CE no-sélo prohibe cualquier

. diferenciacién. que. no sea mmedxatamente reconducible a. los
principios de mérito.y; capaadad, como ha reiterado la j Jurispru-

dencia constitucional, sino que, aun antes, impone la existencia ..

de la ley cierta y previa para; el:acceso a la funeidén publica, en
. cuanto vehiculo. que sirva de trasplante de tales valores. Solo asi -
- se pucde hablar-de igualdad en la ley. cuando las reglas de Juego
: estin escritas antes de la compencion. y en ellas pueden mirarse
- todos por 1g'ua], cuando Ja; competlaon tene iex senpla, pmua ¥
certa.

" A‘mi juicio, la ;mportanaa de estas Scntcnaas resulta trascenden-
tal para el caso que nos ocupa, si se tiene en cuenta que el sistema de
acceso a la funcién pubhca universitaria. no satisface esos minimos,
como a continuacién,se indica. El problema deun derecho de configu-
racién lcga.l como el que luce en el art: 23.2 CE es gque no puede ser
- €jercido sin intermediacién legal, ni siquiera en su contenido constitu-
cional minimo, a diferencia de lo que acontence con otros derechos
fundamentales —en particular, los de defénsa o libertad-. En tal hipéte-
sis, pues, el derecho (vid. art. 53.1 CE) queda reducido a un pnnc.lplo_
o valor interpretativo e informador, comg si se tratara de un mero prin-
cipio rector de la politica social y econémica (a.rt. 53.3 Conshtucxon

Espafiola).

3. La infraccién del art.-23.2 «in fine», 53.1 y 103 apa.rtados ly
- 3 CE por losarts. 37.2y 38.2 Ley de Reforma Universitaria.

Pues bien, quc los citados preceptos de laLRU, en primer término, '

no contienen criterios relativos de mérito Yy capacldad se desprende por

. si solo, a resultas'de cuanto antecede, si se examina cuil es el régimen
. legal, que segmdammte se expone.. o

No nos interesan ahora los requisitos previos para poder concursar
(nacnonahdad, edad, titulacién, etc.), que se dan aqui por supucstos,
sino tan solo los élementos basicos que integran el niicleo mismo para
acceder a la plaza. Tampoco es necesario detenerse en el régimen
—igualmente deficitario- de cada una de las ﬁgtiras. Baste con ejemplifi--
carlo con el acceso a Ja catedra. A tal efecto, la tinica disposicion legal
concerniente al ingreso en el Cuerpo de Catedriticos de Universidad
(art. 38.2, segundo parrafo, de la LRU), dispone lo siguiente:

«Se celebrara pablicamente mediante dos pruebas que’ con-
sistiran en la presentacién y discusién con la Comision de los mé-
~99_



' - JAVIER BARNES

‘ritos e historial académico & mvesngador del candldato, asi-como
de-sa proyecto -docente; y.en la: ex—peslc:on y- debate de-un trabajo

-original de investigaciéns».

Por su parte, los Reglamentos de desarrollo nada ahaden (en part-
cular, el'RD:1888/1984; de 26 septiembre, y: las’ normas que lo han
modificado), mas alld de una- regla formal y relativa cual és la de que
Ja_primera prueba tendrd c6mo minimo un valor doble [art.-8, a)] y
uha regla genérica, segfin la cual, dentro del primer ejercicio, las activi-
dades de investigacién son merito prioritario [art.. 8.2,.a)];-pero nada’
indican sobre -cémo valorar €s2s. actmdades, ni srqmcra con una refe-
rencia de-principio, como tampoco azalesqulera de los elementos que
' intégran el curriculuni investigador, menos ain del docente, o de las
restantes-partes de las -dos: pruebas El 4lto-porcentaje de. endogamla
¥, en todo caso, las no pocas ocasiones en las que los propios expertos
discuten el mayor mérito mvesngador del candidato propuesto.pueden
expliearse, en parte, por pracucas dcsarrolladas al amparo de esta «ale-’

gahdad»

No requiere mis anilisis 1a evidencia de que la LRU, en primer
término, y el citado Reglamento, en segundo lugar; nada dicen acerca
- de la valoracién. del curriculum. («méritos e historial académico e inves-
tigador del candidato»), elemento esencial para determipar el mérito y
también la capacidad, ni menos aiin,” acerca del proyecto docente,
como’ tampoco del traba_]o original de investigacion. No hay baremo
alguho Ni pauta o criterio general siquiera aproxjmatwo "No se facili-
. tan’ elementos de juicio minimos, tampoco por dreas de conocimiento.
No se desglosan los diversos aspectos que un curriculum puede ence-
- rrar. No se apuntan qué cualidades son_preferibles en un proyecto do-
cente o en un trabajo de mvesngacxon Nadie sabe (ni €l candidato, ni
cla common, ¥y menos aun, en su caso, el Juez) 51, por e_]emplo, ha de
primarse ¢! hecho de que un candidato tenga una mayor anUguedad_
efectiva que haya sido ademis reconocida (v. gr., a fravés de mis sexe-
nios de mvest:lgac:lon) frente a otro; o si el mayor niimero de publicacio- -
nes en revistas y editoriales de prestigio, nacionales e internacionales,
debe de servir, al menos como indicio, de una mgjor cualificacidn; etc.
Cada candndar.o cada miembro de la Comisién, pucde tener su particu-
- lar opl.mon sobre el conjunto de elementos que componen el concurso.
En términos constitucionales: nadie sabe en qué consisten esas condi-
ctones de'ighaldad, de mérito y capacidad para ingresar en los Cuerpos
universitarios. El'legislador ha abandonado la materia y le ha atribuido’
a'la Comisién una discrecionalidad casi absoluta. A la vista de los candi-

15. - Vid., v. S. DeL Saz, Las opoau:mw a caradm, Revista de Admmmtrac:on Péblica
néim, 144 (1997), pgs. 75.95. _
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‘datos: preséntados, la- Co;:msmn podnq sin dlﬁCllltﬂd, por hlpotms,

. subrayar un elemento. del curriculum de uno de-los candidatos o del -
trabajo de investigacién para _]ustlﬁcar su'décisién. Con todo, 1a incons-

’nmaonahdad de esd falta de predetcrmmaaon radih en su origen,
£sto es, en. el. correspond:ente precepto regulador de Ja-LRU, del
.. miso modo que una ley penal en blarlco es.de suyo contraria al’ an,

“.25 1 Consutuaon Fspanolz‘l. PR

-4, Ejemphﬁcauon de- que el lcg'lslador no ha establccido las con- -
_  diciones.de-ignaldad, de acuerdo-con los principios de mérito y capaq-
dad, para acceder.a la funaon publica unwermtana. oo

- Como se hia relterado, la falta de intervencién, posmva dcl legisla-
dor para ﬁ_]ar las reglas de. _]uego entrana., cuando €l déficit es absoluto
0-grave, la completa [ px‘acuca inexistencia dé losyalores constituciona-
les de mérito y capacidad.en &l sentido y  los efectos-de los arts. 23.2 ~
"y 103:3 CE y; con-ello, 1a lesion del derecho a:la igualdad en laley y
la imposibilidad gel ejercicio del derécho fundamemal «€X art» 23 2
Consm:umon E.spanola.

Para mejor xlustrarlo respecto del plano umvemtano veémoslo con.
algunos e_]emplos en forma de mterrogame

~En punto ala anngyedad yala dedxcac:on gQue valor ha
' de darse a la antigiedad efectiva? ¢merece alguna consideracién
N especml el hecho de que un candidato ‘tenga reconocidos mas
sexenios-de mvesngaaon y quinquenios de docencia que otro?
_¢debe tenerse en cuenta que un candidato- es mis antiguo como
doctor y/o como Profesor Titular? ¢Cabe valorar la dedicacién
exclumva ala Umve,mdad? JEsun argumcnto relevante el que un
candidato posea curriculum extrauniversitario, como determina-
das experiencias profmonales o la pertenencia a otros Cuerpos
de Furcionarios e, por el contrario, s6lo han de considerarse el
curricilum académico e investigador? El legistador podria, por
qempfo, sin espedal dificultad optar por algin criterio, aunque
sea.minimo (v gr.: dlspomendo que la mayor anthuedad efectiva
como Profesor Titular.con dedicacién exclusiva sea al menos un
elemento de mias péso a consxderar) No ha sido asi, sin embargo,
-y una comisién podria primar en ese parm:ular aspecto —que por
ser un elemento formal tampoco ‘hubiera sido tan dificil de me-
dir- a un candidato que sea varios afios mas joven, con la mitad-
de sexenios de investigacion y quinquenios de docencia ~o incluso
sin éstos bien sea por su evidente juventud, o por no tener dedica-
cién exclusiva- En el seno de cada disciplina’se generan ‘usos,
tradiciones o praxis, de-las que lo mdis que puede decirse es que
no traen su causa de la ley, cuando no, en otras ocasiones, que
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som senc:dlameme mcompatibles con' los prmc:lplos de mérito y -

: capamdad.

-En relaclon con las becas y premlos, elemcmo evenma] dcl -
- curriculum; ¢Cémo. pueden valorarse Jos premios y reconocumen— e

© -tos.nacionales ¢ internacionales? Y, en su caso, podna estable:

cerse una suerte de escala o clasificacién’ ‘segtin ‘el organismo con-.
cedente? ¢Como sopesar las becas de investigacién concedidas o
disfrutadas, seary nacionales o:internacionales? Es éste, desde.

. Iuego, un tema" de- dificil valoracién, que,.de llevarse hasta sus

Taltimas conSecuenaas, traeria otras muchas Jmphcac:lones concers

- nientes a su previo otorgamiento {entre otras, segin los casos, que-

éste respondiera ignalmente a 10§ criterios del art: 23.2 CE). Pero, :

. en alguna medida, podria mensurarse . —en cuanto’ expresxon de .

un .curriculum. académico - mvesngador—- mixime 'si los conce-

.. deates gozan de mdependcncm Y. prest:lgxo -Al'menos .-y ello po-.

dria admitirlo la norma— no-es lo mismo un candidato que haya
obtenido los premios oficiales de su Universidad, las mas- impor-
tantes becas que concede la- Admuusmcxon nacional y algunas
becas internacionales preéstigiosas, que- otro candidato que no
haya obtenido ninguno de esos,premios: o becas. La norma, por
cjemplo, podria fijar que se tenga en cuenta en este extremo,

_ " ‘como dato de contraste y de més valor, a aquel candidato que, en
K con_]unto, haya sido acreedor a un acervo mas importante de pre-
. mios y becas, nac:lonales e internacionales. Nada de ello dice la

norma y tampoco son Lnfrecuentes resultados pateldgicos en este

_ apartado («ap artado» qué,. en todo €ao, es ideal, puesto que la

LRU y su bloquc de desarrollo, como se ha visto, no disecciona

_ los diferentes elcmentos de un cumculum acadermco e mvesnga-

dor).

—En cuanto a la docencia: gCabna ponderar Ia calidad de la
docencia? ¢Tendrfan aqui cabida especxa]es prestac:ones ‘en favor
de los estudiantes, como, v. gr., la creacion de redes i internaciona-

-les de intercambio de estudiantes con el exclusivo propésito de

me_]orar su formacién?.¢Habria que barajar Ia direccién de traba-
jos de investigacién, como tesis doctorales? sResulta legmmo tener
en cuenta que uno de los candidatos trabaje en la misma Universi-

" dad o el hecho de que haya ocupado la plaza en comisién de
" servicios o, por el contrario, no es un clemento que deba ponde-
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comisiones. (formadas «ad casum» y aleatonamente) son del todo



. ACERCA DE'LA SELECCION-DEL 'PROFESORADQ'UNIV-ERSHARJO

heterogeneos. En:ocasiones, v. gri;la: dedmaclon exduswa no. se

- tiene en cuenta-(incliso, astse: hadlchapubhmmenge Tepresenta . -

"un indicio «negativo» de incapacidad para acometer tareas profe-

; slonala), en otros casos, la proveniencia-de la misma U niversidad

convoeante copstituye v “elemento relevante de valor afiadido,

... con mayor razén. s1.se venia ocupando—una plaza en tal Universt-

-dad.para-ir preparando el concursp, Pero. ello po es mis que una.

spraxis administrativa» ‘© un valor. entenidido, mas o' menos exteri-
dido segun los casos, no un criterio objétivo ﬁjado por la Ley.

" Y en cuarité a las pubhcaaonés, punto crucial del mérito y
¥ 'de la capacidad investigadora: ;Cémo contyastar y, en su caso,
: comparar el niimero y-¢alidad 'de las publicaciones? ¢qué valor -
cabe reconocer en las monogmﬁas, los articulos, comentarios,
.- efc? Jmporta la editorial, la revista-o la ‘nacionalidad de la publi-
. cacién? ¢las tracucciones cuenmn? ¢con qué condiciones? etc. La
falta de - predetermmacmn es. absoluta, no se facilita, - s1qulera sea
- por aproximacién, alglin eleménto de juicio. Asi, una comisién
_ - podria otorgar la plaza a un igrafo, frente a un candidato con
 publicaciones de acreditada solvencia, bien subrayando que el pri-
~ - mero ene en imprenta alguna de excepmonal calidad (entre las
. que puede destacarse el trabajo de investigacién alli presentado),
bien minusvalorando las obras publicadas del segundo . (que, v.
gr., por su cantidadevidenciarfan la falta de calidad). Todo ello
~ es posible y todo ello es real. Como también qite quien ya es cate-
dratico no gane la citedrs frente a un Profesor Titular. Cierta-
mente, no séria ficil predetenminar un mnkmg acabado de edito-
riales, revistas, edxc:ones etc.,, para cada irea. Pero a nadie escapa
_que 10 es lo mismo publicar en Nature, que hacerlo en la Revista
cientifica de la Facultad, y que, uno y otro supuesto, han de mere-
- cer diversa valoracién en un concurso universitario. Bastarian, por
" ejemplo, unas referencias genéricas en la norma, en el sentido de
que el prestigio y solvencia de la éditorial; revista o edicién de la
obra, habri de ser valorado de forma especifica e individualizada
y,-ademas, motivadamente en el voto de cada uno-de los miem-
bros de la comisién, para que se viera reducida su libertad, reduc-
cién que podria ser atn mas operatzva por la via de una cierta
sujeciénal precedente, si se ‘exigiera'que el mismo juzgador no
pudiera cambiar de criterio ‘tan ficilménte en ¢l siguiente con-
curso): etcétera.

Estas.y otras muchas cuestiones —imprescindibles para valorar y
compararel mérito y capacidad de los candidatos, no aistadamente con-
siderados, siné en regn:nen de competitividad~ quedan al completo ar-
bitrio de la comisién Jjuzgadora en cada caso singular y una vez que se

2—Tribunal Constitacional . -33-
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conocen cuales son los candidatos. Ni mqmera-en la.convocatoria de la

plaza se-éstablecen criterios de mngun género.: Bastaria,’ pues,-que la o

mayoria de los miembros. deuna comisién «2 posteriori».{esto es, cono-
- ddos los.candidatos) pusiera el acento. —sélo para ese caso-concreto—

sobre cualesqmera elementos.del curnculnm proyecto docentc o tra-

bajo de investigacién, para que; pudlera _]ust]ﬁcar su-voto; que quedaria
ademis exento de todo control (0 juicio ulterior’que no:sea-el de la

historia®®; %uesto que ¢l juez no podria contar con parimetro.objetivo .

alguno, habida cuenta de que fa ley s6lo establece dos pruebas, no su
valoracién relativa, que deja enteramente a la discrecién de la comisién.
Ciertamente, el legislador 1o estid obhgado en termmos constituciona-
les a formalizar todos y cada uno dé €s6su otros supuéstos y a fijar-una
detallada regulacnén de los criterios de méfito y capacidad, para satisfa-
cer las exigencias de la predetermmacxoﬁ normativa, puesto c&ae, ‘como
s ha insistido, resulta inexcusable la remision o Ia lamada a la colabo-

racién de los técricos. Desde luego ina norma, por "definicidn abs-.

. tracta, general ¥ con vocacién de permanenaa, no puede ﬁjar y decidir

“a Pnon» todos los extremos, pero si puede, y debe’ por u:upemtwq

'consumaonal -apuntar mquxera algunos elementos que permitan en-
miarcar y legmmar la decisién técnica y, sobie todo, 1a prelacién de los
. aspirantes. Un sistema que, én definitiva y 2 la postre, depende basica-

"mente det sorteo, ¥ que no es revxsab’le administrativa o Junsdacaonal-
‘mente, habla por &f solo. Mas proximo 2 1a Constitacién estaria que se
_ sorteara la plaza entre aquellos aspirantes que refinan un minimo de
requisitos: al'menos, todos tendrian una evidente 1gualdad de oportuni-

dades. '

~ Acaso no habna ébice constitucional si ese _]mclo técnico tu-
‘'viera otros efectos y, ante. todo, no implicara al ejercicio de un
-derecho constitucional, como en Alemania la habﬂltaaon ‘el can-

~didato se somete en solitario y sin tener que:competir en condicio-
" nes de igualdad al parecer de otros expertos —el colegio de profe- -

sor_es de una Facultad~ a fin de acreditar su solvencia
- investigadora, individualmente ‘considerada. Pero el examen en
que consiste la habilitacién, que no es ejercicio de un derecho
fundamental como el art. 23.2 CE, no se 'hace en régimen de
concurrencia ni da derecho a obtener plaza de funcionario al-
guna. El habilitado podréi luego ser llamado por una Universidad
para ocupar una pla.za de Profesor. En un supuesto tal no seria
exigible la predeterminacién normativa a que hemos venido ha-

6. Algiin dia, podrin. valorarse varias décadas de hmona universitaria espasiola a la luz
" de la motivacién del voto de los miembros. de las comisiones evaluadoras respecto

de cada aspirante, cuando el transcurso del. nempo penmm un enjuiciamiento mas

- objetivo. Pero esa es otra cuestién,
-34 - '

P



ACERCA DE LA SELECCION DEL PROFESORADO UNIVERSITARIO

ciendo referencia: (arts. 23.2, 53.1 y.103.3 CE). Cuestién: distinta
es, sin-emibatgo, €l cdso .espariol:- El concurso u eposicién, el sis--
- tema de acceso ¢n condiciones de 1gualdad, se desenvuelve, por

definicién, en régimen de concurrencia: no se trata, en efecto, de B

. someterse 2 una prueba parz acreditar la suficiencia investigadora .

-y docente de una persona en abstracto Sino para_ acrednar quién -
es el mgor ,

‘ Fmalméntc, el a.rgumemo comparatlvo, que no es aqm con-
cluyente pero si portador de una cierta dosis de ironia, permite
ilustrar por via de ejemplo la sitacién del acceso a la funcién -
pubhca universitaria.. El -primer ejemplo lo es de pura remisién, -
en bloque, a cualesquiera de las especles de la funcién pubhca-
sencillamente, el sistema universitario apanol no tiene parangdn,
no ya con ofros ordenamientos mis préximos, sino con 1a funcién
publica-en Espana..No hay una sola prueba de acceso tan huér-
fana de criterios objetivos. El contraste es mayor si se tiene en
cuenta, de-un lado; que no se ha establecido baremo alguno para’
evaluar los méritos alegados y, de otro, que respecto de los ejerci-
cios que se realizan ante la comision juzgadora-tampoco se han
.‘ﬁjado elementos que penmtan ob_]etlvar su valoracién (nétese, v.
» que en las oposiciones con' temarjo al menos las respuestas

‘ rcmlten a unos conocimientos contrastablcs) Ni en lo que tiene

de concurso ni.en 1o que presenta de oposicién, pues, hay crite-
rios previos para seléccionar al mejor.

Si a ello s¢ anade Ia poablhdad de que alguno de los aspn‘an
tes pueda inducir la creacién de la plaza y su momento de convo-
catoria y celebracién, ademss de contar everitualmente con el
apoyo incondicional de un mayor o menor ndmero de votos, la
celebracién de las pruebas se convierte entonces en un rito vacio
de todo contenido, aunque compitiera un premio Nobel. Una
. situacién tal no puede ser redimida por supuestas _]usuﬁmaones,
en las que no es necesario detenerse, como serian Ja autonomia
universitaria (art. 27.10 CE}, 0 la espec:al cuahﬁeaaon que re\nste
el juicio técnico.

El segundo ejemplo se refiere a la normativa sobre los sexe-
- nios de investigacién. En lo que aqui interesa, se trata de un sis-
tema del otorgamiento de un complemento previa acreditacién
de que el funcionario docente ha cumplido con su deber investi-
gador en un determinado periodo de seis anos. Lo que importa
resaltar es que, para su reconocimients, la norma establece crite-
rios objetivos, formalizados, que podran ser discutibles -y o son,
sin duda-, pero que ahi estdn. Se distinguen las dreas del saber,
se fijan qué publicaciones son dignas de cons:deramon Y cuiles
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. no, criterios de excelencia de €508, trabaps, etc. En otras palabras,
hay una mayor prevmou ‘nonmativa para otorgar. unos éfectos eco-
nomicos; que para mgresar en los Cuerpos docentes universita-
rios. . : :

Por conchur en modo gmﬁco rientras €] ordenamiento j _]UI'l-

~ dico, por su silencio, consienta la «octipacion»o Ia «presmpcmn _—

“adquisitiva» ~y aun la «herencia»— de la plaza universitaria (la en- -
- -dogamia se énmascara a.veces con.Ja logica de «la ‘plaza para
- quien la. trabcya») y/o. exista una suerte: de «donacién modal»
“cuando se. imponen las consideraciones de escuela, el Estado de

. Derecho seguitd.teniendo una-asignatura pendlente, ‘hasta que -

consiga extender la igualdad y.1a certéza de la norma comiin'a la -

. -comunidad universitaria. De mantenerse el modelo vigente.~en

“realidad herido-e hipotecado por- esas. pricticas-, 1a ley deberd

. agotar toda la regulacién pomblc, preestablemendo aquellos crite-

rios -aunque: sea en forina de principios .0-pautas onentativas—

que permitan inferir, en una compencmn como es el -acceso a

la func:lon publica, . cuando menos quién. ha de 'ser el aspirante .
elegldo _ .

. UNA NOTA SOBRE 1A TUTEI.A_]'UDICIAL DEL ART. 23. 2 CE
- ENEL MARCO ‘DEL SISTEMA UNIVERSITARIO VIGENTE

1. Esal Ieglslador —formal y matexial- al que corresponde trans-
poner, como se ha dicho, los valores constitucionales de los que es
portador el derecho del art '23.2'CE, tarea en la qué no puede ser
sustituido por el poder judicial, por mis que, con frecuencia, muchas
de las esperanzas despertadas por el Estado de Derecho y no satisfechas
por el legistativo y el ejecutivo terminen per proyectarse en Gltima ins-
‘tancia sobre la justicia administrativa. Para otra ocasién queda el estu-
.. dio o las propuestas de reforma legislativa del sistema univessitario de
seleccion del profesorado —tan urgente como urgida a la intervencién
de actores independientes, por otra parte—. Aqui hemos de concluir,
sin embargo, con una sucinta reflexién acerca de la tutela jurisdiccional
en los supuestos de inactividad u omisién del legislador ante derechos
-de>"configuracién - legal. El dificil, cuando no imposible, restableci- -

* miento del.derecho reconocido por el art. 23.2 CE y, con ello, la quie-

17. No se nos oculta, sin embargo, que taf ajuste con Ja Constitucién desde ef modelo

. vigente acaso sblo sirva para eliminar las mds graves y manifiestas desviaciones que

- potencialmente. pudieran surgir, caso de perpel:uarae ciertas practicas, € un sistema

. ademés en el que no ha encoritrado una proyeccién especifica el esquema general

de causas de abstenci6n. y recusacién. En todo caso, la reduccién de la arbitrariedad,

en cualesquiera de sus especies, serd directamente proporcxonal al grado de concre-
cién de los criterios de mérito y capacidad. - )
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~ bra, de la éfectividaci del demcho a la.sutela judjciﬂ fart 24.1 CE), s6lo -
puede superarse si se comienza ‘por. atacar justamentesla: cansa ulnma
‘de ese cuadro-patolégico: (el déficit. regulat:rvo)‘8 :

Que ¢l derecho de conﬁguraaén Iegzl no se ha conﬁgurado ni los
. principios constiticionales-que lo definen- sé ‘han transpuesto, const-
© tuye el alcgato prlnClpal de part]da o, st s prefiere, que. la ausencia de
reglas de Juego acefca ‘de como se. ‘gana la prucba hace- meomble la
compehclon misma. Aunque, como $e ha notads, tal carencia de fondo
tenga su origen en-la propla LRU —cuando menos porque ha omitido
toda.referencia a los criterios relatrvos o de prclzimon entre asplrantes -
siquiera para encargar su desarrollo, con algunas pautas,a los instru-
mentos de colaboracién-—, es evidente que ese déficit tamnpoco ‘se ha -
visto compensade por las-normas de desarrolio-bases o convocatoria de
las plazas. 'Ello permite ivocar Ia-lesion del derecho o I ley'ex art. 23.2
CE ante la jurisdiccién’ contencioso-administrativa, blcn por referencia
exclusiva a la convocatoria y a las normas infralegales, o bien a todo el
' bloque normative, incluida-la LRU. Cualesquiera que sean las estrate-
gias o los procesos- conténcioso-administrativos- que ‘pudieran enta-
‘blarse, si no sé repara 1a violacién del derecho a la predeterminacién
norme}l;wa, quedara expedlta la via para el recurso de amparo constitu-
cional™. -

2. En pI'JIlClplO de basg pucs, dcsdc un punto de vista procesal ca
“brian dos planteannentos, que pueden ser alternatrvos o submdmnos o

a) Combatn' directaimente ia. convocatona de la Plaza y/o
los actos subsiguientes en €l entendimiento de que al menos la
Universidad debe conceretar los.criterios relativos de mérito y capa-

.cidad «ex_ante», esto es, en ‘el momento de la convocatoria, no

- siendo sustituible ni suficiente, por tanto, que st predetermma—
cion se realice en el instante de constitucién de la comisidn, es-
tando ya presentes los aspirantes que van a concursar [art. 8.2, a)
RD 1888/1984], puesto.que elio no es «pre—det.ermmaaon» sino,
al contrario, «post-determmacmn» incluso, si se deseara, un traje
a la medida. :

'b) La segunda opcién pasana por ‘considerar que el vicio
‘-la indeterminacién de los criterios relativos de mérito y capaci-

18.. No estamos aquf ante un supuesto en.cl que la Administracién dlctado normas
sm la habilitacién Jegal requerida —o con invasién de reserva de ley- o en el que la
lamentacién contrarfe a la l formal (hipdtesis a las que. incidentalmente se
rid la STC 86/1985 [RTC 19 86], F. 2, Glimo parrafo), sino en el de-omisién
de la ley, formal y material, omisién’que so]o pucde ser reparada en Gltima instancia
por el ribunal Constitucional
19. Cfr. SSTC 48/1998,F. 7y 76/1998, F. 3.
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- dad— anida.en la norma;a\zy ‘no sélo.en: ek .acm-;-admin}stxaﬁv_ro-de ;
convocatoria que loreproduce. A-partir-de aqui, cabria; a su vez, '
entender que el silencio-o Temisién de la LRU'al reglamento (De- -
creto 188871984 y normas quie lo han modificado) se ha realizado

" - una vez satisfechas las exigencias dimanantes de Ia reserva de ley
formal, y que es sdlo el rc'g'_lén:lgnlt.o.:el ‘que, porsP mqpmphtud,

. nio ha'prestado la” cobertura suficiénte (opcion mas artificial que

queda filera de puestra consideracion); o, por €l contrario, que-

- . no es ya la'norma reglirientaria, sino ante todo la ley la _que’gdo-
"Jece de tal vicio, en cuyo caso el 6fgano jurisdiccional habria de
.~ elevar 12 cuesiidn de inconstitucionalidad ante el Tribunal Consti-
nciomal, o R L e e

“En uno.y ofro caso, preciso-es invocar expresamente z todos.10s
éfectos el art-23.2 CE en su vertienté de derecho ala predeterminacion
normativa, tatito én via administrativa’ como jurisdiccional. Se adopte
tambiéni uno u otro enfoque, es posible sostener que la Ley d_f::RCmel.'il |

Universitaria no contiene criterio sustantivo alguno acerca de en que

| constétael mérito y capacidad para el acceso a los cuerpos de profeso- -
rado: (cfr. arts. 332 38 LRU y 23.2, 53.1 y 103.3 CE); que los Reglamen-
tos ‘de desarrollo tampoco afiaden nada (en particular el RD 1888/
1984, de 26 septiembre, como ya se ha dicho); y que, sin embargo, la
Constitucién Espanola (arts. 23,2, 53.1 y 103.3) reservan a la ley y, en
. todo caso, al. principio ‘de legalidad ‘entendido como existencia de
‘nernza juridica previa (cfr. STC 48/1998), el gjercicio del derecho fun-
| dAmEnta), siendo asi que el sistema legal satisface Ginicamente el reque-
rimiento’en punto a asegurar un. minimo de excelencia, abstractarhente
considerado (doctorado; tres anos), pero no con caricter relativo o por
- relacién, dimension esta que le es esendial al derecho fundamental «ex
art.» 23:2 CE, esto es, respecto de quién sea el mejor desde la perspec
tiva del roérito y capacidait de entre todos los candidatos, pues-de ello
se trita. L .

- A partir de esta comiin argumentacién —la existencia de un evi-
dente déficit y la necesidad de. compensarlo—, se podrin seguir dos
estrategias diferentes, segiin ha quedado dicho: pretender de la Univer-
sidad convocante que, de acuerdo con una interpretacién conforme,

licite los.criterios «ex ante», lo cual haria innecesario 1a impugna-
- ¢i6n del Reglamento ejecutivo de la LRU, y el planteamiento: de la.
cuestién de inconstitucionalidad (a); o bien, extender la demanda a la:
incomplitud de las normas (LRYU y Reglamento) -(b).

a) En el marco del primer supuesto, frente a la convocatoria
¥ actos subsiguientes cabria alegar que, de no compensarse ese
déficit u omisién, las pruebas de acceso.a Ja funcién piblica uni-

versitaria carecerian de criterios relativos preestablecidos de mé-
.38 - :



w

ACERCA DE LA SELECCION DEL PROFESORADO UNIVER;SITARIO .

- rite y capacidad, con lesién del.derecho.a la ley del art..23.2 CE;
-~ asi como que la discrecion:lidad técitica de que dispondiia Ja Co-
- misién. Juzgadora seria’ de ym enorme aleance: y:extension a falta .
- " 'de'toda norma; base 0.resohucién qué delinee el perimetro de su
- - enjuiciamiento (aponando al’ fienos -directivas acerca.de cual
- haya-de ser el mejor de los. candldatos), en contra, ijgualmenté,.

de lo prevcmdo por ! 1a- Constituci6n®. En;:suma, y. con mdepen—

- dencia de.que el vicio 6 infraccién de la reserva de ley y del:princi-

pio de. legalidad sea, en su caso y en distinto modo, imputable a
" Ia ley y al reglamento, cabra postular que la Comisién juzgadora
interprete las normas vigentes. de conformidad con la Constitu- -
cién. A ello no se opone antes al. contrario, la.ausencia. de. una
i hablhtaaon legal expresa para . obrar en tal sentido. Lejos de ser
. in obstéculo legal, facilita 13 obligada interpretacion conforme de

. las normas, reguladoras del concurso a la luz'del art. 23 2 Consntu—

cién Espanola. -

b} Lo que de espeaﬁco anade el. segundo planteamxento

- —al entender que €l .vicio trae su causa, en altinm. instancia, de'la

omisién de la Ley— es el intento de promocién de la'cuestion de

inconstitucionalidad que, desde huego, se- podna interesar cuiles-

, qu.lera que sean los actos administrativos combatidos (la convoca-

- toria misma-o, en su caso, el acto: gue-pone fin a}pmcedmcnto

- de selecaon si se considera discriminatorio a los cfectos del art.
23.2 Consntucmn E.irp:inola) : ,

1a mconstltuaonahdad por- oszmn de la, ley (mfracc:lon de

la reserva.de ley formatl) y la lesién del dérecho a la ley,-aunque
puede ser instada por el cmdadano (en el seno del proceso judi-

© dial), s6lo puede ser reparada en Gltima instancia por el Tribunal
Constitucional mediante la colaboracién del 6 oOrgano Jjurisdiccional

" a través de la promocién de una cuestién de inconstitucionalidad.
~ Ciertamente, el civdadano afectado puede atacar directamente la

: resoluaon administrativa ante los tribunales contencioso-adminis-
trativos, basindose en su falta de cobertura legal y, desde luego,

* por via indirecta, el reg]amento Pero ¢ tribunal sélo podria anu-
lar la resohicién por tal motivo si eleva cuestién y ésta és resueita
positivamente. Si se- desestima el recurso contencioso-administra-
tivo ¥ no se hubiere planteado cueshon, cabria en todp caso Te-

curso de amparo. , :

En este contexto, el reproche articulado a través del proceso
" - espedial 0, para una mayor hbertad de motivos impugnatorios et .

20. Vid supra nﬁri:. 112, lewa «c».
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.- punto akdéficit regulativo,.del proceso contencioso ordinagio, ca-
. +--bria-dirigirio tanto a'Ia resolucidn-administrativa: (viciada:de nudi-
..+ dad; por afectar-al contenido constitucionalmente garantizado por
... ek¥-derecho findamental-o;. én. la-expresion de-la. Ley 30/ 1?92
- . [REL-1992,:2512; 2775 y:RCL 1993,:2461, ;por.violar el contenido
« . .esencial. dél_édéreché:),-mmmo frente a:la-norma reglamentz}na y
legal (por omisién del'deber de regular las condiciones de igual- -
. o -dad y-de.agém;cgnforﬁm alos principios dé:mérito y capaadad) .
- - g “Mediante 1a ‘cuestién de incons@itucionalidad no se trata de
* bejvindicar una noima jugidica omitida; sino de examinar T corpatibi-
" lidad 8¢ 1a norma aprobada porretlegislador con ¢l Derecho de rango
supetior. Lo qié dqui se plantes 0 es; pugs, tiba pica omision legisia-
tiva (v.'gr= falta de desarrollode un artieulo.de 1a Constituciony, sino,
Jnte todo, la ‘Eventudkviolacién; del derechd’a Ia ley, en cuanto parte
‘de un derecho fundamenta). ta cuestién de inconstitucionalidad ten-
dria por.finalidad deterzhinar, no ya sise ha respetado wii expreso man-
g;prde‘i, constituyente- (feserva, de’ ley formal), sino en particular, si Ia
-¢oncreta regulacion legal satisface el minimo. exigible. del derecho a
" la predeterminaci6n, de conformidad con Ja Constitucién, ‘en el bien
_entendido de.que €llo tiené un impacto directo e inmediato en el pro-
ceso.«a quo» (la lesién del ‘derecho -a la igualdad en la norma hace -
_inviable la.competicién misma). Se daria, pues, 1a relacién de depen-
dencia entre el pronunciamiento sobre lavalidez de Ia ley (LRU) desde
Ja perspectiva de su insuficiencia y consiguiente contradiccién con los -
arts. 23.2 y.103.3 CE, y el que deba dictar ulteriormente el drgano
jurisdiccional. A los efectos del art. 35.2 LOTG (RCL 1979, 2383 y
ApNDL 13575), resulta; pues, patente la relevancia de la validez y la
relevancia de la norma aplicable al caso (esto es, los preceptos de la
LRU reguladores del acceso a los'Cuerpos, por insuficientes y, en copse-
cuencia, contrarios a los arts. 23.2 y 103.3 CE, de igual modo que una
ley penal en blanco, en si misma, seria contraria al art. 25.1 CE)}. Justa-
‘mente en la insuficiencia de tales preceptos legales radica la. aludida -
inponstimciona]jd_ad. SR Lo ‘

. .Como va se ha notado, el cuadro normativo pone de manifiesto,
pues, no'sélo un mero vacio-u omisién, sino la lesién del deréchoa la -
ley, verdadero instrumento al servicio de la igualdad en la ley (arts. 23.2
1 103.3 CE), al decir de'las SSTC 48 y 76/1998. La quiebra del derecho
1 1a ley del art. 23.2 CE acarrea, en suma, la vulneracién -del derecho a
la igualdad en la ley a que se refiere ese mismo precepto. “

Algo anilogo sucede con el derechio 4 la ley del art. 25.1 CE, en el
que la doctrina de las SSTC 48 y 76,1998, por cierto, parece haberse
nspirado. El érgano judicial puede suscitar cuestién de inconstitucio-
ralidad frente a }a ley formal por entender que ésta ha abandonado
.40~ :
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. mconsumc:onalmente Ia predetermmaaon y. tipificacion - dc la con-
ducta-ilicita: Ahora bien, el examen de: fondo ¢l respeto del derecho
. alaley- varia en cada caso, como consecuencia de su:diverso_objeto y
_finalidad:- para el art. 23.2 CE, reside en la fijacién «ex ante» de las
reglas' de juego; en el casd del art. 25 CE, la- descripcién.previa de un
supuesto de hecho estrictamente. determmado La regla én uno y otro
derécho responde, sin embargo, a la misma iégica: tanta «cantidad» dé -
ley (formal o material, eso-es otra cuestién) cuanta sea necesaria para” -
' transponer los valores matena]es quc ‘el derccho a Ia lcy en cada €aso
o Lo qite, a- Ia postrc seria planteable ame el Tnbunal Consntuac» '
nal, tanto a través de la cuestién de inconstitucionalidid como del re-
. curso de amparo, es [alesién de una. facultad inherente al.derecho
fundamental, cual es ‘el derecho a la ley. No se trata-sdlo, pues, de la
infraceién de un mandato explicito de regulacién a.cargo del legista-
dor, esto es, de la reserva de ley ~lo que de suyo podria ser ya objeto
‘de control concreto—, sino deé la lesién; eso si  por msuﬁc:lencxa nOrma-
tiva, de un dcrecho ﬁmdamental . - .
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