Consejo Consullivo do Ca
-()HJ(::I() AW FEE /{f’() e ATt

DICTAMEN 21/1987

La Laguna, a 4 de septiembre de 1987.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Parlamento de Canarias
sobre los Fundamentos de Derecho contenidos en el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno del Estado
contra el apartado 3 de la disposicion transitoria novena, y, por conexion,
contra el inciso primero del apartado 4 de la misma disposicion de la Ley

2/1987, de 30 de marzo, de la Funcién Publica Canaria (EXP. 23/1987 RI)".

FUNDAMENTOS

El objeto del presente dictamen se contrae a determinar si los preceptos
impugnados resefiados en el encabezamiento suponen una extralimitacion
competencial que pugne con la normativa basica del Estado en la materia, o, si por el
contrario, se adecuan a la Constitucion (CE), al Estatuto de Canarias (EACan) y al

resto del Ordenamiento juridico aplicable.

El recurso, que ha sido admitido a tramite por el Tribunal Constitucional (TC),
entiende que la disposicion principalmente recurrida viola lo establecido en la
disposicion transitoria sexta, apartado 4, de la Ley estatal 30/1984, de 2 de agosto,
de medidas para la reforma de la Funcién Pablica (LMRFP, cuyo contenido se reputa
como basico, aun reconociéndose que no esta definido expresa y formalmente como

tal.

“ PONENTE: Sr. Trujillo Fernandez.



Consejo Consultivo de Canarias

El Gobierno del Estado ha invocado, al formular la impugnacion, el art. 161.2 de
la Ley Fundamental, y el Tribunal Constitucional, en consecuencia, ha comunicado la

suspension de los preceptos recurridos.

Las alegaciones recogidas en el escrito de recurso pueden resumirse
sucintamente en los dos siguientes argumentos: a) El art. 19.1 de la Ley 30/1984, al
gue explicitamente tiene como basico el art. 1.3 del mismo texto legal, supone la
interdiccion pro futuro de las pruebas restringidas de acceso a la Funcién Publica, al
disponer unicamente la admisibilidad de métodos selectivos de caracter libre, no
siendo la disposicion transitoria sexta, apartado 4, de la Ley estatal sino una
excepcion, que, por relacion con la regla excepcionada, se beneficiaria de la
condicién de basica; razonamiento que se considera reforzado por la redaccion literal
de la propia disposicién transitoria comentada que supone una limitacion a las
competencias de las Comunidades Auténomas (CCAA); b) La disposicién adicional
cuarta, LRMFP, asimismo considerada base en la materia por el art. 1.3 antes aludido,
establece la prohibicién de celebrar nuevos contratos administrativos de colaboracion
temporal, vulnerando la Ley canaria recurrida esta prohibicion al permitir que el
personal contratado aln después del 15 de marzo de 1984, limite temporal contenido
en la ya mencionada disposicion transitoria sexta, apartado 4, de la Ley estatal,
incluso el contratado después de la entrada en vigor de la Ley 30/1984 y hasta el
momento de vigencia de la propia Ley de Funcién Publica canaria (LFPC) pueda
participar en las pruebas especificas de acceso a la condicion de funcionario de

carrera.

La competencia del Consejo Consultivo para dictaminar el asunto que se somete
a su consideracion es la propia para evacuar dictamen en aquellos casos en que éste
no es preceptivo por exigencia legal, pero puede ser recabado, de manera
facultativa, por los 6rganos legitimados para ello, segun se deduce del contenido de
los arts. 3.1, 10 y 12 de la Ley autonémica 4/1984, de 6 de julio, modificada
parcialmente por la Ley 13/1986, de 30 de diciembre.

El marco competencial de referencia en la materia viene configurado, por un

lado, por lo dispuesto en el art. 149.1.182, CE, en el que se reconoce como
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competencia exclusiva del Estado la determinacion de las bases del régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del régimen estatutario de las Administraciones
Pablicas y del régimen estatutario de sus funcionarios, y, por otro, por lo establecido
en el art. 32.2, EACan, que atribuye a la Comunidad Auténoma de Canarias (CAC)
competencia para el desarrollo legislativo y la ejecucion en la materia, de acuerdo a
criterios de eficacia, aprovechamiento de los efectivos estatales y respeto de los
derechos adquiridos, aunque respetando la legislacion estatal, y, en su caso, los

términos de la misma.

Una precisién adicional conviene hacer sobre la habilitacién competencial de la
CAC en materia de Funcion Pablica. Se trata de determinar si la peculiar formulacion
de la atribucion competencial contenida en el Estatuto ("en el marco de la legislacién
bésica estatal, y, en su caso, en los términos que la misma establezca") supone una
mayor sujecion a la normativa estatal. La doctrina cree ver en la diccién antedicha
una mayor fuerza vinculante, que permitiria al Estado no sélo deslindar la
concurrencia competencial, a través de la definicion de lo basico, sino también
orientar el desarrollo autonémico de las bases mediante pautas o directrices mas

precisas 0 concretas.

La jurisprudencia constitucional (sentencias de 8 de febrero de 1982 y de 24 de
mayo del mismo afio), aunque niega que en estos casos la normativa basica tenga una
funcion atributiva o habilitante de la competencia autonémica, si admite que la
norma estatal pueda suponer, entonces, una delimitacién del dmbito material de

aquélla de una especial intensidad.

1. La definitiva y generalizada implantacién de la organizacion territorial
contenida en la Constitucién exigia la puesta a disposicion de las Comunidades
Autonomas de los medios de toda indole que se requirieran para el funcionamiento
de sus instituciones y el ejercicio de las competencias que les estuvieran
reconocidas. Entre estos medios tiene singular relevancia el de caracter personal,
que vendria a constituir e aparato burocratico propio de cada uno de los Entes

territoriales politicamente auténomos.
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La conjuncion de los preceptos constitucionales y estatutarios viene a consagrar,
al menos para las CCAA de primer grado y para aquellas otras a ellas asimiladas, un
modelo burocratico mixto. Esta denominacién doctrinal obedece a la equidistancia
del modelo entre la posibilidad teodrica de confiar a las Comunidades la organizacion
libre de sus estructuras administrativas funcionariales, y aquella otra de mantener un
complejo funcionarial comun para los distintos niveles organizativos del Estado. La
opcién intermedia apuntada se caracteriza por permitir a las CCAA la constitucion,
organizacion y gestion de un aparato burocratico propio, pero reservando al Estado la
competencia de establecer un régimen basico, y por tanto minimamente uniforme,
de los servidores publicos. En virtud de esta competencia, el Estado estd capacitado
para dictar unos criterios o principios generales de acatamiento obligado, en cuanto

béasicos, por las CCAA.

La anterior exposicién conduce a la cuestion de determinar la relacién entre la
normativa béasica estatal y la legislacion de desarrollo de cada una de las CCAA,
andlisis que se aborda in extenso mas adelante, sin perjuicio de apuntarse ahora cual
sea el marco de referencia. La LMRFP confiere explicitamente caracter de bases a
alguno de sus preceptos, aunque debe subrayarse que esta regulacion no pretende
ser agotadora respecto a la materia en cuestion, por cuanto su ambito no abarca la
totalidad de los institutos del llamado régimen estatutario de los funcionarios, sino
que tiene un confesado caracter parcial y provisional. De ahi que, en cualquier caso,
el desarrollo normativo que emprendan las CCAA deba tener igualmente como
referencia obligada preceptos contenidos en normas preconstitucionales o

postconstitucionales que materialmente resulten basicas.

2. Este esquema general pecaria de excesivamente abstracto si no fuera
precisado mediante la explicitacién de las coordenadas temporales que marcan el
denominado proceso de transferencias. En efecto, entre el Estado y las nacientes
CCAA se opera un proceso de reparto competencial y subsiguiente sucesién parcial en
el ejercicio de funciones publicas que debiera acarrear el traspaso de los medios
materiales y personales que a las mismas estaban precedentemente afectos

(Sentencia del TC de 27 de julio de 1982).

La puesta en marcha de las autonomias territoriales debia suponer, en un primer

momento, la reestructuracion y redistribucién del funcionariado con que contaba el
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Estado, reduciéndose al minimo posible la creacién de nuevos empleos publicos.
Parece patente que esta inquietud no era ajena al legislador estatutario cuando
propugna al respecto el aprovechamiento del personal estatal (art. 32.2, EACan).
Esta circunstancia ya fue subrayada por este Consejo Consultivo en su Dictamen de 5
de abril de 1986, cuando indicaba que "en una primera etapa coincidente con la
instauracion de las Comunidades Auténomas se impone un légico y obligado
aprovechamiento de los efectivos estatales". Asi, el proceso de asuncion de
competencias por parte de las CCAA habria de ser compensado por una reordenacion
de la Administracién del Estado, con trasvase de los contingentes de personal
sobrantes y paralela absorcion de los mismos por los nuevos entes politico-

territoriales.

Esta es la idea que late precisamente en la Ley de Proceso Autonémico (LPAut),
que disponia la restriccién en las contradicciones de personal por parte de las CCAA,
el no reconocimiento de derechos preferentes para el acceso a la condicién de
funcionarios al personal contratado por ellas con anterioridad a la promulgacion de la
normativa béasica en la materia, y la demora del reclutamiento de personal interino
por dichas Comunidades en un plazo prudencial que permitiera instrumentalizar el
traslado voluntario o forzoso de los funcionarios adscritos a los servicios no afectados
automaticamente por el proceso de traspasos. Este esquema es heredado, si bien con

un menor rigor légico en su formulacion, por la Ley 30/1984.

El aplazamiento de la reforma del aparato burocratico estatal mas alla del cierre
del proceso de traspasos -dado por concluido por el Real Decreto 680/1986, de 7 de
marzo-, juntamente con otras disfunciones de explicacibn mas socioldgica o
institucional que propiamente juridica (construccién acelerada de las
Administraciones autonémicas, inercias en el aparato funcionarial estatal,
inexistencia de un marco normativo adecuado, etc.), han propiciado que las
situaciones coyunturales y excepcionales, en un principio canalizadas a través de la
técnica contractual de caracter temporal y administrativo, pervivieran a la
prohibicién de nuevas contrataciones dispuesta por la Ley 30/1984, e incluso se
acrecentaran mediante la generalizada provision de plazas reservadas a funcionarios

por nombramientos de personal interino, a falta de mecanismos que aseguraran que
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las Comunidades Auténomas pudieran contar con el personal funcionarial sobrante en
los niveles administrativos no reconvertidos para realizar las funciones efectivamente

asumidas.

En este sentido, los instrumentos para propiciar traslados voluntarios de
funcionarios de los servicios centrales estatales, dispuestos por los Reales Decretos
1778/83, 336/1984 y 1336/1984, se revelaron como claramente insuficientes, e
incluso disfuncionales. Claro que tampoco se han mostrado luego mas eficaces los
preceptos que, a tal fin, se contenian en la disposicidn transitoria octava de la propia

Ley 30/1984.

Existen, pues, razones especificas que explican, hasta cierto punto, el
crecimiento a través de sistemas excepcionales del nimero de los servidores

publicos, no funcionarios en sentido estricto, de las CCAA.

Por demas, las CCAA no contaban aun con la legislacién complementaria que les
permitiera efectuar la recluta propia del personal funcionario de carrera. Es cierto
que aquellas quizas hubieran podido, en este lapso de tiempo, hacer frente a sus
necesidades funcionariales mediante la ampliacion de la oferta de empleo de la
Administracién estatal, pero tal solucién no se utiliz6 porque, ciertamente, no parece
que sea acorde con el contenido juridico-politico del concepto de autonomia, con el
propio modelo burocratico que se infiere de los preceptos constitucionales y
estatutarios que, como ya se ha dicho, no se pronunciar por un sistema funcionarial
unificado, o, en fin, con las particulares caracteristicas y/o necesidades de cada

Comunidad en esta cuestion.

Es indudable que la demora en abordar este problema tiende a potenciar los
fenbmenos de Funcién Pdblica temporera en el ambito de las Comunidades
Autonomas, aunque, naturalmente, el retraso en dictar las correspondientes normas
puede haber obedecido a la actuacion de una determinada politica legislativa,
proyectada de acuerdo con motivos de conveniencia y oportunidad cuya apreciacion

no corresponde enjuiciar a este Consejo Consultivo.

Ante estas situaciones de hecho, la solucion ofrecida por la Ley 30&84 puede

calificarse de enérgica, en cuanto prohibe para el futuro cualquier método selectivo
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de acceso a la condicion de funcionario que no sea el de concurrencia libre, aunque
ofrece la posibilidad de un acceso privilegiado al personal ya contratado por las
CCAA. Cual sea el alcance preciso de aquella prohibicibn genérica y de esta
autorizacion, y cual su virtualidad vinculante para la CAC constituye, justamente, el

objeto mismo de este Dictamen.

3. También convendria advertir que, de todos modos, seria erroneo ligar de una
manera indisoluble y exclusiva el fenbmeno de proliferacion de contratados e

interinos con el nacimiento de las Administraciones de las Comunidades Auténomas.

Deficiencias en la organizacion de las plantillas de efectivos necesarios y
dificultades presupuestarias, junto con la lentitud de los procesos selectivos de
acceso a la condicion de funcionarios, han propiciado tradicionalmente el
crecimiento de un contingente de personal ligado a la Administracién por vinculos no
estables. En efecto, el texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado,
aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, permitia excepcionalmente la
provisién de plazas de plantilla mediante funcionarios interinos, cuando se dieran
razones de necesidad o urgencia y hasta tanto no fueran ocupadas por funcionarios
de carrera admitiendo, por deméas (aunque con notorias cautelas que luego
acrecentaria el Decreto 1742/1966, de 30 de junio) la contratacion de personal, bien

para realizar trabajos especificos, bien en régimen de colaboracién temporal.

Por su parte, el Real Decreto-Ley 22/1977, de 30 de marzo, prohibié los
nombramientos interinos, si bien permitié a quienes ya poseyeran esta condicidon
continuar como tales mientras la respectiva plaza no fuera provista por las vias
legales correspondientes, y disponiendo, en lo relativo al personal contratado
administrativamente, un régimen mas restrictivo para las nuevas contrataciones y la
continuacion de los efectivos ya contratados por un periodo maximo de cinco afios,
plazo luego prorrogado por las sucesivas leyes presupuestarias. La misma norma
implanté la posibilidad de cupos de reservas de plazas para el personal contratado e
interino por un periodo provisional, con el fin de abrir una via de regularizacion de un

colectivo que en los afios precedentes no habia dejado de crecer.
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Precisamente, la disposicién adicional segunda de la Ley 70/1978, de 26 de
diciembre, generalizd los cupos reservados a eventuales, contratados e interinos,
mientras que el Real Decreto 542/1979, de 25 de febrero, vino a armonizar y
clarificar las previsiones contenidas tanto en el RDL 22/1977, como en la Ley

70/1978.

La Ley 30/1984 pretende justamente introducir los mecanismos que impidan la
reproduccion indefinida en el tiempo de este fendmeno, ligando los procesos de
seleccion a las ofertas de empleo publico y éstas a las relaciones de puestos de
trabajo, que, a su vez, estan condicionadas por las disponibilidades presupuestarias.
Asi, la LMRFP ha invertido los términos del RDL 22/1977, prohibiendo los contratos
administrativos de colaboracién temporal y permitiendo nuevamente nombramientos
de interinos. De esta manera, se solapa el Derecho transitorio del citado RDL, luego

prorrogado, con el Derecho transitorio de la Ley 30/1984.

\Y

1. Consiguientemente, procede estudiar el alcance y virtualidad de la normativa

estatal que define los procedimientos de seleccion de funcionarios.

Todo proceso selectivo para el acceso a la Funcion Publica, por imperativo
constitucional, debe salvaguardar los principios fundamentales de igualdad, mérito y
capacidad (arts. 103 y 23.2, CE). A estas pautas rectoras se afiade, tanto por la Ley
estatal como por la Ley canaria, el principio de publicidad, aditamento éste que
obviamente se ha formulado por la via deductiva de los anteriores principios. A partir
de estos contenidos comunes, las normas estatal y canaria difieren en su tenor
literal: mientras que el art. 19.1 de la Ley 30/1984 determina la procedencia del
sistema selectivo de concurso, oposicién o concurso-oposicion libre de acuerdo con la
oferta con la oferta publica de empleo, el art. 73, LFPC, se limita a diferir la
regulacién de los diversos sistemas de seleccion concreta de personal a una futura

norma reglamentaria.

Efectuada la enunciacion de los contenidos de ambas normas, cabe avanzar en el
andlisis sustancial de las mismas. La primera cuestion que debe abordarse es la de si

la existencia inexcusable de un sistema selectivo libre se infiere inmediatamente de
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los principios constitucionales aludidos, pues, de ser asi, su obligatoriedad no se
fundamentaria en el caracter basico de la normativa que lo regula, sino en el
mandato contenido en la Constitucion, en cuyo caso, su excepcion, aunque fuera
transitoria, s6lo podria basarse en la prevalencia de otros principios axiologicos

consagrados en la propia Constitucion.

A este respecto, la Sentencia del TC 50/1986, interpretando el art. 23.2, CE,
matiza que "la igualdad se predica sélo en las condiciones establecidas para el acceso
a cada cargo o funcion, no a todos ellos", de lo que se deriva la necesidad de que las
reglas de acceso "se establezcan en términos generales y abstractos y no mediante
referencias individualizadas y concretas". La misma sentencia afirma que no puede
negarse "un amplio margen de libertad tanto al legislador como a la Administracion
para dotar de un contenido concreto, en cada caso, a conceptos indeterminados,
como son los de mérito y capacidad". También la Sentencia 76/1983, que tenia por
objeto el proyecto de Ley Organiza de Armonizacion del proceso Autonémico, deniega
a la interdiccion transitoria de pruebas restringidas para el acceso a la Funcion
Publica incluida en aquel el caracter de desarrollo directo de un precepto
constitucional, pero no le regatea, sin embargo, el calificativo de precepto bésico.
Aun la reciente sentencia del TC de 11 de junio de 1987, sefiala, como referencia a la
Ley 30/1984, que "el articulo 19.1 no implica desarrollo del articulo 23.2, CE, sino
gue se limita, en aplicacion del articulo 103.3, CE, a reiterar y repetir los
presupuestos -entre ellos el de igualdad- para el acceso a la Funcion Publica,
estableciendo al tiempo requisitos comunes para los procedimientos de seleccion de
personal”. No es temerario afirmar que, cuando el Alto Tribunal se refiere a requisitos
comunes, se sobreentiende que tales requisitos han de contenerse en normas basicas,
pues éstas se caracterizan por su aplicabilidad al personal de todas las
Administraciones Publicas al ser su &mbito espacial de ordenacién todo el territorio

del Estado.

Es, pues, lo mas correcto entender que la imposicion de sistemas selectivos
libres para el acceso a la Funcion Publica no tiene un fundamento constitucional
directo, que, por tanto, deba tener observancia y aplicacion incondicionada y

absoluta, sino, a lo sumo, seria una exigencia de orden bésico establecida por el
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Estado al considerarla vinculada a la obtenciéon de un interés general estatal y, por
ende, supracomunitario, exigencia que, por su propia indole, tiene -caracter
contingente y variable acompasado a las distintas opciones politicas

constitucionalmente posibles.

Ciertamente el deslinde entre principios constitucionales de aplicacién inmediata
y normas basicas es meridiano en la jurisprudencia constitucional, estableciéndose
que las bases "no son las que respecto de la misma -materia- fija en un plano de
mayor o menor abstraccion la propia Constitucion, sino las que, dentro de los amplios
limites que esos principios marcan, considere mas adecuado, segin su propio juicio,
el legislador competente, que es, sin duda, el legislador estatal'. No cabe discutir,
pues, que es licito constitucionalmente al legislador estatal ordenar, como regla
general y bésica, la realizacion de determinados procesos selectivos para el acceso a

la condicion de funcionario, especificando su condicion de libres.

Sentado lo anterior, no es ocioso ponderar cuales sean las consecuencias de la
omisién parcial que el art. 73, LFPC, hace de las determinaciones contenidas en la
norma basica estatal, pues, segun se ha indicado previamente, aplaza la regulaciéon
concreta de los sistemas selectivos a una ulterior norma reglamentaria. Es patente
que mediante ese futuro reglamento el Ejecutivo autonémico no puede excepcionar
el principio selectivo impuesto por el legislador estatal, pero es igualmente evidente
que "la omision en una Ley particular de unas precisiones cualesquiera de caracter
basico establecidas en la Ley general no vicia de inconstitucionalidad a aquella Ley
particular, pues estas precisiones mantienen su plena vigencia con independencia de
que sean recordadas o no por el legislador comunitario cuya referencia a ellas s6lo
este caracter recordatorio puede revestir'. (Sentencias del TC de 8 de febrero de

1982 y de 26 de julio del mismo afo).

No se atisba por consiguiente, en la norma complementaria autonémica una
desviacion respecto a la norma bésica estatal: la simple elipsis del contenido basico

no significa su desconocimiento, como ya antes se apunto.

2. En todo caso, es obvio que la cuestion fundamental es determinar si, siendo
béasico el art. 19.1, LMRFP, también lo es por conexién mediata o inmediata con él la

disposicion transitoria sexta de ésta, especialmente su apartado 4, como se sostiene
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en el recurso de inconstitucionalidad estudiado, pese a que tal disposicion transitoria
sexta de ésta, especialmente su apartado 4, como se sostiene en el recurso de
inconstitucionalidad estudiado, pese a que tal disposicion no haya sido expresamente
calificada con ese caracter por el legislador estatal, al contrario de lo que sucede con
el mencionado articulo (cfr. art. 1.3, LMRFP). El asunto no puede zanjarse
simplemente alegando que la no definicién formal excluye la posibilidad de dispensar
a la disposicion analizada caracter basico, pues la explicitacion de bases por el
legislador postconstitucional no precluye la procedencia de una indagacion adicional
en un determinado ambito normativo para la inferencia de normas que pudieran ser

bésicas en sentido material.

Sin embargo, esta operacién exige tener en cuenta la naturaleza y el contenido
regulador o el contexto juridico-politico de las normas investigadas y, precisamente,
parece que técnicamente la acomodacion de una situacién presente, problematica y
diversa, a otra situacion general y nueva a través de normas transitorias es una
operacion normativa que no cierra ni limita la actividad legislativa de las CCAA con
competencias en la materia, pues, mas que a una cuestion fundamental o central,
interesa a otra particular. Si es facilmente reconocible y admisible un interés
general, en cuanto supracomunitario, en la formulacion de la norma comun, que
implanta -pro futuro y una vez solucionada la indicada situacién de partida- para
todas las Administraciones la necesidad de efectuar pruebas de acceso a la Funcién
Pablica de concurrencia libre, es altamente cuestionable que la adaptacién de las
especificas estructuras burocraticas autondémicas, al efecto de ponerlas en
condiciones de que sea aplicable la normativa basica seguidamente, esté de la misma
manera conectada sin discusion ni flexibilidad con un interés general globalizable -y
la redaccién misma de la disposicion analizada lo confirma-, siendo lo apropiado
entender que responde a un interés especificamente autonémico. Y, por supuesto, no
debe confundirse el Derecho transitorio con el provisional, el cual si que pudiera

tener caracter basico, como ha sefialado el TC.

No otro es el sentido que hay que colegir de los pronunciamientos del TC cuando,
en su sentencia de 9 de junio de 1986, sostiene que "en una nocion material de lo que

haya de entenderse por bases, en el sentido marcado por este Tribunal, éstas
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resultan ser aspectos centrales, nucleares, del régimen juridico de una determinada
institucion, y no pueden ser calificadas de bésicas unas normas que, en materia de
acceso a la Funcién Publica, no pretenden innovar el ordenamiento de forma
permanente, sino coyuntural, y que tienen un ambito de aplicacién absolutamente
marginal, respetandose y manteniéndose los sistemas de acceso a cargos

funcionariales que pueden existir como regla en la Comunidad Autonoma".

Se podria arguir, como lo hace el escrito del recurso, que la excepciéon a una
norma basica es igualmente basica. El Letrado del Estado se refiere a este problema
estimando que la conexién regla general/regla excepcional, que afirma existe entre
el articulo 19.1 y la disposicion transitoria sexta de la Ley 30/1984, comunicaria a
esta ultima el caracter de basico, pero, en realidad, no existe aqui tal conexion de
excepcionalidad porque se trata de normas de distinto objeto, finalidad y ambito
personal y temporal de aplicacion, es decir, la segunda no puede ser efectivamente

una excepcion a la primera.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de septiembre de 1986 viene a
afirmar que, si es competencia estatal la determinacion con caracter basico de los
establecimientos sujetos a un registro sanitario, igualmente lo sera la de fijar las
excepciones a dicha obligacion, sin perjuicio del desarrollo, pormenorizacién y
concrecion por parte de la Comunidad Auténoma de los supuestos sujetos a dispensa,
cuando éstos han sido meramente aludidos genéricamente o mediante la técnica de
los conceptos juridicos indeterminados. Por esta extension de la condicién basica por
via de conexion, aceptada por el TC con las anteriores precisiones, es Unicamente
sostenible, sin duda, cuando la norma excepcional tiene idéntico objeto y ambito que

la excepcionada.

Y resulta obvio que el apartado 4 de la disposicion transitoria sexta, LMRFP,
diferentemente a lo que preceptla el art. 19.1 de ésta, es una norma que se refiere
a un personal en una situacion juridica muy particular y que pretende ordenar un
supuesto de hecho que objetiva y temporalmente es bien distinto al regulado por el
articulo citado, sin prohibir, como es lo mas razonable institucionalmente y adecuado
constitucionalmente, que las CCAA, en ejercicio de sus competencias legislativas,
resuelvan sus problemas burocraticos de acuerdo con sus intereses y respetando los

principios constitucionales de mérito y capacidad, principios que, por otra parte,
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conviene recordar se han respetado ya en el acceso de los funcionarios interinos

afectados.

Asi, mas bien parece que la disposicidbn de referencia supone ya sélo la
pretensién de resolver en sus diferentes apartados, coyunturalmente e incluso de
modo facultativo, una evidente necesidad funcional en un momento en que las CCAA
con competencias sobre Funcion Puablica aun carecian de normativa propia en la
materia, siempre sin perjuicio de tales competencias, garantizando justificadamente
al personal autonémico contratado (el mayoritario en las Comunidades por obvias
razones) igual trato como minimo que al suyo propio habida cuenta de la similitud de
situaciones. Cuestion distinta, que no ha sido explicitada en el recurso dictaminado,
es que el apartado 4 suponga una excepcion al apartado 3 de la misma disposicion.
Esta excepcionalidad es aceptable técnica e institucionalmente en la linea aqui
sostenida y, subsiguientemente, también lo es que la norma recurrida la amplie para
dar tratamiento igualitario a quienes se encuentran en situaciones objetivamente
equiparables. En efecto, pudiera considerarse discriminatoria la no dispensa de un
tratamiento de acceso preferente al personal interino cuando este contingente ha
superado previamente pruebas convocadas publicamente en las que se acredito su
aptitud, lo que los iguala cuando menos a ciertos contratados administrativos, a los
que se les brinda tal posibilidad en base precisamente a que su vinculo con la
Administracion fue el resultado de convocatoria publica, es decir, de determinada

seleccion para permitir su acceso provisional a la Funcién Publica.

\

1. Debe indagarse a continuacién si es posible a la Comunidad Auténoma el
establecimiento de un Derecho transitorio que difiera en su literalidad del enunciado
por el Estado, aun cuando éste tuviese caracter basico. A tal fin, resulta pertinente el
estudio de la naturaleza, estructura y alcance de la disposicion transitoria sexta de la

Ley 30/1984.

Inmediatamente se observa que en esta disposicion se recogen particularizadas
reglas transitorias para cada uno de los diferentes ambitos de la Administracion

Pablica (Estado, Comunidades Auténomas y Universidades). Incluso es de subrayar

Pagina 13 de 22 DCC 21/1987


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

que la regla concerniente a las Corporaciones Locales se contiene en otro texto,
concretamente en la disposicion transitoria octava de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
luego desarrollada por el Real Decreto 224/1985, de 20 de noviembre. Las variaciones
de tratamiento para las Administraciones implicadas se resumen en dos cuestiones
fundamentales. Por un lado, el caracter de especificas o abiertas de las pruebas de
acceso a la Funcién Publica, aunque en estas Ultimas se permita la valoracion de
servicios prestados por los beneficiarios de las medidas privilegiadas; por otro, el
limite temporal relevante para el otorgamiento de un tratamiento preferente. Asi, el
personal contratado coyunturalmente por las Comunidades Auténomas puede ser
excepcionalmente destinatario de pruebas especificas, pero s6lo si ya prestaba
servicios en fecha anterior al 15 de marzo de 1984 (momento obviamente previo a la
entrada en vigor de la Ley 30/1984), su relacion con la Administracion autonémica
era fruto de una seleccién previa convocatoria publica, y tuviera reconocida por
norma general una expectativa de integracion definitiva en la Funcion Pudblica

autonémica.

Cabe entonces preguntarse si esta ordenacidén es juridicamente admisible o
entrafia un elemento de desigualdad contrario a los principios constitucionales. La
respuesta parece que ha de ser que este tratamiento diferenciado es posible siempre
que esté basado en supuestos de hecho distintos y no incurra en arbitrariedad, tal
cual se desprende de la doctrina del Tribunal Constitucional. Al respecto, debe
apreciarse la diferencia de criterios seguidos, estableciéndose por una parte una
variable regulacién material para el personal, afectado segun los distintos niveles de
las Administraciones concernidas estatal, local, autonémica y universitaria y, por la
otra, una uniformidad temporal para todas las CCAA en relacion con la posibilidad de

efectuar cierto tipo de pruebas para determinado personal.

La primera de estas circunstancias parece justificada por las distintas y
peculiares caracteristicas de cada uno de los &mbitos administrativos contemplados.
La segunda, en cambio, debe ser examinada con mayor detenimiento, ya que la
autonomia reconocida constitucionalmente a las CCAA, sobrepasa la meramente
administrativa (cfr. sentencia del TC de 2 de febrero de 1981). Respecto a estas
altimas, cabe decir que ciertamente la normativa basica tiene por fin constituir un

"comUn denominador" a observar por todas ellas. Supuesto que este objetivo lo
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cumple la normativa contenida en la disposicion comentada, es dable preguntarse si
el paso de una situacion presente claramente diferenciada entre el Estado y las CCAA
0 éstas entre si -de acuerdo a factores tales como el distinto alcance de las normas
autonomicas preexistentes y otros, entre los que no es el mas pequefio el distinto
grado de institucionalizacion de cada una de las CCAA y el diverso ritmo en la
asunciéon de transferencias- a otra en que no existen esas diferencias debe ser
forzosamente uniforme. En realidad, pareceria més légico que la superacion de
situaciones diferenciales fuera abordada por regulaciones transitorias disimiles, so
pena de incurrir en arbitrariedad que, en cuanto tal, esta proscrita por la norma
constitucional (art. 9.3). Dicho de otro modo, es claro que la consecucién de una
situacion de llegada homogénea no tiene (ni probablemente pueda) que hacerse
uniformemente, méaxime cuando es obvio que las situaciones de partida son

manifiesta, y diriase que inevitablemente, diversas.

2. Al hilo del anterior planteamiento, debe examinarse si el pardmetro temporal
establecido por la disposicion estudiada en una fecha singular (que ni siquiera es la
de entrada en vigor de la Ley 30/1984) tiene justificacién, o se trata de un limite
caprichoso, y, por ende, arbitrario. En principio, es poco dudoso que seguramente lo
adecuado seria ligar el proceso transitorio a fendmenos sustanciales, como es el
término de la adjuncion de funciones por cada una de las Comunidades,
determinandose en esta cuestién un limite cierto, pero movil para cada una de
aquéllas, lo que estaria de acuerdo con el distinto estado de desarrollo de las
Administraciones autonomicas y las competencias asumidas por los distintos entes
territoriales, y seria mas respetuoso, en Gltimo término, de la autonomia politica de

éstos.

En todo caso, la propia definicién de Derecho singular deja clara la tension entre
dos polos, la regulacién general, de un lado, y la solucion excepcional que demanda
su denegacion, de otro, debiendo ésta tener una justificacibn que evite la
arbitrariedad y, con ella, unas consecuencias incompatibles con el principio de
igualdad. La excepcion no puede sustentarse en un criterio producto del mero

capricho del legislador, sino que ha de servir para resolver, igualitariamente,
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situaciones singulares que, pese a tener una naturaleza o fondo comun, requieren

una solucion o apreciacion particularizada.

En este sentido, es obvio que el fundamento que aconseja un trato diferencial
para el personal reclutado por las CCAA es el hecho incontestable de que éstas han
sufrido y resuelto diferentemente el problema comuin a todas ellas de carencia de
personal debido al modo en que se ha llevado el proceso de traspasos y al variable
desarrollo de la institucionalizacion de los entes territoriales de nueva planta.
Realmente, no es dificil deducir de la normativa sobre la materia la idea de que el
verdadero periodo transitorio de la reforma de la Funciéon Publica no quedaria
cerrado hasta después de finalizado el periodo de transferencias -lectura de la
disposicion transitoria octava, LMRFP, es reveladora al respecto-, maxime cuando el
reclutamiento de efectivos temporeros por parte de las CCAA esta motivado,
fundamentalmente, por la insuficiencia del traspaso del personal de la Administracién
periférica del Estado y la dilatacion del correspondiente de los efectivos adscritos a

los servicios estatales asumidos por aquellas.

Prueba de ello es que la Unica previsibn de pruebas restringidas en la
Administracion del Estado lo es a favor de los contratados e interinos destinados en
los servicios centrales a condicion que las plazas asi provistas fueran transferidas a
las CCAA, auln cuando este singular mecanismo de acceso haya quedado inédito al no
ser utilizado en las ofertas publicas de empleo que para la indicada Administracion
fueran aprobadas por Reales Decretos 152/1985 y 350/1986, reconduciéndose la
regularizacion de sus efectivos temporeros por la via del apartado 2 de la disposicion
transitoria sexta, LMRFP, y eludiéndose el contundente contenido de la disposicién

final primera.

En definitiva, siendo evidente que los déficits de personal nacen del modo en
que se ha operado el proceso de transferencias y traspasos, originando éste, ademas,
situaciones especiales de caracter institucional y funcional que no podian
desaparecer hasta que se cerrara el mismo, y entendiendo el propio legislador estatal
que el desarrollo del mencionado proceso es causa bastante para excepcionar en el
ambito de la Administracion estatal el principio de libre concurrencia en las pruebas
de acceso a la condicion de funcionario para determinado personal, no parece que

pueda tacharse de inconstitucional la solucién dada al problema por el legislador
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autondémico, adaptando la regulacién transitoria del Estado a sus particulares

necesidades y circunstancias sin desvirtuar su objeto y espiritu.

Concretamente, el TC otorga al proceso de transferencias un papel
condicionante respecto a las soluciones administrativas definitivas que luego se
acuerdan. Asi, la sentencia de 5 de agosto de 1983 afirma que "el traspaso de
servicios a las Comunidades Auténomas no quedd configurado en el blogue de la
constitucionalidad como un proceso uniforme, sino, mas bien, como el resultado de
varios procesos que, por su naturaleza, habrian de originar diferencias en cuanto al
tiempo y al contenido de los traspasos”, afiadiendo que existe "la posibilidad de que
los traspasos se realizasen en momentos distintos, bajo técnicas distintas y que
condujesen a distintos resultados materiales". En esta misma sentencia, al analizar el
Proyecto de Ley Orgénica de Armonizacion del Proceso Autondémico, se encuentra una
neta diferenciacion entre dos bloques normativos: la regulaciéon del proceso de

transferencias de los funcionarios y la ordenacién definitiva de la burocracia.

Si resulta que el verdadero motivo del trato excepcional que se brinda a cierto
personal contratado de las Comunidades Auténomas son las légicas dificultades de
contar con efectivos funcionariales durante el periodo de consolidacién institucional
y asuncion de transferencias, seria arbitraria la eleccion de una fecha uniforme para
todas ellas como frontera diferenciadora de unas y otras pruebas de acceso, pues
aquélla en nada traduce el grado o nivel de desarrollo de ese proceso y genera tanto
dificultades funcionales adicionales para muchas de las Comunidades como
discriminaciones injustificadas entre el personal de las mismas. Seria entonces licito
dudar sobre la regularidad constitucional de un requisito como el estudiado, salvo
gue la norma que lo prevé fuera interpretada, y utilizada, de un modo que permita

erradicar o superar tal irregularidad, como justamente hace la Ley autonémica.

3. Es mas, conferida a meros efectos polémicos la condicion de bésica a la
disposicion estudiada, debe convenirse que, por definicién, su virtualidad radicaria
en establecer unas pautas minimas articuladoras del sistema, cabiendo siempre la
posibilidad de que el legislador autonémico, al desarrollarlas, pudiera variar los

elementos o factores que superen los minimos establecidos por ella, siempre

Pagina 17 de 22 DCC 21/1987


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

naturalmente que no se introdujera un sistema radicalmente distinto, o se

subvirtieran los principios generales del mismo.

Por ello, no es aventurado afirmar que la variacion del limite temporal en
cuestion no supone un desconocimiento de la norma basica, puesto que es una simple
adaptacion no sustancial de la misma para adecuarla a las peculiares condiciones y
necesidades de la CAC. Y que tampoco lo es incluir en esta adecuacion al personal
interino, entendiéndose razonablemente que cuando el legislador estatal alude a
contratados se esté refiriendo a personal temporero, ya que aquéllos eran los Unicos
de esta clase que podian existir en las CCAA, pues éstas no podian nombrar

funcionarios interinos ante la prohibicion contenida en el Decreto-Ley 22/1977.

Sostener otra cosa seria equiparar el desarrollo autonémico a una ejecucion,
pormenorizacion o concrecion de funcionalidad equivalente a la reglamentaria, que
impediria una labor creativa al legislador de la Comunidad Auténoma y convertiria su
papel en una mera "colaboracion normativa", posicion que ha de ser rechazada por
ser indebidamente restrictiva de la competencia autondémica e incluso por ser
incompatible con la idea de autonomia politica, segun ha indicado reiteradamente el
TC.

VI

De manera subsidiaria del discurso ya expuesto, se intenta demostrar que, ain
otorgando, como hipétesis de trabajo, a la norma estatal examinada la condicion de
basica y aln concediéndole la regularidad de su formulacién, la norma canaria

impugnada no supone una vulneracién de la misma.

El propésito es perfectamente licito, puesto que el principio de conservacion de
la norma, siempre que ésta admita una interpretacion coherente con la Constitucion,
el Estatuto y el resto del Ordenamiento juridico aplicable, es un principio rector de

la hermenéutica empleada repetidamente por el Tribunal Constitucional.

La tacha de inconstitucionalidad que el recurso formula contra la LFPC se basa
en la inteligencia de que permite que pruebas restringidas y que, por tanto,
excepciona el principio basico de libre concurrencia en supuestos no contemplados

en la habilitacion excepcional que la norma estatal dispone a favor de las
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Comunidades Autdénomas. Sin embargo, la norma impugnada habla de pruebas
especiales y no de especificas. Podria aceptarse que este ultimo término, tanto en la
Ley estatal como en la Ley autondmica, se refiere a pruebas de acceso no universal o
restringido, pero no esta nada claro que las denominadas pruebas especiales nieguen

igualmente el principio de libre concurrencia.

El recurso interpuesto parte de la asimilacion de pruebas especiales a pruebas
especificas, o sea, restringidas, lo que constituiria una excepcion a las pruebas de
acceso abierto, de imposible formulacion ex novo a las Comunidades Auténomas por
quedar fuera de la habilitacion singular que la norma estatal contiene. En esta
lectura, se parte de la fijaciobn de un concepto de pruebas por contraposicion a
aquellas otras de caracter libre que, subsidiariamente, se prevén para los interinos
gue no superen las primeras (apartado 4 de la disposicion transitoria novena de la Ley
canaria). Para el recurrente, entre las pruebas restringidas o especificas y las pruebas
libres no existe ningun dmbito conceptual que pueda ser asignado a las pruebas
especiales, que, por consiguiente, deben ser asimiladas a uno de los géneros

anteriores.

Esta postura arranca, no obstante, de una premisa falsa, pues los términos
comparativos que emplea no son homogéneos, ya que las pruebas libres a que se
refiere el citado apartado de la Ley canaria pudieran no abarcar la totalidad de las
pruebas libres, de manera que podrian referirse Unicamente a una especie de ellas.
Si el legislador empleé términos no coincidentes -pruebas especificas y pruebas
especiales-, cabria interpretar que aludia a dos supuestos distintos, no coincidentes.
Asi, entre las pruebas restringidas o especificas y las pruebas libres con forma de
concurso-oposicion a que se refiere este apartado 4, podria restar un ambito que
corresponderia a las pruebas especiales, identificadas con las restantes pruebas
especiales, identificadas con las restantes pruebas libres enumeradas por el art. 19.1
de la Ley 30/1984 y descritas en el art. 3.2 del Real Decreto 2223/1984, de 19 de

diciembre.

Por ello, las pruebas especiales bien pudieran ser concursos abiertos, pero con
caracteristicas singulares en cuanto a los méritos que debieran valorarse, o incluso

oposiciones con trato diferenciado en cuanto a las partes del temario objeto de las

Pagina 19 de 22 DCC 21/1987


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

pruebas. Estas particularidades no excepcionarian el principio de libre concurrencia,
puesto que las pruebas serian de acceso libre, limitandose a introducir una razonable
y justificada apreciacion preferente de méritos para el personal ya vinculado a la
Administracién. Al respecto, ha de admitirse que la calificacion de libre que el art.
19.1 de la Ley estatal predica de los métodos de seleccién concierne a los requisitos
para concurrir a las pruebas, pero no a los mecanismos de valoracion de las mismas,
cabiendo usar en este sentido criterios discrecionales para determinar mérito y

capacidad como serian la aptitud y los servicios previos.

En definitiva, no seria juridicamente inadmisible interpretar que las pruebas
especiales son algo distinto de las especificas o restringidas, concibiéndolas como
pruebas abiertas diferentes del concurso-oposicién en las que, sin embargo, se
valorarian las particulares circunstancias del personal temporero. Desde luego, debe
convenirse que, si bien para eludir la prohibicion general a la realizacion de pruebas
especificas podria alegarse que las CCAA necesitarian una dispensa estatal, es
incontestable que no se requiere esa habilitaciébn para la pormenorizaciéon o
concrecion de pruebas libres, pues esta operacidn precisamente constituye desarrollo

de la normacion basica y para ello es suficiente el titulo competencial estatutario.

VII

Queda por analizar el segundo de los motivos de impugnacién, que se concreta
en la supuesta vulneracion por la LFPC de la prohibicion de celebrar nuevas
contrataciones administrativas prevista en la disposicién adicional cuarta de la Ley
3071984, interdiccion que es de forzoso acatamiento por las CCAA por ser calificada
expresamente esta norma como basica. Se aflade que la Ley canaria permite
indebidamente al personal contratado aun después del 15 de marzo de 1984, e
incluso al contratado tras la entrada en vigor de la Ley 30/1984, participar en

pruebas especificas de acceso a la Funcion Publica.

A este respecto se puede, sin embargo, sostener lo siguiente: a) La LCFP
ciertamente posibilita la concurrencia a pruebas especificas de contratados
administrativos que lo fueran con anterioridad a la vigencia de la Ley 30/1984,
ampliandose asi el plazo contenido en la disposicion transitoria sexta de dicha norma

legal, pero esta ampliacién no la efectta ninguno de los apartados impugnados, sino,
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precisamente, el apartado segundo que no ha sido objeto del recurso. Ademas, en
todo caso, el tenor de la norma estatal en la materia permite considerar potenciales
beneficiarios de las pruebas especiales no sélo a quienes ya tenian contrato
administrativo el dia 15 de marzo de 1984, sino también a quienes, habiendo sido
contratados con posterioridad a esa fecha y con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 30/1984, lo fueran como resultado de pruebas convocadas previamente a la
fecha antes indicada, aunque tales contratos fueran formalizados luego. No tiene
otro sentido el inciso final del apartado 4 de la disposicion transitoria sexta, LMRFP;
b) No es cierto que se dé un trato preferente a quienes hubieren sido contratados
después de la entrada en vigor de la Ley 30/1984, pues estas contrataciones, por
imperativo legal basico, no han podido celebrarse: la disposicion transitoria novena,
apartado 4, de la Ley autonémica se refiere claramente a interinos, cuyo
nombramiento si es posible por cuanto la Ley 30/1984 no suprime esta forma de
provision temporera, afectando su disposicién derogatoria el art. 6 de la Ley de
Funcionarios de 1964 pero no a su art. 5.2, que permite el reclutamiento de personal

interino.

CONCLUSION

1. Parece probleméatico afirmar que la disposicion transitoria sexta, apartado 4,
de la Ley 30/84 sea materialmente basica. El Derecho intemporal y coyuntural de una
base dificilmente puede tener caracter basico en relacibn con CCAA con
competencias en materia de Funcion Pudblica y con situaciones funcionariales
diversas, sin que quepa afirmar tampoco que esta disposicién tenga dicho caracter a
través de la conexién de excepcionalidad con el art. 19.1, LMRFP, pues tal conexién

no existe al ser normas de distinto objeto, finalidad y &mbito temporal de aplicacion.

2. Aun cuando pudiera afirmarse el caracter basico de la disposicion de
referencia, es cuestionable una rigida interpretacion de su formulacion y alcance,
por cuanto el pardmetro temporal discriminador que establece no tiene una
justificacion constitucionalmente admisible, reveldndose como arbitrario y de

consecuencias de dudosa constitucionalidad al no vincularse a un fundamento
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sustancial determinante, cual seria la dinamica de institucionalizacién y asuncién de

funciones por parte de cada una de las Comunidades Autonomas.

3. En todo caso, es discutible que la mera variacién del pardmetro temporal
operado en la Ley autonémica suponga una adaptacion normativa que subvierta los

principios esenciales de la norma transitoria contenida en la Ley estatal.

4. Si hipotéticamente se reconociera la regularidad de la norma estatal,
asignandole condicion de bésica y conviniendo en su correcta formulacién, siempre
seria posible asignar a la disposicion transitoria novena de la Ley canaria, sobre la
que versa el recurso, la interpretacion armonizadora que se expone en el

Fundamento VIl de este Dictamen.

5. No parece que se haya producido, en los casos indicados, vulneracion de la
norma adicional cuarta de la Ley 30/1984, referente a contrataciones

administrativas.
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