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INTRODUCION

La capacidad emprendedora ha sido una de las caracteristicas mas
determinantes de la humanidad, ya que ha hecho que las mas distintas sociedades
siempre hayan tenido, por las mas distintas circunstancias y necesidades, el constante
interés por la superacién, por el avance y por el perfeccionamento, lo que, aunque con

algunos retrocesos, ha permitido la evolucion del genero humano.

Entre las distintas reclamaciones de la humanidad (especialmente se ha
tomado en consideracion los ultimos dos siglos), pocas ocupan un espacio tan destacado
como la exigencia de trato igualitario, sea en las relaciones privadas, como en las

establecidas con los Poderes Publicos.

Todos los avances alcanzados en dicha mision han conseguido reducir
paulatinamente las inmensas diferencias existentes entre los seres humanos en el plan de
relaciones sociales, fundamentalmente a partir del amplio reconocimiento en el que

todos los individuos estan dotados de la misma dignidad.

10



En el contexto arriba destacado, el papel ejercido por el ordenamiento
juridico es notable, ya que cabe a este la imprescindible tarea de consolidacién de los
progresos alcanzados, a partir de la consagracion de los valores sociales més relevantes

en sus normas.

Es notorio que el Derecho muchas veces es utilizado para la manutencion de
determinadas relaciones sociales y econémicas de dominacion. Sin embargo, tampoco
se puede negar que el referido instrumento puede ser utilizado por la sociedad para la
transformacion de la realidad.

Por la razdn arriba indicada, cabe a cada sociedad elegir el papel que, a cada
momento, se pretende atribuir a las normas juridicas (preservacion o transformacion),
en que pese a los dos objetivos mencionados no sean necesariamente excluyentes,
debido a que los mismos generalmente acttan de forma conjunta, sea cuando se necesita
consolidar ciertos cambios o cuando se requiera determinadas reformas para que sea

posible la preservacion de determinados valores.

En el contexto de la igualdad, el raciocinio anteriormente expuesto puede
ser comprendido de la siguiente forma: siempre habrd la necesidad del Derecho de
introducir las debidas transformaciones, con el fin de que las normas juridicas
establezcan situaciones que favorezcan cada vez mas la igualdad entre las personas. Por
esta razdn, son constantes las leyes que sancionan determinados comportamientos

discriminatorios o implantan politicas de compensacion (acciones positivas).

No obstante, se impone que las mencionadas transformaciones sean
consolidadas. En otras palabras, se exige que los nuevos paradigmas de conducta sean
fortalecidos, para que estos puedan transponer el mundo juridico, adentrar en el mundo
de las relaciones sociales y alli arraigarse.

Asi, una vez instaladas las debidas transformaciones sociales introducidas
por los cambios normativos que amplian los espacios de igualdad entre las personas,
conviene que estas sean reforzadas, lo que requiere que la sociedad no se acomode, ni

tampoco se descuide ni un solo instante.

Sin embargo, como las relaciones sociales no son estaticas, se exige del

Derecho una actuacién cada vez mas emprendedora, sea para que atienda las nuevas
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reclamaciones, o bien (lo que aqui interesa), para que las conquistas alcanzadas no sean

perecederas o0 hasta olvidadas.

En el panorama delineado, el estudio comparativo de dos o mas
ordenamientos juridicos puede ofrecer una gran contribucion, en la medida en que
aporta las experiencias vivenciadas por determinadas sociedades, permitiendo el analisis
critico de los aspectos positivos, que podran servir como modelo (con sus debidas
adaptaciones), y de los negativos, que deberan ser evitados o redimensionados.

En el caso especifico de este trabajo, el cotejo entre dos sistemas juridicos
permitird el examen respecto a los intentos, ni siempre exitosos, de garantizar, en el plan

de la realidad, la igualdad juridica entre los ciudadanos prevista en las Constituciones.

Es posible afadir que el referido estudio comparativo es aln mas
provechoso cuando lleva en consideraciéon dos sociedades que, aungue posean
caracteristicas bien particulares, conservan rasgos comunes. Tal circunstancia permite
que la investigacion cientifica verifique, a través de un analisis critico, cuales fueron las
soluciones especificas adoptadas por cada una de las diferentes comunidades, cuando

enfrentaron los mismos retos.

En este contexto, Espafia y Brasil son paises que aunque posean
caracteristicas  histéricas, sociales, politicas y econémicas reconocidamiente
diferenciadas, también tienen rasgos culturales y juridicos semejantes, lo que permite la
identificacion de problemas analogos.

Entre los aspectos culturales que permiten un paralelismo entre los citados
paises, puede ser destacado el hecho de que los mismos estan sometidos a la influencia
del mundo latino, las referidas sociedades tienen un caracter expansivo y poseen cierta

resistencia a la instalacion de valores impersonales, entre ellos, la igualdad.

En lo que se refiere a los rasgos juridicos semejantes, se puede subrayar la
circunstancia de que los dos ordenamientos adoptan el sistema romano germanico,
donde hay la primazia de la ley, amparan el Estado Social de Derecho, tienen
democracias consolidadas y Constituciones promulgadas en el mismo periodo histérico
(la espafiola es 1978, y la brasilefia de 1988), que consagrardn en sus textos la igualdad

como uno de los valores supremos de la vida social.
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Respecto al acceso a la funcién publica, sea en Espafia, como en Brasil, se
puede constatar una demanda extraordinaria por el empleo publico, probablemente
debido a la estabilidad econdmica y status social que proporciona, lo que hace que miles
de ciudadanos estén dedicandose en este exacto momento a la preparacion para las
oposiciones y concursos publicos, que son cada vez mas disputados.

Aunque se pueda afirmar que tanto Espafia como Brasil, cada uno a su
manera, han concebido modelos racionales de acceso a la funcién publica (procesos
selectivos competitivos y transparentes), que intentan alejarse de los vicios
patrimonialistas, también es innegable que ellos no siempre han conseguido garantizar

una seleccioén igualitaria.

Tras todo esto que fue expuesto, cabe destacar que este trabajo pretende
analizar el derecho fundamental del ciudadano a acceder a la funcién publica en
condiciones de igualdad en los ordenamientos juridicos espafiol y brasilefio, y para tal,
se partira de la premisa que es imperioso conocer las condiciones que envuelven la
aplicacion de una de las mas relevantes derivaciones del derecho de igualdad, a partir de
la verificacion de su significado, sus repercusiones en la actuacion administrativa y en la
situacion juridica de los administrados, asi como los obstaculos que dificultan su

efectiva consolidacion en cada uno de los citados sistemas juridicos.

El acceso a la funcién publica es un tema cuya magnitud, en términos de
relevancia para la mejoria de las condiciones sociales, es indiscutible, especialmente en

una sociedad que se relaciona con la Administracion Publica de forma tan intensa.

Se puede subrayar que la seleccién de los funcionarios publicos es un asunto
complejo y que necesita ser tratado bajo distintas e igualmente relevantes
consideraciones, entre las cuales se puede destacar las relacionadas a las politicas
publicas de personal, que se dedican a las tareas de identificacion de los problemas de
los recursos humanos de la Administracion Publica, a partir de su evaluacion y
consecuente planificacion de medidas de seleccion, formacion y desarrollo de las

carreras administrativas, que puedan solucionar las referidas dificultades.

También aportan importantes consideraciones al estudio de la seleccion de
funcionarios los que se dedican al analisis sociolégico del tema, especialmente cuando

se procura establecer las debidas relaciones entre el acceso y el buen desemperio de las
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actividades administrativas, asi como la vinculacién entre el referido asunto y la

actuacion imparcial y objetiva de los organismos publicos.

En este contexto, son inestimables los estudios sobre corrupcion,
patrimonialismo, clientelismo y utilizacion del modelo gerencial, entre otros temas que
hacen parte del debate social, politico y juridico de los dias actuales, sea en la realidad

brasilefia como en la espafiola.

En este trabajo, se buscara no olvidar las relevantes contribuciones que los
mencionados estudios pueden aportar para la comprension multidisciplinar del tema.
Sin embargo, sus grandes discusiones envuelven cuestiones que exigen el manejo de
conocimientos de naturaleza juridica (que ciertamente no se resumen al trato del

Derecho positivo), segun se vera a continuacion.

La primera gran cuestion a ser investigada en el presente trabajo trata el
significado de la igualdad, comprendida esta como valor superior de la sociedad, y
acogida como principio fundamental de la mayoria de las Constituciones, incluso de la
espafola y de la brasilefia.

En esta tarea, serdn estudiadas las dimensiones de la igualdad (formal y
material), y sus manifestaciones (igualdad ante la ley, en la aplicacién de la ley y en la
ley). También serdn analizadas las variadas técnicas utilizadas por el ordenamiento
juridico para que sea posible establecer, delante de situaciones distintas, una efectiva
igualdad entre las personas.

En este momento, aunque los aspectos tedricos de la igualdad sean
relativamente comunes a los ordenamientos juridicos bajo estudio, habra la aportacion
de las contribuciones de la doctrina y de las interpretaciones de la jurisprudencia de
cada pais, lo que tornara mas fértil la investigacion del tema.

Posteriormente, siempre destacando los contextos de los derechos espafiol y
brasilefio, conviene que sea investigado el tema de la discriminacion, asi como de los
presupuestos tedricos para que el ordenamiento juridico pueda validamente establecer
tratos diferenciados.

Superado este primer aspecto de caracter mas general, sera necesaria la

insercioén en la cuestion del acceso a la funcién publica, especialmente a partir del
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analisis de los articulos de las Constituciones espafiola y brasilefia que consagran el
derecho del ciudadano a acceder a la funcién publica en condiciones de igualdad y el

sistema meritorio de acceso.

En el apartado referido, se indagara respecto al significado y alcance de la
sobredicha manifestacion de la igualdad, destacando su incidencia en la realidad de cada
uno de los sistemas juridicos bajo investigacion, lo que serd muy relevante para que de

él puedan ser extraidos sus maximos efectos.

También deberan ser investigados los contextos histérico y socioldgico del
acceso a la funcidon publica, asi como sus peculiaridades en los modelos de
Administracion Pablica patrimonialista, burocratico y gerencial, que fueron y estan
siendo experimentadas en Espafia y en Brasil, aunque con matices propios en cada pais.

Asimismo, se procedera al analisis de la posibilidad del derecho de acceso a
las funciones publicas en condiciones de igualdad por estar relacionado al derecho de
participacion del ciudadano en los asuntos publicos.

Igualmente relevante serd la basqueda de las conexiones entre el mérito y la
capacidad en la seleccion de los funcionarios como garantia de igualdad, de eficacia

administrativa y como forma de prevencion a la corrupcion.

Como se supone que el derecho de acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad posee limites, seran investigados los requisitos establecidos en
en cada uno de los referidos ordenamientos juridicos que condicionan la participacion

de los ciudadanos en los respectivos procesos selectivos.

En el citado apartado, se procedera a la verificacion de las condiciones para
el acceso igualitario en Espafia y en Brasil de segmentos importantes de la sociedad,
como los extranjeros, las mujeres, las personas con discapacidad, los jovenes, los

mayores, los homosexuales, entre otros.

Del mismo modo, seran analizadas cuestiones polémicas, como la exigencia
de conocimiento de lenguas cooficiales en las oposiciones y el peso atribuido a los
servicios prestados a la Administracién Publica en los procesos selectivos, temas muy
controvertidos en el derecho espafiol; asi como la posibilidad de la definicion de cotas

para negros e indios, y la prevision de reglas especiales para garantizar la participacion
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de grupos religiosos minoritarios, asuntos que despiertan mucho interés en el debate del
acceso a la funcion publica en Brasil.

Teniendo en consideracion que la igualdad representa un valor superior de
los ordenamientos juridicos espafiol y brasilefio, y que fundamenta todos los actos del
proceso selectivo de acceso a la funcidn publica en los citados paises, se impone la
investigacion de las caracteristicas y de los principios que forzosamente provienen de la
referida exigencia, y que serviran para reforzar la reclamacion de trato igualitario entre

los ciudadanos.

En esta parte del trabajo, se indagara respecto a las garantias
(administrativas y judiciales) que el ordenamiento juridico ofrece para que la igualdad
de acceso a la funcion publica pueda ser efectiva.

En este contexto, seran analizados temas como la relevancia del control de
los procesos selectivos de acceso a la funcién publica, las hipotesis en que debe ocurrir
la fiscalizacion de la actuacion administrativa, las modalidades de control, los actos del
procedimiento de seleccion sujetos a control, y la legitimidad para el ejercicio de la

referida potestad.

Ademas, serd atribuida especial atencion al tema del control de la
discrecionalidad técnica de los 6rganos seleccionadores, puesto que este aspecto suele
ser el mas decisivo respecto al control jurisdiccional de los procesos selectivos, tanto en
la realidad espafola como en la brasilefia.

La igualdad para que se pueda competir se supone relevante, pero también
habra de ser asegurada la igualdad en la propia competicién. Por esta razon, deberan ser
estudiadas las exigencias de la igualdad en el procedimiento administrativo de seleccion
de los funcionarios publicos.

Lo que se buscaréa es la respuesta al siguiente estudio: ¢Los ordenamientos
juridicos espafiol y brasilefio garantizan que todos los aspirantes competiran teniendo

las mismas oportunidades?

En este contexto, como se ha destacado, tanto seran analizados los

principios que caracterizan los procesos selectivos y que contribuyen para la efectiva

16



igualdad entre los candidatos, asi como los actos del procedimiento, siempre llevando
en consideracion la necesidad de investigar las repercusiones de la igualdad sobre los
mismos Yy el cotejo critico de las soluciones adoptadas en los sistemas juridicos de
Espafia y de Brasil.

En la referida parte del trabajo, seran estudiadas las diferentes formas de
seleccion, asi como las distintas modalidades de pruebas que son impuestas a los
candidatos. Cabra, en ese momento, verificar si la ejecucién de los actos de seleccién es

Ilevada a cabo teniendo en cuenta la igualdad entre los competidores.

Como ya fue destacado, la metodologia empleada en este trabajo consistira
en la realizacion de un estudio multidisciplinar y comparativo del tema, utilizando las

necesarias aportaciones de otras disciplinas.

Es imprescindible que se tenga en consideracion que la comprensién de las
complejidades del entorno que caracteriza la actividad seleccionadora de cada Estado
exige la aportacién de datos que provienen de distintas disciplinas, especialmente de la
historia, de la sociologia, de la politica y de la ciencia de la administracion, y que

repercuten de forma decisiva en la conformacion y aplicacion de las normas juridicas.

El manejo de las circunstancias (historicas, sociales, politicas y
administrativas) que envuelven la creacion de los institutos juridico administrativos, asi
como los cambios normativos introducidos en los modelos de seleccidn para el acceso a
la funcién publica adoptados en Espafia y en Brasil sera una relevante herramienta para
el analisis de las condiciones juridicas para la efectividad de la igualdad en los

mencionados contextos.

Respecto al analisis juridico del tema, debido a su complejidad, cabe afadir
que el presente estudio tomara como objeto de sus consideraciones exclusivamente las
condiciones referentes a la igualdad en el acceso a través de los procesos selectivos de

caracter meritorio y para las plazas reservadas a los funcionarios de carrera.

De esta forma, la mencionada circunstancia excluye del objeto del trabajo la
investigacion de los mecanismos de acceso que estan relacionados a la libre

designacion, asi como las formas de ingreso que aunque sean meritorias, otorgan al
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ciudadano otras modalidades de sujeciones con la Administracion, distintas de las
funcionales (como ejemplo, las laborales).

Ciertamente, la constatacion arriba no impedira que, durante el desarrollo de
la investigacién, sean expuestas algunas circunstancias que dicen respecto al acceso de

las mas distintas clases de empleados publicos.

Sin embargo, esto se lo hard de forma incidental, muchas veces con el
objetivo de comparacion entre los modelos y para que uno tenga paradigmas que sirvan
para rechazar las modalidades de acceso que no garantizan la igualdad.

Sobre el objeto de estudio, también es relevante que sea subrayado que, en
general, seran analizadas las normas que estan vigentes y que han sido creadas por el
Estado (en Espafa) y por la Unién Federal (en Brasil), sean las que se aplican a la
totalidad de las Administraciones Publica espafiolas (entidades estatales, autonémicas y
locales) y brasilefias (administracion federal, estadual y municipal), y, en algunos casos,
las que hayan sido elaboradas por la mencionada entidad central para su propia

Administracion.

Esta opcion tiene como justificativa la gran cantidad y diversidad de normas
sobre acceso a la funcion publica que ya fueron creadas a largo de la historia espafiola y
brasilefia, asi como las provenidas de las numerosas entidades autonémicas y locales
espafiolas y federales brasilefias, hecho que seria incompatible con el objetivo de este
trabajo.

Es cierto que los Derechos positivos de Brasil y de Espafia ofrecen distintas
formas de garantizar el acceso igualitario a la funcion publica, y cada uno de ellos puede
beneficiarse del otro, en la medida que pase a utilizar las férmulas adoptadas en el otro,
con las debidas adaptaciones.

En este contexto, el ambiente juridico brasilefio puede recibir la influencia
del derecho espafiol, que ha desarrollado leyes que detallan los comportamientos
administrativos en el curso del proceso selectivo, circunstancia alin no presente en

Brasil, que todavia no posee ley que regulamente los concursos publicos.

A su vez, los espafioles pueden tener la oportunidad de conocer la

experiencia brasilefia, que ha conseguido realizar concursos publicos con considerable
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grado de idoneidad, aunque con la participacion, en algunos casos, de mas de un millién

de candidatos.

Asi, aunque considerando los distintos grados de desarrollo legislativo de
cada pais, y las circunstancias (histéricas, politicas, econémicas, etc.) peculiares a cada
realidad social, el trato de las cuestiones relacionadas al derecho del ciudadano acceder
a la funcion puablica en condiciones de igualdad y al sistema meritorio de seleccidn
puede ser perfeccionado a partir del analisis critico de otro referencial juridico, y a
través de una investigacién comparativa, que estudie cuél es el significado y alcance de
la sobredicha manifestacion de la igualdad, lo que serd& muy relevante para que de €l

puedan ser extraidos sus maximos efectos.

Ademas del anélisis de las normas vigentes, en la verificacion de los
aspectos juridicos que envuelven cada discusién, no se olvidara la utilidad del
conocimiento de los entendimientos doctrinales, ni tampoco la relevancia de las

contribuciones jurisprudenciales.

La doctrina espafiola ha dedicado muchos estudios a la cuestién de la
igualdad, una buena cantidad al acceso a la funcion puablica, y pocos a la interseccion
entre los dos temas, circunstancia que amplia la relevancia académica de la presente
investigacion. Evidentemente, la contribucién que los estudios doctrinales pueden

aportar al presente trabajo es inestimable, lo que seré considerado.

A su vez, quizds debido a la existencia de la Justicia Contencioso-
Administrativa, los Tribunales espafioles han desarrollado una considerable
jurisprudencia respecto a las cuestiones que envuelven el derecho fundamental de la
igualdad, y sobre su aplicacién al &ambito del acceso a la funcién pablica, hay relevantes

decisiones cuyo andlisis serd muy util a la presente investigacion.

En Brasil, que es un Estado Federal, hasta los dias de hoy, todavia no hay
una legislacién nacional que trate uniformemente del acceso a la funcion puablica, ni
tampoco hay una Justicia Contencioso-Administrativa, lo que hizo con que la doctrina
haya tenido una relevante funcion interpretativa de las normas constitucionales y
desarrollado importantes estudios sobre el tema. A lo mejor Brasil es el pais
latinoamericano que ha desarrollado el mejor sistema de acceso meritorio a la funcion

publica, lo que necesariamente no signifique que no posea muchos problemas.
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Asi, a priori, tanto se puede destacar las muchas posibilidades de
aportaciones de la jurisprudencia y legislaciones espafiolas al derecho brasilefio, como
de las investigaciones doctrinarias brasilefias al derecho espafiol.

En este trabajo, con el fin de facilitar la exposicion de los més distintos
temas relacionados al objeto de la investigacién, se ha optado por una metodologia que
consiste, a cada nuevo asunto, en su presentacién, a partir del destaque de los aspectos
generales y sus cuestiones mas relevantes, especialmente para el trato de la igualdad.

A continuacion, habra el analisis simultdneo de las repercusiones del tema
en las realidades espafiola y brasilefia. Sin embargo, en el primer momento, siempre
seran expuestas las consideraciones respecto al contexto espafiol, donde seran
destacados los aspectos juridicos (legislacidn, doctrina y jurisprudencia), sin que haya el
olvido de las cuestiones de naturaleza sociolégica, politica, histérica y administrativa.

Tras la investigacion del alcance de la igualdad en cada uno de los temas
que repercuten en los procesos selectivos de acceso a la funcion pablica en Espafia, sera
realizada la referida labor en el &mbito del contexto brasilefio, oportunidad en que seran
realizadas las observaciones respecto a las similitudes y distinciones entre los referidos

ordenamientos juridicos.

En el mencionado examen, siempre habra la averiguacion respecto a la
posibilidad de adopcion, en determinado sistema juridico, de algunas de las medidas
previstas en el otro, ya que las principales finalidades de la presente investigacion son la
exposicion y analisis critico de las respuestas juridicas ofertadas por diferentes
sociedades (intercambio de experiencias), asi como la proposicion de modificaciones
legislativas inspiradas en otros ordenamientos (reproduccion, con las debidas
adaptaciones, de soluciones).

La presente opcion (analisis inicial del contexto espafiol, seguido de la
inmediata investigacion de la realidad brasilefia) tiene como fundamento una de las
justificaciones del presente trabajo: como este doctorando es brasilefio, él mismo
utilizara el derecho espafiol como parametro para investigacion del grado de desarrollo
del tema en la realidad brasilefa.
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En lo que refiere a la hip6tesis de investigacién que motiva la elaboracién
del presente trabajo, esta consiste en la indagacion respecto a las reales condiciones de
efectividad de la igualdad de los ciudadanos en el acceso a la funcién publica espafiola y
brasilefia, lo que exigira el énfasis del analisis de las repercusiones del citado derecho,
de los obstaculos a su realizacion y de cdmo estos podran ser alejados.

En el citado contexto, se investigara si las reglas constitucionales que
garantizan que todos los espafoles y brasilefios tienen el derecho fundamental de
acceder a la funcion puablica en condiciones de igualdad, tras mas de tres (en el caso de
Espafia) y dos (en el contexto brasilefio) décadas de su elaboracion ya ha alcanzado
lograr sus objetivos, y cuales serian los argumentos que autorizarian una eventual

contestacion en sentido positivo o negativo.

Ciertamente, aqui no esta delante de una indagacion cuya respuesta pueda
ser definitiva, y que podria resumirse a un sencillo “si” o “no”. En verdad, deberan
existir circunstancias que confirman el alcance de algunos de los efectos deseados de la
norma (repercusiones del citado derecho). Sin embargo, existiran otras conclusiones que
evidenciaran las dificultades para que la igualdad en el acceso a la funcién publica sea

plena o quizéa presente (obstaculos a su realizacion).

En las circunstancias favorables de la respuesta, se impone que sean
indicados los aspectos que han sido perfeccionados en los referidos ordenamientos
juridicos y como estos reflejen en la actuacion cada vez mas imparcial de la
Administracion Puablica. A su vez, en los aspectos negativos de la contestacion,
conviene que sean apuntados los problemas detectados, su origen y sus posibles

soluciones.

En las dos mencionadas tareas, no se debe olvidar que el acceso igualitario a
la funcion publica, aunque también tenga su repercusion en la vida de cada individuo,
no sélo es un derecho fundamental del ciudadano, sino una exigencia de toda sociedad,
y la lucha por la maximizacion de sus efectos es un reto colectivo del cual todos deben
contribuir, lo que garantizara el proceso de consolidacion del Estado Democrético y
Social de Derecho.
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CAPITULO 1 - EL PRINCIPIO DE IGUALDAD:
ESPECIAL REFERENCIA A LOS ORDENAMIENTOS
CONSTITUCIONALES ESPANOL Y BRASILENO
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1.1- Igualdad y acceso a la funcién publica

Considerada como una de las claves del éxito o del fracaso de las
Administraciones Publicas, la seleccién de los funcionarios publicos es un tema que
envuelve ideas que constituyen pilares del Estado democratico de Derecho, como la
necesidad de igualdad entre los ciudadanos en el trato con la Administracion, la
objetividad de la actuacion administrativa y la exigencia de eficacia de los drganos
plblicos.!

Todos estos valores (igualdad, objetividad y eficacia, entre otros) estan
previstos en la Constitucion espafiola de 1978 y en la brasilefia de 1988, e influyen
decisivamente en las reglas de acceso a la funcién publica de los dos referidos Estados.
Como principios constitucionales sirven de inspiracién para la definicidn de las leyes,
asi como para su adecuada interpretacion y aplicacion. Sin embargo, tales principios no

acttan de forma aislada, sino a traves de una conexion muy estrecha.

Garantizar el respecto a la igualdad entre los ciudadanos sin seleccionar los
mas capaces es olvidar la necesidad de eficiencia administrativa. No obstante, elegir
aspirantes que sean aptos al desempefio de las funciones publicas sin preocuparse por
una participacion universal en la seleccion significa relegar los derechos de los

ciudadanos a acceder a las funciones publicas.

Lo que los ordenamientos juridicos espafiol y brasilefio exigen es una
Administracion Publica que actle de forma profesional (lo cual requiere que la
seleccion de los funcionarios publicos utilice los criterios de mérito y capacidad) vy al
mismo democrética (lo cual impone que todos los ciudadanos tengan el derecho de
competir en condiciones de igualdad por las plazas, y a su vez, tengan la oportunidad de
participar de la vida publica en su dimensidn estatal).

! SANCHEZ MORON; Miguel. Derecho de la Funcion Publica, 5* edicion, Tecnos, Madrid, 2008, p.
114,
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En el derecho constitucional espafiol, mientras la igualdad sirve fielmente a
las ideas de integracion y actuacién democratica en lo publico (art. 23.2, CE), el mérito
y la capacidad se constituyen como los Gnicos criterios validos para la seleccién? (art.
103.3, CE), lo que favorece a la objetividad y la eficacia administrativa (art. 103.1, CE).

A su vez, el ordenamiento juridico-constitucional brasilefio, tras determinar
que la igualdad es uno de los derechos fundamentales del ciudadano (art. 5°, CB),
impone la accesibilidad universal a los cargos y empleos publicos (art. 37, | y Il, CB)
como forma de garantizar los principios constitucionales de legalidad, impersonalidad,
moralidad, publicidad y eficiencia (art. 37, caput, CB).

Los mencionados principios fueron conquistados historicamente®, y
traducen la opcion juridico-politica por el rechazo a los privilegios, inmunidades y a las
nefastas conductas clientelistas que prevalecieron durante siglos en el ambito estatal.
Producto del pensamiento burocrético, el acceso meritorio a las funciones publicas es lo
mas racional y lo mas eficaz, pese a ser objeto de diversas criticas.

Asi, en Espafia, hace muchisimos mas de un siglo que se afirma que el
ingreso en las carreras de la Administracion se verifica de un modo exclusivo y
mediante examen®. Sin embargo, acerca del sistema selectivo de los funcionarios
publicos en el referido Estado europeo, en un analisis pragmatico también se destaca
que “por muy rigurosos que sean, no pueden evitar el “amiguismo”, el “particularismo”,

el “localismo”, “ismos” todos alin subsistentes en nuestro pais.”

2 FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. El acceso al empleo
EL’Jinco, Ediciones Estudios Financieros, Madrid, 2005, p.23.

Aunque los procesos historicos que condujeron a la elaboracion de las Constituciones espafiola y
brasilefia sean muy distintos, es posible establecer puntos comunes, como la necesidad de
redemocratizacion tras gobiernos de caracter autoritario (el franquismo en Espafa y la dictadura militar
en Brasil). En los dos paises, el acceso meritorio ya estaba consagrado en sus respectivas Constituciones,
aunque solamente después de la redemocratizacion, el mencionado sistema de acceso a la funcion publica
fue utilizado de forma amplia. Debido a factores historicos y hasta mismo cronologicos (la Constitucion
espafiola es 10 afios anterior a la brasilefia), siempre es relevante tener en cuenta que Espafia ha
desarrollado hace mas tiempo los instrumentos juridico-administrativos de acceso meritorio.

* MARTHIN Y GUIX, E. Manual del empleado (1905), Ministerio de Administraciones Publicas, 2007,

Madrid, p. 49.

> RODRIGUEZ GARCIA, E.B., Prélogo del libro “Acceso a la funcién pablica local (Politicas selectivas

y control jurisdiccional)”, CASTILLO BLANCO, Federico.A., Editorial Comares, Granada, 1993, p.V.
24



En Brasil, a pesar del caracter moderno de su sistema juridico sea, “o mau
habito cultivado por décadas tem levado a Administracdo a tentar algumas escaramucas

com a finalidade de relegar a segundo plano a exigéncia do concurso.”

De hecho, muchos cambios fueron introducidos en el dltimo siglo en el
discurso juridico y en la praxis administrativa, sea espafiola o brasilefia, respecto al
acceso a la funcién publica. Es posible afirmar que cada una de las mencionadas
sociedades ha establecido mecanismos propios para hacer con que la igualdad de
oportunidades en el ingreso en los cuadros del servicio publico sea efectiva.

Seguramente, en este panorama, hay éxitos y fracasos, medidas acertadas y
soluciones equivocadas. En este contexto, es relevante que uno conozca no solo las
situaciones en las cuales el otro ordenamiento juridico ha logrado instituir un
mecanismo adecuado, sino también los intentos fracasados, a fin de que a partir de ellos,

sea posible el perfeccionamiento de su propia realidad.

En Espafia, en la Constitucion de 1978 “se pone de manifiesto la
importancia que la regulacion del sistema selectivo representa en la eficaz prestacion de

los servicios publicos y efectiva consecucion de los intereses generales.””’

Sobre esta tematica, partiendo de lo mas genérico para una mayor
especificacion, la Constitucién espafiola destaca en su articulo 14.1 el principio de
igualdad, imponiendo la equidad de todos los espafioles en derechos y la prohibicién de
imposiciones discriminatorias que no sean razonables. También debe tenerse en cuenta
el articulo 9.2, que impone a los Poderes Publicos la promocidn de las condiciones para
efectividad de la igualdad formal (igualdad material).

De una igualdad genérica ante la ley, la Constitucion de 1978 llega a una de
las mas importantes derivaciones de aquel principio: la igualdad de todos los
ciudadanos en el acceso a la funcién puablica, lo cual realiza en el articulo 23.1

® SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Manual de Direito Administrativo, 17% ed. Lumen Juris
Editora, Rio de Janeiro, 2007, p. 543.

" ILDEFONSO HUERTAS, Rosa Marfa. en Lecciones de funcién publica, Federico A. Castillo Blanco
(Director), Ana Olmedo Gaya (Coordinadora), CEMCi, Granada, 2002, p. 203.
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Si todos son iguales ante la ley (art. 14.1), y si por ello, todos los ciudadanos
tienen el derecho de acceder a las funciones publicas en condiciones de igualdad (art.
23.1), la Constitucion tendria que establecer cudles serian los criterios validos para que
la seleccion de los funcionarios no se alejase de la igualdad. Asi, acertadamente, previd
que la realizacion de la igualdad entre los aspirantes a las funciones pablicas solamente
podria manifestarse a través de un sistema donde la eleccion de los mas idoneos se
basara en criterios objetivos, independientes de los lazos de sangre, de la politica o de la
amistad. E incluso que premiara los esfuerzos personales de cada individuo,

sustituyendo el principio aristocratico que solia discriminar por razén de nacimiento.?

El sistema arriba mencionado esta previsto en el articulo 103.1 de la
Constitucion espafiola, que condiciona la seleccion de los funcionarios publicos al

mérito y a la capacidad de los aspirantes.

Estos tres dispositivos de la Constitucidon espafiola forman la base de la
configuracion del sistema selectivo de los funcionarios puablicos, lo que impone un

analisis mas profundo de cada uno de ellos.

En Brasil, por motivos histéricos, su Constitucion es analitica, lo que
permitié la introduccion de una gran cuantidad de normas respecto a la igualdad, asi
como al acceso meritorio a la funcion pablica. Ademas, como se trata de una republica,
la doctrina brasilefia sostiene que esta forma de Gobierno tiene consecuencias juridicas,

entre las cuales se destaca la imposicion de acceso igualitario a la funcion publica:

“Estampado no caput do art. 1° da Constituicdo de 1988, esse
principio traduz a nossa opg¢do por uma republica constitucional, ou
seja, por uma forma de governo na qual — em igualdade de condi¢cbes
ou sem distin¢Bes de qualquer natureza — a investidura no poder e o
acesso aos cargos publicos em geral — do Chefe de Estado ao mais
humilde dos servidores — sdo franqueados a todos os individuos que

preencham tdo-somente as condicdes de capacidade estabelecidas na

¢ BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad, Ediciones Paidés, 1993, Barcelona, p. 73.
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prépria Constituicdo ou, de conformidade com ela, em normas

infraconstitucionais.”®

En la Constitucion brasilefia de 1988, la igualdad estd presente en el
preambulo, en los objetivos fundamentales del art. 3°**, y como derecho fundamental
del ciudadano, conforme redaccion del art. 5°.*2 En el contexto especifico del acceso a la
funcién publica, la igualdad se materializa en la regla que exige la realizacion de

concurso publico para acceso a los cargos y empleos publicos (art. 37, 1 y 11; CB).

Como ya se ha destacado, en la Constitucion brasilefia, el art. 37 impone
principios que deberdn ser observados por la Administracion Publica (legalidad,
impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia), todos con repercusién directa en el
acceso igualitario del ciudadano a la funcién publica, ya que una Administracion que
sea sometida a reglas, que trate los administrados de forma impersonal, que actle con
honestidad, de forma transparente y que persiga los mejores resultados para la sociedad
deberd, necesariamente, .observar las reglas que garantizan el acceso meritorio al

servicio publico.

Sin embargo, en este primer capitulo, seran estudiadas las cuestiones mas
genéricas relativas al principio de igualdad, para que sean formadas las bases que
posibilitaran el estudio posterior que venga a destacar las repercusiones que la exigencia
de trato igualitario tiene en el sistema de acceso a la funcion pablica.

° FERREIRA MENDES, Gilmar; MARTIRES COELHO, Inocéncio; GONET BRANCO, Paulo Gustavo.
Curso de direito constitucional. 22 ed., Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2008, p. 147-148.
10 «Ngs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”
1 «Art, 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: (...)
I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo”.
12 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (...)"”
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La tarea anteriormente referida es imprescindible para la continuacion de la
presente investigacion, no sélo porque es un método cientificamente adecuado (partir de
lo méas genérico para lo mas especifico), sino también porque es relevante que se pueda
establecer parametros comunes del principio de igualdad que puedan ser aplicados a dos
ordenamientos juridicos distintos™, lo que permitira una comparacion entre ellos, con el

consecuente cambio de experiencias.

Ademas, la compleja labor que esta investigacién va a realizar exige un
buen manejo inicial de datos tedricos, para que se pueda, al fin, detectar las amenazas a
la igualdad en los procesos selectivos y proponer los necesarios cambios, sean estos
originales o extraidos del otro ordenamiento juridico objeto de comparacion de esto

estudio cientifico. En los términos anteriormente mencionados, se puede afadir que:

“Saber quem sdo os iguais e 0s desiguais em matéria de concurso
publico constitui uma tarefa deveras tormentosa (...), visto que,
infelizmente, a nossa realidade historica ainda registra indices
alarmantes de desvios e perseguicGes das bancas examinadoras em
desfavor de candidatos-administrados, por motivos de toda ordem,
compreendendo fatores ideoldgicos, socioldgicos, raciais, fisicos,
geograficos e socioecondbmicos. Para alcancar tal mister, é preciso
estabelecer, de logo, parametros objetivos para se detectar, ictu oculi,
0s casos de manifesta violacdo ao postulado da igualdade na seara da

atividade administrativa dos concursos publicos”**

1.2.1- El principio de igualdad, en Espafia y en Brasil.
Indudablemente, el principio de igualdad ante la Ley es una de las mas

relevantes garantias del ciudadano en sus relaciones con el Poder Publico. Por supuesto,

es uno de los pilares del ordenamiento juridico, pues es un limite para el legislador, un

3 Estos parametros comunes no significan que no existan distinciones respecto a la aplicacién del
principio de igualdad a dos Estados tan distintos como Brasil (pais latinoamericano en proceso de
desarrollo) y Espafia (pais europeo desarrollado). Sin embargo, los puntos comunes son paradigmas
generales que han sido abordados por la Ciencia Juridica y que poseen una relativa validez universal.
" BARBOSA MAIA, Mércio, y PINHEIRO DE QUEIROZ, Ronaldo. O regime juridico do concurso
publico e o seu controle jurisdicional, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2007, p. 25.
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criterio de aplicacion de las normas para el administrador publico y un modelo de
interpretacion para los Tribunales.

La necesidad de combatir los privilegios indebidos y las discriminaciones
arbitrarias es un reto que, en todos los tiempos™, la humanidad ha tenido y tendra que
afrontar'®. En este camino, se puede subrayar que “a igualdade é principio que visa a
duplo objetivo, a saber: de um lado propiciar garantia individual (...) contra

perseguicdes e, de outro, tolher favoritismos.”*’

Como he dicho anteriormente, la idea de igualdad como principio de
organizacion estuvo presente en algunas sociedades primitivas, que antes de la aparicion
de la propiedad privada, ya “intentaban garantizar mediante reglas la distribucién

equivalente de los bienes o la utilizacién comunitaria de los mismos.”*®

Ademas, se puede afiadir que la discusion respecto a la igualdad no ha
interesado solamente a todas las sociedades, sino también a distintos campos del
conocimiento humano, como el Derecho, la Filosofia, la Politica, la Religion, entre otras

> Muy interesante el siguiente anélisis de la comprension de la igualdad durante distintas épocas:“La
igualdad no es, sin embargo, una ldea que nazca con las revoluciones del siglo XVIII, sino que ha estado
presente, de una manera u otra, con un contenido y un alcance variable, en los distintos modos de
organizacion politica, juridica y econémica y en las diversas teorias filosoficas y religiosas a lo largo de
toda la Historia (al igual que las ideas de libertad y dignidad, si bien que s6lo después del Renacimiento
empezaron todas ellas a formularse como derechos). Ahora bien, el de igualdad es un concepto
eminentemente evolutivo, y ello es lo que se pretende poner en relieve en este estudio historico, que se
divide en tres partes: | — la primera se extiende hasta las revoluciones del siglo XVIII, un largo periodo
en el que sera posible constatar cémo la igualdad juridica (el maximo triunfo de la Revolucion Francesa)
existio s6lo excepcionalmente al largo de la Historia anterior a 1789...11 — la segunda parte comienza
con un andlisis del sentido de las proclamaciones formales de igualdad en los contextos de las
revoluciones francesa y americana, para continuar con un estudio de la plasmacion del principio (ya
positivado) de igualdad en los textos constitucionales europeos del siglo XIX; Il — la tercera parte se
centra en la evolucion de este principio a lo largo del siglo XX, un siglo en el cual se han incorporado
nuevas dimensiones a la nocién de igualdad, en el contexto del Estado social y democratico de
Derecho...” (MARTIN VIDA, Maria Angeles. Evolucion histdrica del principio de igualdad y paradojas
de exclusion, Coleccion Feminae (Instituto de Estudios de la Mujer), Editorial Universidad de Granada,
Granada, 2004, p.20)
18 Para el constitucionalista brasilefio José Afonso da Silva, “o direito de igualdade ndo tem merecido
tantos discursos como a liberdade. As discussdes, os debates doutrinarios e até as lutas em torno desta
obnubilaram aquela. .E que a igualdade constitui o signo fundamental da democracia. Ndo admite
privilégios e distingdes que um regime simplesmente liberal consagra. Por isso € que a burguesia,
conscia de seu privilégio de classe, jamais postulou um regime de igualdade como reivindicara o de
liberdade. E que um regime de igualdade contraria seus interesses e da a liberdade sentido material que
ndo se harmoniza com o dominio de classe em que assenta a democracia liberal burguesa.”- (DA
SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 232 ed., Editora Malheiros, Séo Paulo,
2004, p. 210).
' BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Contetido juridico do principio da igualdade, 32 ed., Editora
Malheiros, Sdo Paulo, 1999, p. 23.
8 MARTIN VIDA, Maria Angeles. Op.cit.,, p. 23.
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ramas que han permitido que la humanidad reflexione acerca del contenido de la
igualdad y de como las leyes pueden traducir el consenso del momento en determinada
region. En esto camino, es posible destacar que:

“0 tema da igualdade do homem em sua ambientacdo politica ndo é
recente nem tem contetido exclusivo ou predominantemente juridico.
E indagacio humana que atravessa 0 tempo COMO preocupacio

permanente e questdo incerta, porém de configuracdo essencial para o

aperfeicoamento do Direito e para se atingir uma sociedade justa.”

La propia nocion de Estado de Derecho esta asociada al fin de los
privilegios® y al establecimiento de un orden juridico donde las leyes sean generales e
impersonales, y donde todos los hombres tengan los mismos derechos y las mismas
obligaciones.

Debido al hecho de que la necesidad de trato igualitario entre los individuos
posee matices propios en cada sociedad y produce repercusiones distintas en cada

época, es posible destacar que:

“a igualdade como Direito é problema histérico que se da a solucdo do
sistema juridico. Enquanto o principio ideal da igualdade posta-se no
plano moral e espiritual e abriga-se mais na area da filosofia que do
Direito, o principio juridico poe-se no &mbito do sistema normativo de
cada sociedade estatal e é nesta seara que busca o seu continente e 0

seu contetido.”*

En los términos arriba consignados, lo que se pretende en esto trabajo es la
demostracién de un nucleo comin de la igualdad, en sus aspectos juridicos, historicos y
filosoficos, sin que haya el olvido de las peculiaridades de la incidencia de la igualdad
en las distintas sociedades, como es el caso de la brasilefia y de la espafiola.

19 ANTUNES ROCHA, Céarmen Lucia. O principio constitucional da igualdade. Editora L&, Belo
Horizonte, 1990, p.12-13.
2 Es que “a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicfes, mas instrumento regulador da vida
social que necessita tratar equitativamente todos os cidadaos. Esse é o conteddo politico-ideolégico
absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Op.cit.,
. 10).

El ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. Op.cit., p.13.
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La Constitucién espafiola??, como en general, la mayoria de las
Constituciones®, establece que la igualdad es un valor superior que debe ser promovido
por los Poderes Piblicos y est4 en la base del ordenamiento juridico®®, con el mismo
grado de excelencia de la libertad, justicia y pluralismo politico:

La ubicacidn de la igualdad en el articulo 1° de la CE no es una casualidad,
sino una inequivoca demostracion de que este valor supremo debe influir en la

construccién de todo sistema juridico.

Aunque las personas sean efectivamente desiguales, lo que la Constitucion
pretende crear es un ambiente favorable a la disminucion de las desigualdades y a la
ecualizacion de las oportunidades. Debido a ello, no seran toleradas las leyes que se
alejen de la constatacion arriba mencionada y, consecuentemente, seran rechazados los
actos administrativos y las decisiones judiciales que traduzcan discriminaciones

razonables y adecuadas.

El principio de igualdad esta presente de forma mas destacada en el art. 14
de la CE®: Este dispositivo constitucional traduce la opcién por la aceptacion de las
diferencias, que es una exigencia de la democracia. El pluralismo existente en la
sociedad civil debe ser objeto de especial proteccion estatal. El postulado de la igualdad
no es el reconocimiento de que las personas (espafioles, por ejemplo) sean iguales

22 «Articulo 1°. 1. Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico.”
2% Como ya se ha destacado, la Constitucién brasilefia de 1988 establece que: “Art. 3°. Constitui objetivo
da Republica Federativa do Brasil: (...) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. ” —y que “Art. 5° Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes...”
24 No hay quien no reconozca la relevancia del principio de igualdad en el constitucionalismo espafiol. Sin
embargo, merece la pena destacar que: “el art. 14 CE (...) ha sido probablemente uno de los preceptos
que menos discusiones ocasiond durante la elaboracion de la Constitucion por las Cortes Constituyentes.
Esta escasa discusion del precepto refleja que la plasmacion constitucional del principio de igualdad
respondia a la existencia de unos parametros normativos comunes en la mayoria de las sociedades
democraticas occidentales de finales de los afios setenta, al menos dentro del contexto europeo (...), y de
unas similares bases de fundamentacion tedrica cuyas raices se pueden encontrar en el pensamiento
griego clasico y que en sus sucesivas evoluciones se han incorporado al acervo valorativo de dichas
sociedades.”(GAVARA DE CARA, J.C., Contenido y funcién del término de comparacion en la
aplicacién del principio de igualdad, Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional, Thompson
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2005, p. 33.)
2 “Art, 14 Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social.”
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(porque efectivamente no lo son), sino la declaracion de que las diferencias entre las
personas no las imposibilitaran a la hora de ejercer sus derechos, ni les impediran buscar

sus proyectos personales.

En este camino, se entiende que “la igualdad no se opone a las diferencias,
sino a las desigualdades. La igualdad impone el respecto a las diferencias y la lucha

contra las desigualdades.”?®

Ciertamente, se puede afirmar que:

“Decir que la igualdad es una de las piezas claves informadoras de la
Constitucion espafiola de 1978 es algo que saben o intuyen buena
parte de ciudadanos. Reconocer que la igualdad ha sido una de las
categorias mas invocadas Yy utilizadas en nuestra incipiente
experiencia juridico-constitucional tampoco habrd de resultar
novedoso para cualquier profesional del derecho minimamente
avisado. Ahora bien, tratar de dar cuenta de la significacion y alcance
de la igualdad en nuestro sistema constitucional supone, para el
fildsofo o el tedrico del derecho, una tarea ardua e indécil, que resiste

a ser cumplida plena y satisfactoriamente.”?

En la Constitucion brasilefia de 1988, la instalacién de una sociedad mas
igualitaria ha sido considerada un verdadero y arduo reto para el Estado, ya que el
mencionado pais posee acentuados desequilibrios sociales y econémicos, existiendo un
gran abismo entre los ricos y pobres, blancos y negros, los del norte y los del sur, los
con y los sin alfabetizacion, entre otros casos que demuestran la discrepancia entre

distintos segmentos de la sociedad brasilefia.

Asi, mientras la sociedad espafiola ya ha alcanzado un satisfactorio grado de
igualdad, lo que hace que las discusiones juridicas ya hayan alcanzado cuestiones mas

2 FERNANDEZ, Encarnacion. Igualdad y derechos humanos, Tecnos, Madrid, 2003, p. 20.
2 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la igualdad, 22 ed., Dykinson, Madrid, 2007, p. 75.
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especificas®®, la sociedad brasilefia atn intenta llegar a una situacién de aceptabilidad

minima®, lo que demanda una intervencién mas activa del Estado.

Sin embargo, también es imprescindible destacar que como Brasil se destaca
positivamente entre los paises en via de desarrollo, los dos paises cada vez mas se
acercan, lo que hace que las condiciones de vida de sus poblaciones se asemejen,

incluso mas que uno suele imaginar®.

Seguramente, las distinciones entre la realidad brasilefia y espafiola superan
las cuestiones meramente econémicas. En Brasil, como en general, en los demas paises
latinoamericanos, subsisten factores historicos y culturales que dificultan la efectividad
de valores como la igualdad. La manutencién de determinadas caracteristicas
patrimonialistas en una circunstancia innegable, lo que no suele suceder con tanta

intensidad en los paises europeos, como Espafia.

28 Como ejemplo, se puede citar la preocupacion con la ingreso de las mujeres en los puestos de decision
de la Administracién Publica. La sociedad espafiola, tras garantizar el acceso igualitario de hombres y
mujeres a la funcion publica a través de procesos selectivos meritorios, no quedd satisfecha. Asi, paso a
exigir que hubiese paridad de género en el ingreso en los cargos de libre designacion.

2 Aunque sea considerada una sociedad plural, en Brasil, es necesario que haya la prevision de cotas para
los estudiantes negros en las universidades publicas, ya que la mayoria absoluta de las plazas
tradicionalmente eran ocupadas por los blancos.

% Un ejemplo que puede aclarar el mencionado acercamiento de Brasil y Espafia respecto a las
condiciones de vida de la poblacién dice respecto a la extension de la clase media. En Espafia, “en los
afios 70 y 80, la clase media en Espafia era mayoritaria. EI 58% de la poblacién estaba incluida en este
rango. Inicié su repunte en los 60: cada familia tenia un televisor y un Seat, pagaba un pisito y
disfrutaba de vacaciones en la playa. Hoy, sin embargo, los hogares con ingresos superiores a 20.000
euros (tasa minima anual estimada para la clase media) se han reducido notablemente (42,9%)
aumentando, al contrario, los extremos: los mas ricos y los mas pobres. Desde 2000, la clase media ha
perdido un millén de integrantes: 880.000 pasaron al bando més desfavorecido. Mientras, los
milmillonarios se han triplicado™ (Retirado del reportaje “Papa, ¢qué es la clase media?, extraido del
sitio http://blogs.que.es/mirandoelhorizonte/2009/6/6/papa-es-clase-media), publicado en el dia 06 de
junio de 2009 y con acceso en 10 de mayo de 2010.) A su vez, en Brasil la clase media solia ser pequefia,
situacién que ha empezado a cambiar en los afios 90. Segun la Fundacion Getulio Vargas, en 2008 el 52%
de la poblacién hacia parte de la clase media en Brasil (42% en 2002). Sobre esta situacién, se puede
subrayar que: “Ridiculizada por poetas y libertinos; idolatrada por moralistas; destinataria de los
discursos de politicos, papas, popes y cuantos se suben alguna vez a un pulpito en busca de votantes o de
adeptos; adulada por anunciantes; recelosa de heterodoxias y huidiza de revoluciones; pilar de familias
y comunidades; principal sustento de las Haciendas publicas y garante del Estado de bienestar. La clase
media es el verdadero rostro de la sociedad occidental. En un mundo globalizado, en el que hasta en el
mas misero pais siempre se puede encontrar a alguien con suficientes medios para darse un paseo
espacial, sélo la preeminencia de la clase media distingue los Estados Ilamados desarrollados del resto.
Los paises dejan de ser pobres no por el puesto que ocupan sus millonarios en el ranking de los mas
ricos -de ser asi, México o la India estarian a la cabeza del mundo dada la fortuna de sus potentados-,
sino por la extensién de su clase media.” (Texto extraido del reportaje Adids clase media, adids, la
recesién golpea con dureza al principal sustento del Estado del bienestar, publicado en elpais.com,
(http:/lwww.elpais.com/articulo/primer/plano/Adios/clase/media/adios/elpepueconeg/20090531elpneglse
_2/Tes), en el dia 31 de mayo de 2009 y con acceso en el dia 10 de mayode 2010.
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En el sentido de la afirmacién anterior, conviven en Brasil un sistema
juridico y instituciones modernas y racionales con el flagrante incumplimiento de las

leyes y incluso de la Constitucion. Asi, se puede afirmar que:

“0 constitucionalismo brasileiro sempre adotou o principio da
igualdade em suas Cartas, o que ndo significa, porém, que tenha
havido sempre respeito e acatamento a ele, mesmo se lhe tomar
apenas em sua acepc¢do formal. Tanto que na primeira fase do

constitucionalismo positivo brasileiro, a imperial, o principio posto na

Lei Magna coexistiu com a escraviddo...”*

No obstante, el hecho de que el incumplimiento de las reglas juridicas sea
una situacién muy usual en Brasil hace que la exigencia de la igualdad sea cada vez mas
intensa. En una sociedad donde los comportamientos no siempre son caracterizados por
la observancia de las leyes, los riesgos y las amenazas a los derechos fundamentales de
los méas débiles son aun mas presentes. Por esa razén, se puede defender que “poucos
principios tiveram e tém tanta importancia no sistema juridico brasileiro como a
igualdade, talvez pela ineficicia de nossas leis para tornar concreta a norma que a

acolhe como coluna de sustentacéo dos direitos dos individuos.”

Hay muchos otros argumentos que enfatizan la relevancia de la igualdad en
el contexto social y juridico brasilefio. Entre las opiniones que resaltan la peculiar
incidencia del principio de igualdad en la realidad de esto pais latinoamericano, una de
ellas se destaca: la necesidad de proteccion de las dichas “minorias” impone la ardua
labor del Estado en la realizacién de politicas publicas que envuelvan decenas de
millones de personas, como se puede percibir a partir de la transcripcidn siguiente:

“Em nosso pais convive-se com o grave problema da pobreza, que ao
extremo impossibilita inclusive a efetivacdo do principio da dignidade
da pessoa humana. Problemas que seriam “das minorias”, no Estado
brasileiro, infelizmente, atingem um grande percentual da populacéo,
que necessita da instituicdo de programa e politicas publicas voltadas
a erradicacdo da pobreza e, conseqientemente, da marginalidade. O

art. 3%, 1V, da Constituicdo Federal traz com um dos objetivos da

31 ANTUNES ROCHA, Carmen LUcia. Op.cit., p. 62.
%2 ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. Op.cit, p.15.
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Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo”. Assim, pretende o dispositivo a realizacdo
de acdes afirmativas voltadas a promover o bem de todos, sem

discriminagdes, minimizando os efeitos das diferengas existenciais dos

cidaddos. "

Debido a todas las circunstancias anteriormente destacadas, el principio de
igualdad ejerce un papel fundamental en el sistema juridico brasilefio. La igualdad esta
presente en distintas normas de la Constitucion brasilefia, incluso en su preambulo®, en
los articulos que establecen los objetivos fundamentales de la Republica Federativa do
Brasil (art. 3°, 11l y IV), los derechos y garantias fundamentales (art. 5°, caput y 1), en la
regla que prohibe a los entes de la Federacion “criar distingGes entre brasileiros ou
preferéncias entre si”, segun el art. 19, Ill; en los principios generales del orden

economica (art. 170, VI1I) y del orden social (art. 190).

Delante de tantas normas que consagran la igualdad en el derecho
constitucional brasilefio, se puede afirmar que “a Constituicdo vigente é mais veemente
e mais abrangente na condenacao nas desequiparagoes entre pessoas™>.

Cabe afadir que la igualdad es un valor que también esta presente en la
Constitucion brasilefia en los distintos sectores de la sociedad (salud, educacién,
Administracion Publica, seguridad social, tributacion, economia, aplicacién de las
penas, etc.). Por eso, para la doctrina brasilefia:

“O principio de igualdade ndo é, como se Vvé, apenas declarado na
Constituicdo da Republica: é aplicado em todos 0s campos
considerados importantes segundo a idéia de Direito que a perpassa,
isto é, de acordo com os valores ali consubstanciados, frutos de um

consenso conquistado a duras penas pelos brasileiros, durante os

% TOURINHO, Rita. Concurso publico no ordenamento juridico brasileiro, Lumen Juris Editora, Rio de
Janeiro, 2008, p. 128.
% Sobre este hecho, ya se ha destacado que: “Pela primeira vez, na histéria constitucional brasileira, a
igualdade comparece ao Predmbulo de uma Carta Magna como principio determinante da elaboracao
que a seguir é posta como sistema normativo fundamental”(ANTUNES ROCHA, Carmen Licia. Op.cit.,
p. 67)
% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 232 Ed., Editora Malheiros, S&o
Paulo,2004, p. 222
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trabalhos da Assembléia Constituinte de 1987. Assim, sdo corolarios

imediatos do principio da igualdade: (...) a igualdade no acesso a

funcao plblica, em regra por via de concurso (art. 37, I)...”*

La posicion de magnitud del principio de igualdad en el sistema juridico
brasilefio es reconocida por todas las voces de la doctrina de aquel pais. En esto camino,
es interesante destacar que la determinacion prevista en la Constitucion brasilefia, en el
art. 3°, 1, que impone como uno de los objetivos del Estado (quiza el primero, no solo en
la disposicion del articulo) la construccién de una sociedad libre, justa y solidaria, hace
que solamente a través de la observancia y experiencia cotidiana de la igualdad sea
posible la consecucién de tal finalidad.

Ademas, cuando la Constitucion brasilefia define los derechos y garantias
fundamentales (art. 5°), la primera medida que toma es declarar que “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (...)”. La preeminencia de la igualdad
en la Constitucion de Brasil es enfatizada por la doctrina:

“Ao contrario do modelo normativo constitucional que se vinha
repetindo no Direito Brasileiro desde a Carta Imperial, a Constituicdo
de 1988 comeca pela definicdo peremptéria da igualdade de todos
perante a lei. A defini¢do da igualdade juridica no inicio do artigo que
cuida dos direitos individuais e coletivos coloca em posicdo de relevo
0 principio e determina-o norteador dos direitos reconhecidos e

assegurados no dispositivo.”’

Cabe insistir que el concepto y el alcance del derecho de igualdad van a
cambiar de acuerdo con las condiciones de la sociedad. Esto es, en cada tiempo y en
cada lugar, las exigencias de igualdad seran distintas. La situacion de las mujeres puede

servir perfectamente como ejemplo para la afirmacion mencionada arriba. Es que:

“0 que ontem era ideologia, hoje pode ser norma; o que antes era regra

hoje pode ser aconselhamento; o que foi Direito, hoje pode ser

% GUIMARAES TABORDA, Maren. O principio da igualdade em perspectiva historica: contetdo,
alcance e direc@es, en Revista de Direito Administrativo, n® 211, enero-marzo 1998, Renovar — FGV, Rio
de Janeiro, p. 265.

3" ANTUNES ROCHA, Carmen LUcia. Op.cit., p. 70.
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historia. O homem faz-se a cada manha. O seu Direito — e o Direito
somente € legitimo quando € seu, retrato de sua alma e de seu sonho,

sua tendéncia e sua busca — altera-se a cada dia na tentativa de

acompanhar-lhe o passo ou abrir-lhe o caminho.”®

Evidentemente, como la idea de igualdad no es precisa, ésta “se invoca
desde todos los posicionamientos juridicos, aunque de inmediato se mantengan
eventualmente opiniones muy diferentes respecto al tratamiento igualitario que en
realidad se procede aplicar.”*® En cambio, que pese su posible maleabilidad, es el orden
constitucional vigente el que establecera los contornos de la igualdad en determinada
sociedad, sin desconsiderar las influencias politico-sociales.

De este modo, cuando la Constitucion espafiola afirma que “Los espafioles
son iguales ante la Ley...”” y la brasilefia determina que “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais (...) a igualdade™, se puede afirmar, de forma, en
principio contradictoria, que los citados textos dicen muchisimo, pero casi nada de
efectivo, pues estas clausulas generales, aunque sean muy amplias, elasticas y
lapidarias, y el segundo parametro més utilizado por los Tribunales espafioles (después
de la tutela judicial) y la “pedra de toque” “° del derecho brasilefio, por su naturaleza
relativa y poseyeren una escasa densidad normativa y regulativa, necesitan ser
debidamente interpretadas y aplicadas, en un determinado contexto relacional, para
alcanzar todas sus posibilidades.*!

En este mismo sentido, en Espafia se ha destacado que:

“El derecho a la igualdad es uno de los que mayor numero de
pronunciamientos ha suscitado, probablemente por carecer de un
ambito material especifico y poder ser asi invocable potencialmente

en cualesquiera de los campos propios de los restantes derechos

% ANTUNES ROCHA, Cérmen Lucia. Op.cit., p.13.

% VILACORTA MANCEBO, Luis. Principio de igualdad y Estado Social, Servicio de publicaciones de
la Universidad de Cantabria, Santander, 2006, p. 25.

%0 Respecto a la referida expresion, se puede afiadir que“O principio juridico da igualdade passa a ser,
entdo, especialmente em paises pobres e com grossas esferas de desigualdade socio-econémica, a pedra
de toque do sistema juridico para a construgdo ou reconstrugdo de uma sociedade justa. (ANTUNES
ROCHA, Cérmen Ldcia. Op.cit., p. 40).

1 VILACORTA MANCEBO, Luis. Op.cit., p. 27.
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fundamentales e, incluso, de simples derechos subjetivos o mero

intereses.”*

Ademas, el principio de igualdade es en la mayor parte de los
ordenamientos juridicos ocidentales: “um principio fundante e estruturador de toda a
ordem juridica, sendo impositivo em todos 0s seus campos, a0 hao assegurar aos
individuos nenhuma situacdo juridica especifica, mas garanti-lo contra “toda ma

utilizago que possa ser feita””*

También merece la pena transcribir otra posicion adoptada por la doctrina,
que, al analizar el art. 14 de la Constitucion espafiola, subraya que del mismo no es

deducible como contenido ningun criterio de medida:

“La aplicacion practica del principio de igualdad en la ley plantea
importantes problemas, puesto que este principio no dice lo que es
igual, sino que sélo determina que lo igual debe ser tratado igual;

también lo contrario, que lo que no es igual debe ser tratado

desigualmente. “*

Lo que conviene destacar en este momento es que la indeterminacién de la
igualdad proviene de su caracter relacional. Esto significa decir que la igualdad
solamente puede ser comprendida si uno contesta a dos preguntas fundamentales:
¢lgualdad entre quiénes?, e ¢lgualdad en qué?

Respecto a la necesidad de andlisis del contenido de la igualdad, ya se ha
afirmado que todos aquellos que tratan de cuestiones juridicas aceptan unanimemente el

principio de igualdad como valido. Sin embargo:

“cumpre, todavia, buscar precisdes maiores, porque a matéria,
inobstante a limpidez das assertivas feitas, ressente-se da excessiva
generalidade destes enunciados. Demais disso, para desate do

problema é insuficiente recorrer a notoria afirmacdo de Aristételes,

“2 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso y PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho Administrativo: la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces S.A., Madrid, 1989, p.
168.

“* GUIMARAES TABORDA, Maren. Op.cit,, p. 245.

“ RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Igualdad y discriminacion,
Tecnos, Madrid, 1986, p. 46.
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assaz de vezes repetida, segundo cujos termos a igualdade consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Sem
contestar a inteira procedéncia do que nela se contém e reconhecendo,
muito ao de ministro, sua validade como ponto de partida, deve-se
negar-lhe o carater de termo de chegada, pois entre um e outro
extremo serpeia um pogo de incertezas cavado sobre a intuitiva
pergunta que aflora ao espirito: Quem sdo os iguais e quem 0S

desiguais?”*
Sobre esa cuestion, se ha utilizado la siguiente comparacion:

“mientras la libertad es una cualidad o propiedad de la persona...., la
igualdad es pura y simplemente un tipo de relacion formal, que se
puede colmar de los mas diversos contenidos. Tanto es asi que,
mientras “X es libre” es una preposicion dotada de sentido, “X es
igual” es una preposicion sin sentido, antes bien remite, para adquirir

sentido, a la respuesta a la pregunta “¢lgual a quién?”*

Es siempre relevante que se tenga en cuenta la interaccién entre los valores
arriba destacados®’. Otra asociacion entre igualdad y libertad, valores que se

complementan, ha sido realizada por la doctrina brasilefia, lo que merece transcripcion:

“Em termos politicos, a idéia de igualdade sempre foi relacionada a de
liberdade. Foi na “polis” grega que o homem se descobriu hdmoioi
(semelhante), e, depois, de maneira abstrata, como isoi (igual), na
conducdo dos negocios publicos, porque, apesar das diferencas
existentes no plano da realidade da vida social (diferencas de classes,
de riqueza), conseguiu abstrair-se dessa realidade e se conceber, no

plano politico, como unidade permutével “no interior de um sistema

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op.cit., p. 10-11.

“¢ BOBBIO, Norberto. Op.cit., p. 54

“"En el contexto analizado en este trabajo (acceso a la funcién publica), en los momentos oportunos, se
vera que aunque el Derecho establezca un trato igualitario para los candidatos en el procedimiento de
seleccion, la efectiva igualdad en el acceso a la funcion publica depende de la disminucién de las
diferencias sociales y econdmicas entre los aspirantes, cuando tales circunstancias son verdaderos
obstaculos al acceso equilibrado a las fuentes del conocimiento cientifico y a otras oportunidades que
hagan con que todos puedan competir en condiciones de aceptable equivalencia. Asi, la situacién de
libertad, que existe hasta el momento de la inscripcion en el proceso selectivo, conduce a una diversidad
de perfiles de candidatos, muchos de ellos sin que hayan tenido las debidas oportunidades (es lo que pasa
con los estudiantes de los institutos publicos en Brasil), lo que seguramente afectara a la disputa
igualitaria. Asi, es necesario que el Estado establezca mecanismos compensatorios, sea a través de cotas
(siempre polémicas), o mediante el complemento de la formacion de los candidatos desfavorecidos.

39



cuja lei é o equilibrio, cuja norma é a igualdade. Essa imagem do
mundo encontrara no século VI sua expressdo rigorosa em um
conceito, o de isonomia: igual participacdo de todos os cidaddos no

exercicio do poder”, ou, especificamente, igualdade das leis para todos
1148

(isos = igual; némos = lei).
Lo que interesa, por fin, es que sea en Espafia o en Brasil, la igualdad ha
sido elegida como valor supremo del sistema juridico y necesita ser bien dimensionada,

para que de ella puedan ser extraidos todos sus efectos favorables a la sociedad.

Cabe afadir que la igualdad, no importa en que sistema juridico, se puede
construir a partir de trés idéas: “universalizacdo de iguais oportunidades para as pessoas,

o respeito as individualidades e a garantia de subsisténcia das diferencas.”*

Para que sea posible una investigacion mas apurada del principio de
igualdad, deben ser aclaradas algunas situaciones, una vez que son relevantes al
desarrollo del tema. Debe ser mencionado que la expresion “igualdad” tiene multiples
acepciones.

En algunos casos, traduce el derecho previsto en los textos juridicos
(igualdad formal), mientras que en otras situaciones, representa una circunstancia de

hecho que se pretende alcanzar (igualdad material).

Otra cuestion preliminar que debera ser analizada son las distintas
manifestaciones de la igualdad (ante la ley, en la aplicacién de la ley, en la ley), y las
técnicas utilizadas para llevar a cabo la igualdad (generalizacién, equiparacion,

diferenciacion).

Por fin, a continuacion, para un mejor andlisis del tema, también serd
investigado el tema de la discriminacién, o sea, cuando es y cuando no es juridicamente
aceptado un tratamiento distinto entre dos 0 mas personas. Ademas, seran tenidas en
cuenta las condiciones en las cuales la Administracién Publica debe hacer distinciones
(justificacion, racionalidad y proporcionalidad).

“® GUIMARAES TABORDA, Maren. Op.cit., p. 243.
“ ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos, Editora
Saraiva, S&o Paulo, 1999, p. 149.
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1.2.1.1- Dimensiones de la igualdad: igualdad formal e igualdad material

Probablemente, todas las personas, aunque muchas no posean
conocimientos de derecho y politica y aunque que lo hagan de forma intuitiva,
consiguen percibir las diferencias entre la igualdad formal y material, las Ilamadas
dimensiones de la igualdad®®. Esto ocurre porque se constata facilmente que la igualdad
introducida en las leyes como una prescripcion, un deber-ser (igualdad formal o
juridica) no se confunde con el efectivo establecimiento de relaciones donde las
personas deberian ser tratadas de forma igualitaria (igualdad material o sustancial).”

La igualdad entre los hombres es un ideal que siempre ha necesitado de la
intervencion del ordenamiento juridico para llegar a buen término. Y ademas: siempre
la necesitara, ya que las exigencias de igualdad son cambiantes y, por supuesto, de

ningun modo susceptibles de una plena consumacion.

Ademas, como ha sido destacado anteriormente, “...la igualdad, en todo
caso, no es una realidad natural (esto es, salvo en su esencia como seres humanos no
existen dos personas iguales en todos los aspectos), sino el resultado de un determinado

modo de organizacion de la sociedad.”

Cuando la humanidad tuvo que establecer los valores mas relevantes para
que fueran formulados los asientos de los sistemas juridicos (en la modernidad,

primordialmente en las Constituciones), necesito instituir pautas generales y una de las

%0 Utilizando el vocablo “dimensién” en un sentido poco usual, y distinto del adoptado en este trabajo,
Fernando Rey Martinez considera que las dimensiones de la igualdad en la Constitucidn espafiola derivan
de la concepcion del “Estado social y democratico de Derecho”, y serian tres: la dimension liberal, que
“conlleva la idea de igualdad en la aplicacion del Derecho™; la dimensién democratica, que “implica el
derecho de todos los ciudadanos a participar en condiciones de igualdad en el ejercicio del poder
politico y en el acceso a las funciones y cargos publicos (art. 23 CE)’’; y la dimension social, donde “el
principio de igualdad cumple la funcion de eliminar las desigualdades de hecho (politicas, econdmicas,
sociales, culturales) para conseguir la igualdad real y efectiva de individuos y grupos (art. 14 en relacién
con el art. 9.2 CE).”(REY MARTINEZ, Fernando. El derecho fundamental a no ser discriminado por
razon de sexo, McGraw-Hill, Madrid, 1995, p. 41-42.)

*! Evidentemente, las dimensiones de la igualdad no contrarian su caréacter unitario, segin destaca la
doctrina: “No obstante, es importante subrayar desde el principio el caracter unitario y dindmico de la
igualdad, como valor y principio ético, politico y juridico que presenta dos vertientes, pero que no son
incompatibles, sino complementarias entre si. No hay dos igualdades, la “formal’ y la “real”. No hay
una diferencia insalvable entre la igualdad juridica o “formal” y la igualdad econémica o ““real”. La
igualdad es un valor bifronte, pero unitario y omnicomprensivo (formal-material).”(FERNANDEZ,
Encarnacién. Op.cit., p.24)

2 MARTIN VIDA, Maria Angeles. Op.cit.,, p. 20.
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maximas mas utilizadas fue la que proclama que “todos los hombres son (o0 nacen)

iguales”.

Segun la doctrina, la mencionada maxima sirvié de fundamento para todo el

pensamiento politico occidental:

“desde los estoicos al cristianismo primitivo, para renacer con un
nuevo rigor durante la Reforma, asumir forma filoséfica en Rousseau
y los socialistas utopicos y expresarse en forma de verdadera y propia
regla juridica en las declaraciones de los derechos humanos desde
finales del siglo dieciocho hasta hoy....No se puede eludir, en efecto,
el significado polémico y revolucionario de este “todos”, que se
contrapone a situaciones u ordenamientos en los cuales no todos, sino

mas bien pocos o poquisimos, disfrutan de bienes y derechos de los

que otros carecen.” >

Por consiguiente, la primera gran conquista para ser implantada por las mas
diversas sociedades fue la de cambiar el discurso oficial del Derecho (hasta aquel
momento, legitimador de los privilegios, inmunidades y discriminaciones), y pasar a
fundar un ambiente juridico favorable a la busqueda por la igualdad de los hombres en
los mas distintos sectores.

Hay que reconocer que la definicion de la igualdad en los textos juridicos
(lo que aqui ha sido denominado igualdad formal), si hoy es algo insuficiente, ha sido
objeto de mucho esfuerzo de distintas generaciones, y el hecho de haber reconocido la
igualdad por el Derecho es, seguramente, el primer paso para la instalacion de una
sociedad maés igualitaria en relacién a los derechos, oportunidades y condiciones socio-

econdmicas de las personas.

Asi, “la igualdad formal suele identificarse con las exigencias juridico-
politicas sintetizadas en el principio de igualdad ante la ley. Dicho principio garantiza la

%% La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América, de 4 de julio de 1776, empieza
estableciendo que: “Consideramos como verdades evidentes en si mismas que todos los hombres han sido
creados iguales”. La francesa Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de
1789, en su primer articulo, proclama que: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos; las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad comdn”.
> BOBBIO, Norberto. Op.cit.,, p. 68.
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paridad de trato en la legislacién y en la aplicacién del Derecho. Es la igualdad en el

ambito del sistema juridico.”®

Como ya se ha destacado anteriormente, la dimension formal de la igualdad
es muy relevante para la instauracion del marco juridico del tema, lo cual repercute de
forma decisiva en la vida del Estado y de la sociedad civil. Sin embargo, es con el
fomento de la igualdad que se llega a su dimensién material. En este contexto, debe la
Administracién Plblica tanto realizar acciones positivas®® para la promocién de la
igualdad®’, como también remover las dificultades que las personas encuentran para

desarrollar sus potencialidades.™®

Las acciones positivas son “medidas o planes vinculados de un modo u otro
al Derecho, destinadas a hacer desaparecer la igualdad entre los individuos™®. Segin la
mencionada doctrina, una accion positiva es formada por medidas legislativas,
econdmicas o de cualquier otra naturaleza, y “es un instrumento esencial siempre que
exista voluntad politica de acelerar el proceso para lograr la igualdad y eliminar la
discriminacion oculta; y se contemplan como algo temporal hasta que se alcance la

igualdad de trato y de oportunidades”®°.

> FERNANDEZ, Encarnacion. Op.cit.,, p. 22

% La accion positiva es la traduccién de la affirmative action utilizada en los Estados Unidos. En el
mencionado contexto, con énfasis en la situacion espafiola, pueden ser citadas “...las politicas de becas,
de promocion de viviendas méas baratas para familias con pocos ingresos, los incentivos crediticios,
fiscales, etc. para las inversiones en las zonas menos desarrolladas de un pais, o para la contratacion de
jovenes...” (FERNANDEZ, Encarnacion. Op.cit.,, p. 90)

>" En paises en desarrollo, son muchos los ejemplos de politicas ptblicas que intentan disminuir las
diferencias sociales entre ricos y pobres. En Brasil, el problema de la pobreza absoluta estd siendo
combatido por programas sociales de transferencia de renta, como el “Programa Bolsa Familia”, del
Ministério de Desenvolvimento (Desarrollo) Social, que ofrece dinero (aunque hay exigencias como
contrapartida) para complementar la renta de la familias que reciben sueldos inferiores al minimo
establecido para las necesidades basicas. Para mas informacion en el sitio
web:www.mds.gov.br\bolsafamilia

%8 En este otro contexto, hay una accién que esta siendo desarrollada en Brasil para ofrecer oportunidades
de acceso a las universidades publicas (gratuitas) a los jovenes que usualmente no consiguen plazas,
debido a la mala formacion educacional que recibieron (por ejemplo, los pobres, negros y estudiantes de
escuelas publicas), a través de la estipulacion de cotas en las universidades publicas, lo que es una accién
polémica y muy criticada, pero con un cierto éxito. También en la educacion brasilefia, merece mencién
el Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior (FIES), que objetiva facilitar el acceso de
estudiantes pobres a las universidades privadas. Mas informacion en la web del Ministerio de Educacion
brasilefio (www.portal.mec.gov.br)

% GONZALEZ BUSTOS, Maria Angeles. La mujer ante el siglo XXI. Una perspectiva desde el
ordenamiento juridico-administrativo, Editorial @becedario, Badajoz, 2006, p. 28.

%0 GONZALEZ BUSTOS, Maria Angeles. Op.cit., p. 29.
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Conviene que no se olvide que el Estado Democratico y Social del Derecho
fue proyectado como alternativa para la superacion del viejo Estado Liberal de Derecho,
que satisfecho con el discurso de la igualdad formal, estuvo lejos de alcanzar la efectiva
igualdad en las relaciones sociales, y por el contrario, ampli6 las desigualdades.

En dicho contexto, se puede afirmar que los elementos formales
configuradores del Estado de Derecho, “...que se erigieron como limites necesarios
frente al poder del Estado con el objetivo de garantizar la autonomia de la Sociedad
durante la vigencia del viejo Estado legal, sufre una determinante transformacion al

incorporarseles ahora los contenidos de la justicia social.”®

Debido a ello, se pasa de una vision restrictiva de la igualdad, que tenia la
tarea de garantizar derechos individuales y que ya estaban reconocidos por el
ordenamiento juridico (funcion estabilizadora), a una concepcion mas amplia del
referido principio, con una evidente preocupacion social. Todo esto conlleva un papel
mas decisivo del Derecho y una postura mas actuante del Estado (funcion

transformadora).

Tras las consideraciones anteriormente expuestas, es posible destacar
respecto al nuevo perfil de la igualdad que:

“O conteido da isonomia ganhou contornos novos, finalidades
especificas. Quer-se a igualdade social, econdmica, politica, realizada
segundo o Direito. O Direito que iguala para dignificar o Homem e
traduzir a Justica material, que se pretende fazer realizar. Mudar
estruturas sociais, transformar, pela aplicacdo do principio, o aparato
estatal e a conduta politica do grupo social para que a diversidade
iguale em condigbes e oportunidades a pluralidade humana e a

igualacio seja a forma de respeito das diferencas.”®

En la Constitucion espafiola de 1978, la dimension formal de la igualdad
esta contemplada en el art. 14, mientras su dimension material esta prevista en el art.

9°.1°%, Sobre los papeles ejercidos por los mencionados dispositivos, el Tribunal

1 \VILACORTA MANCEBO, Luis. Op.cit., p. 66.

82 ANTUNES ROCHA, Cérmen Lucia. Op.cit., p.14.

63 “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del

individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
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Constitucional entiende que los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion espafiola se
complementan: “El art.9.2 puede actuar como un principio matizado de la igualdad
formal consagrada en el art. 14 de la Constitucion, permitiendo regulaciones cuya
desigualdad formal se justifica en la promocion de la igualdad material...” (STC
98/1985, FJ 9)°

Parece evidente que la Constitucion espafiola, cuando impone el
mandamiento del art. 9.2, tiene especial preocupacion por la efectividad de la igualdad,
y que esta se identifica con el equilibrio de bienes y de situaciones econémicas y

sociales®.

Sobre el contenido del art. 9.2 de la Constitucion espafiola, la doctrina
entiende que este proviene de la otorga de los constituyentes a los poderes publicos del
deber de “...transformar la estructura socioeconémica del pais, y lograr asi una real y

efectiva igualdad.”®

Importante aspecto en esta discusion es que el Tribunal Constitucional,
desde la Sentencia 42/82, de 14 de julio de 1982, reconocid claramente la igualdad
como derecho subjetivo:

“El art. 14 CE, al establecer el principio general de que todos los
espafioles son iguales ante la ley, establece un derecho subjetivo a
obtener un trato igual, impone una obligacién a los Poderes Publicos
de llevar a cabo ese trato igual y, al mismo tiempo, limita al poder
legislativo y los poderes de los 6rganos encargados de la aplicacion de

las normas juridicas.”®’

En realidad, la igualdad tanto tiene naturaleza de principio, vinculante para
los poderes publicos, como de derecho subjetivo. Esta circunstancia es esencial, como
explica la doctrina:

dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.”
% PEREZ LUNO, Antonio .Enrique. Dimensiones de la igualdad, 22 edicién, Dykinson, Madrid, 2007, p.
37.
% ALEGRET BURGUES, Maria Eugenia. en presentacion e introduccién del libro La discriminacion
positiva, Directora Maria Eugenia Alegret Burgués, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006,
p.26-27. )
% SUAY RINCON, José. El principio de igualdad en la Justicia Constitucional, Instituto de Estudios de
Administracion Local, Madrid, 1985, p. 30.
®7 STC 49 de 1982.
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“...casi todo el enorme potencial que el principio de igualdad lleva
consigo seria papel mojado si la Constitucién de 1978 se hubiera
limitado a configurarlo como un principio (aun cuando fuera
vinculante). Para muy poco serviria, ciertamente, si el ciudadano no
pudiera invocarlo frontal y directamente ante los tribunales, si no
pudiera fundamentar una demanda por su infraccién. Y eso es lo que
sucederia si no fuera mas que un principio. Para dar remedio a tal
situacion, los redactores de la Constitucién, que seguramente no
ignoraban este dato, articularon técnicamente el principio como un
derecho subjetivo (art. 53.2 CE), quedando el ciudadano investido de

la legitimacion necesaria para acudir ante los tribunales ante una

infraccion del principio de igualdad.”®®

A su vez, el derecho constitucional brasilefio, ademéas de establecer que la
igualdad en uno de los valores supremos del sistema juridico (art. 5°, caput y 19, I11),
impone que el Estado deba realizar distintas medidas a fin de que sea posible la
erradicacién de la pobreza y de la marginalizacion, siempre con el objetivo de “reduzir

as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, 111, CB).

No satisfecha, la Constitucién brasilefia de 1988 ha consagrado como
objetivo fundamental de la RepUblica Federativa do Brasil la promocién de bienestar de
todos, “sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo” (art. 3°, 1V, CB).

Las dos normas destacadas son la perfecta traduccién de la busqueda de la
igualdad material en la Constitucion brasilefia. Tal circunstancia hace con que el Estado

deba tener una postura proactiva®, siempre intentando aproximar los ciudadanos y les

%8 SUAY RINCON, José. Op.cit.,, p. 153.

S E| panorama y alcance de la igualdad en la Constitucion brasilefia de 1988 puede ser expresado en la
siguiente opinion doctrinaria: “Mas a Constituicao de 1988 ndo se contentou com a igualdade formal. Foi
mais além, para também consagrar a igualdade material, na medida em que elegeu como objetivo
fundamental do Estado erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, I11);
como finalidade da ordem econdmica assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social (art. 170) e como objetivo da ordem social o bem estar e a justica sociais (art. 193). Nesse passo, a
Constituicdo preocupou-se em garantir a todos igualdade de oportunidades, abrindo um especial espago
para a adocdo de acles afirmativas, que consistem num conjunto de medidas administrativas e
legislativas de politica puablica que visam compensar desigualdades histéricas decorrentes da
marginalizagdo social. Essas ac¢Bes afirmativas inserem-se no ambito de uma politica social de
discriminacdo positiva, voltada a corrigir desigualdades histdricas. Vale dizer, busca-se igualar
desigualando, como se verifica ultimamente através da politica de cotas. A propria Constituicdo ja
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otorgar el maximo de dignidad humana (art. 1°, 111, CB) y construyendo una sociedad
libre, justa y solidaria (art. 3°, 1, CB). Este deber del Estado de promocion de la igualdad
previsto en los arts. 1°, 3°, 19, 170 y 193, entre otros, de la Constitucion brasilefia es
afiadido del correspondiente derecho del ciudadano a un trato igualitario, segun el art.
59, caput.

En los términos arriba destacados, siendo la igualdad un derecho subjetivo
exigible por los ciudadanos, lo que atribuye un consecuente deber de actuacion a los
poderes publicos, conviene que el mencionado derecho deba poseer distintas
manifestaciones, y que estas envuelvan multiples aspectos. Asi, se impone que ocurra

igualdad ante la ley, en la aplicacién de la ley, y en la propia ley.

La convivencia de las tres manifestaciones de la igualdad es condicién sine
qua non de efectividad del citado derecho, circunstancia que impone su estudio a

continuacion.
1.2.1.2- Manifestaciones de la igualdad
1.2.1.2.1 - lgualdad ante la ley

El texto consolidado en el art. 14 de la Constitucion espafiola es
consecuencia de una tradicion de doscientos afios, y que traduce la preocupacion de
someter todos los ciudadanos a un mismo ordenamiento juridico, y que este sea igual
para todos. Esta fue la idea que marcé las Revoluciones Liberales, rompiendo con un
pasado desigualitario de la sociedad estamental y rechazando privilegios y exenciones.”

El primer paso tras la ruptura del antiguo régimen fue la modificacion de los
paradigmas sobre los cuales se asentaban la sociedad, el derecho y el Estado. Si la
sociedad estamental era aceptada y legitimada por el orden juridico entonces vigente,
los revolucionarios decidieron cambiar las leyes, estableciendo nuevos valores, aungque

en un plano destacadamente tedrico.

determina algumas acGes afirmativas, que ndo podem ser negligenciadas pelo legislador ordinario,
como, por exemplo, a prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos (art.
7°, XX) e a determinacdo de reserva de percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia (art. 37, VIII).” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional, 22 ed., Editora Podium, Salvador, 2008, p. 645).

® RODRIGUEZ-PINERO, Miguel. y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 19.

47



Indudablemente, la igualdad fue el valor mas propagado y que sirvié de
bandera para instalacion de un nuevo tiempo, aunque la libertad fuera la verdadera

preocupacion de la burguesia.

La relevancia del nuevo paradigma hizo con que todo el Derecho
experimentara un cambio profundo, que ciertamente no mas estara sujeto a retroceso.

En esto sentido, con la nueva concepcion de las relaciones sociales:

“Estabelece-se, entdo, um Direito que se afirma fundado no
reconhecimento da igualdade dos homens, igualdade em sua
dignidade, em sua condigdo essencial de ser humano. Positiva-se o
principio da igualdade. A lei, diz-se entdo, serd aplicada igualmente a

quem sobre ela se encontre submetida. Preceitua-se o principio de

igualdade perante a lei.”"

Lo que se proponia era que los privilegios, excepciones e inmunidades
fueran abandonados, para dar lugar a la generalizacion de derechos y deberes. En otras
palabras, todos debian recibir del ordenamiento juridico el mismo trato, fuera en
relacion a situaciones juridicas favorables o no. Esta es la igualdad ante la ley, que es

una manifestacion de igualdad formal.

De inspiracion liberal, la igualdad ante la ley traducia las ambiciones de la
burguesia, que construyd un Estado con casi ninguna aspiracion transformadora. Asi,
“la idea de ley abstracta y general correspondia con un Estado que se limitaba a crear
unas condiciones minimas para que la sociedad autorregulada pudiese actuar de acuerdo

con sus Propios mecanismos y con su propia ldgica.”"

Segun el nuevo discurso, en las relaciones estatales, la arbitrariedad del
gobernante es sustituida por la voluntad de la ley derivada de la soberania popular, y el
Estado deja de ser identificado con la persona del Rey, pasando a actuar de forma

impersonal, destacadamente en el momento de creacion de las leyes.

El articulo 6 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano del
26 de agosto de 1789 resume muy bien este panorama:

" ANTUNES ROCHA, Carmen Lcia. Op.cit., p. 35
2 MARTIN VIDA, Marfa Angeles. Op.cit., p. 153.
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“La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos
tienen el derecho de participar personalmente o por medio de
representantes en su formacion. Debe ser la misma para todos, tanto si
protege como si castiga. Todos los ciudadanos, al ser iguales ante ella,
son igualmente admisibles a todos las dignidades, puestos y empleos
publicos, segin su capacidad y sin otra distincion que la de sus

virtudes y la de sus talentos.”

Sobre esta norma, fue dicho que “en este articulo se recogen las tres
exigencias conexas que incluye el principio de igualdad ante la ley en la concepcidn
liberal del mismo: La igualdad politica, la igualdad ante la ley en sentido estricto y la

llamada igualdad de acceso.””

Facilmente se puede percibir que la igualdad ante la ley es insuficiente, una
vez que no impone ningdn limite, sea positivo o negativo, al contenido de las leyes™.
Asi, “la igualdad ante la ley satisfacia las aspiraciones de los revolucionarios franceses,
que no incorporaron a la Declaracion ninguna referencia a la igualdad de los medios

econémicos.””

En realidad, ¢cual es la utilidad de la igualdad ante la ley si uno no dispone
de los medios necesarios para ejércelos? Probablemente, s6lo en términos historicos se
puede encontrar la relevancia de la igualdad ante la ley, una vez que hubo la necesidad
de ruptura ante el Antiguo Régimen’®, y que fueran fijados nuevos paradigmas.

En el derecho constitucional brasilefio, desde la primera Constitucién (la

imperial, de 1824), la igualdad ante la ley ha estado presente en el sistema juridico. Sin

* FERNANDEZ, Encarnacién. Op.cit., p. 58

™ Para la doctrina:“Esta interpretacio da expressdo “iguais perante a lei” propiciou situacdes
observadas até ha muito pouco tempo em que a igualdade juridica convivia com a separacdo dos
desigualados, vale dizer, havia tratamento igual para os igualados dentro de uma estrutura na qual se
separavam os desigualados, inclusive territorial e socialmente. E o que se verificava nos Estados Unidos
em que a igualdade ndo era considerada desrespeitada, ¢ o advento do caso Broen Versus Board of
Education. Até o julgamento deste caso pela Suprema Corte Norte Americana, entendia-se nos Estados
Unidos da América que os negros ndo estavam sendo comprometidos em seu direito ao tratamento
juridico igual se, mantidos em escolas de negros, fossem ali tratados igualmente. Nao havia para os
norte-americanos o direito, por parte dos cidadaos, ou o dever, por parte do Poder Publico, de garantir
a nao discriminacao em escolas publicas, de tal sorte a impedir que houvesse escolas de negros e escolas
de branco. O que havia era tdo-somente e insuficientemente o entendimento de que 0s negros receberiam
idéntico tratamento entre si, 0 mesmo ocorrendo com os brancos.” (ANTUNES ROCHA, Carmen Ldcia.
Op.cit., pp. 36-37)

"> MARTIN VIDA, Maria Angeles. Op.cit., p. 90

® MARTIN VIDA, Maria Angeles, idem, p. 91
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embargo, al menos en los debates doctrinarios, ha prevalecido el entendimiento que
sostiene que tanto el legislador como el ejecutor de las leyes son los destinatarios de la
igualdad ante la ley.

La afirmacion arriba destacada puede ser comprobada a través de la lectura
del siguiente fragmento de articulo que ha analizado las repercusiones historicas del
principio de igualdad en Brasil:

“A discussao sobre o destinatario do principio da igualdade, que tanto
divide os doutrinadores estrangeiros e ainda divide os entendimentos,
surpreendentemente, ndo se estabeleceu no Brasil, pois a doutrina
sempre concebeu ser o legislador também destinatario do principio, a
par de aceitar a idéia de que a lei é o critério de distin¢do que engloba
as desigualdades aceitaveis ou ndo, embora, claramente, s6 o texto da
Carta Magna de 1824 tenha cogitado acerca do contetdo interno da
legislacdo. Os demais textos, pelo menos até 1988, apenas repetiram a
formulagdo da igualdade perante a lei, sendo que, em alguns — 1934 e
1946 - agregam-se, em outros dispositivos, normas que objetivaram
materializar critérios de justica. Mas a hermenéutica dos textos, feita
pelos juristas, sempre se direcionou no sentido de que tanto o
legislador quanto o executor da lei estavam vinculados ao principio da

3977

igualdade

Tras todas las consideraciones anteriormente analizadas, se puede afirmar
que el reconocimiento de que todos deben someterse a las mismas reglas juridicas fue

esencial para la superacion de una sociedad de privilegios y inmunidades.

Sin embargo, otros pasos eran imprescindibles para permitir el triunfo social
(efectividad) del principio de igualdad. Asi, no pasé mucho tiempo sin que voces se
levantaran para exigir igualdad en la aplicacion de la ley, y en el propio contenido de la
ley, lo cual sera ahora analizado.

1.2.1.2.2 - lgualdad en la aplicacion de la ley

La mencionada manifestacion de la igualdad traduce la exigencia que

impone que la ley sea aplicada de modo igual a todos aquellos que se encuentran en la

" GUIMARAES TABORDA, Maren. Op.cit., p. 261.
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misma situacién, “sin que el aplicador pueda establecer diferencia alguna en razén de

las personas, o de circunstancias que no sean precisamente las presentes en la norma.””®

En el derecho espafiol, cuando el art. 14 CE impone la exigencia de igualdad
entre todos los espafioles, se exige que la igualdad en cuestion no sea limitada a su
manifestacién mas formal (igualdad ante la ley), sino que también alcance la igualdad
de los ciudadanos en el trato concedido por los poderes publicos.

La igualdad en la aplicacion de la ley puede ser aceptada como una
consecuencia logica de la igualdad ante la ley, ya que los 6rganos administrativos y
jurisdiccionales, como estan subordinados al principio de legalidad, tendrian
forzosamente que ejecutar los mandamientos legales que establecen que los ciudadanos

deban someterse a las mismas reglas juridicas.

Asi, si “A” y “B” poseen el mismo derecho o la misma obligacion prevista
en una determinada ley, la Administracion Publica y el Poder Jurisdiccional tendrian
que actuar de acuerdo a esta situacion de igualdad creada por la ley, concediendo a los

dos el mismo trato.
Segun la doctrina:

“esa igualdad ante la ley va a producir efectos significativos en el
plano de la puesta en ejecucion de la propia ley, es decir, en el
momento de la aplicacion de la ley. La igualdad ante la ley
progresivamente sera entendida (y ello mas por fruto del Derecho
Administrativo que del propio Derecho Constitucional) como igualdad
en la aplicacion de la ley: ya no se trata que la ley sea general e
impersonal, sino que su aplicacion por los poderes publicos
encargados de esa tarea se haga “sin excepciones, sin consideraciones

personales.” “"

De hecho, tanto es posible, como muchas veces usual, que las leyes sean
creadas de forma general, sometiendo a todos a las mismas reglas (respetando la
igualdad ante la ley), pero su aplicacién, dependiendo de diversos factores, como el

’® PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op.cit., p. 21.
*RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 20.
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destinatario del acto administrativo o de la sentencia, es distinta para cada realidad

concreta.

Los hechos arriba mencionados ocurren con demasiada frecuencia porque
entre la elaboracién de la ley y su aplicacion concurren distintos factores, de distintas
naturalezas (sociolégicos, politicos, juridicos, etc.) que no permiten que haya el deseado
acercamiento entre las prescripciones legales y la actuacion de los poderes publicos

encargados de su ejecucion.

En el &mbito de la administracion pablica, el modelo burocrético intent6
garantizar una especie de “neutralidad” en la actuacién de los 6rganos publicos, a través
de la creacion de diversos reglamentos, que, a su vez, pasaron a establecer los mas
distintos procedimientos administrativos para cada situacion que exige la actuacion de

la Administracion.

Sin embargo, la aplicacién de las leyes por la Administracion Pablica no es
un proceso automatico, sino dependiente de la intervencién interpretativa humana
(especialmente cuando se trata de discrecionalidad administrativa), circunstancia que,

irremediablemente, genera, en muchos casos, distintas aplicaciones de una misma regla.

Pese a la constatacion arriba mencionada, la igualdad en la aplicacion de la
ley es violada “cuando un mismo precepto se aplica en casos iguales con notoria

desigualdad por razones arbitrarias “*°

La doctrina hace una relevante distincion entre la aplicacion desigual de la
ley cuando el margen de apreciacion de la norma juridica es escasa o cuando es amplia.
En el primer caso, la aplicacion desigual de la ley se confunde con el incumplimiento de
la ley, lo que se resuelve con la evocacion del principio de legalidad.

A su vez:

“en los casos en los que existe un margen de apreciacién o incluso una
discrecionalidad, donde junto a las técnicas tradicionales del Derecho
Administrativo  (inderogabilidad singular de los reglamentos,
desviacion de poder, concepto juridico indeterminado, etc.) la

igualdad en la aplicacion de la ley puede ofrecer una apoyatura

8 SUAY RINCON, José. Op.cit., p. 187.
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importante para forzar a una actuacion justa y no arbitraria en esa fase

de aplicacion de la ley.”®

En los términos mencionados, la exigencia de igualdad en la aplicacion de la
ley se convierte en uno de los més relevantes instrumentos de control de la
discrecionalidad administrativa. Asi, en una hip6tesis discrecional, si la Administracién
procede de una determinada forma delante de un determinado ciudadano, los demas que

estuvieran en la misma situacién pasarian a tener el derecho de recibir el mismo trato.

Por lo tanto, como ya se ha destacado, a consecuencia de que resulta dificil
el control de los actos administrativos discrecionales a través del principio de legalidad,
que pasa a ser sustituido por la exigencia de igualdad en la aplicacion de la ley, “la
jurisprudencia construye asi el concepto de vinculacidn al precedente administrativo,
cuyo fundamento constitucional se encuentra en el principio de igualdad hoy reconocido

en el articulo 14 de la Constitucion.”®?

Sobre este concepto, el Tribunal Constitucional decidié que:

“La regla general de la igualdad ante la ley contenida en el articulo 14
de la Constitucién contempla, en primer lugar, la igualdad en el trato
dado por la ley o la igualdad en la ley y constituye, desde este punto
de vista, un limite puesto al ejercicio del poder legislativo, pero es
asimismo igualdad en la aplicacion de la ley, lo que impone que un
mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus
decisiones en casos sustancialmente iguales y que cuando el 6rgano en
cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes tiene que

ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y razonable.”®

Es imprescindible afadir que el fallo citado no significa que la
interpretacion de las normas juridicas no pueda evolucionar (ya que esto es tan posible
como deseable), pero si la garantia de que los ciudadanos no seran tratados por los
poderes publicos de forma arbitraria. Esta regla hace que “los ciudadanos posean una
razonable conviccidn acerca de la correcta interpretacion y aplicacion de la legalidad y

puedan ajustar a ella su comportamiento sin verse obligados a deducirla con una

81 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 21
82 FERNANDEZ, Encarnacién. Op.cit., p. 63.
8 STC 49 de 14 de julio de 1982.
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siempre dificil y a veces infructuosa reinterpretacion de una linea jurisprudencial

mudable.”*

Conviene destacar que los 6rganos jurisdiccionales también estan sometidos
a la igualdad en la aplicacion de la ley. Sobre este tema, el Tribunal Constitucional
decidio que:

“en la aplicacion jurisdiccional de la ley puede existir violacion del
principio de igualdad cuando un mismo precepto se aplique en casos
iguales con notoria desigualdad por motivos arbitrarios (esto es, no
fundados en razones atendibles) o con apoyo en alguna de las causas
de discriminacién explicita o genéricamente incluidas en el art. 14
CE”85

En el sistema juridico-constitucional brasilefio, como ya se ha visto, en
general, no solia prevalecer el entendimiento que sostiene que la igualdad ante la ley no
tenia como destinatario el ejecutor de las leyes. En esto camino, se puede transcribir la
opinién de la doctrina que sostiene que “O mandamento da Constituicdo se dirige
particularmente ao legislador e, efetivamente, somente ele podera ser o destinatario Util
de tal mandamento. O executor da lei ja esta, necessariamente, obrigado a aplica-la de

acordo com os critérios constantes da prépria lei.”®®

Como se puede percibir, la mencionada cuestion no es menospreciada por la
doctrina brasilefia, que siempre ha destacado la necesidad de que la igualdad alcance la
actuacion de aquellos que estan encargados de ejecutar las normas juridicas, en especial,
los que hacen parte de la Administracion Publica.

En el sentido arriba destacado, ya se ha subrayado que “o preceito magno

da igualdade, como ja tem sido assinalado, é norma voltada quer para o aplicador da lei

quer para o préprio legislador®™.

8 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 27
8 STC de 30 de marzo de 1981.

8 SILVA, José Afonso da. Op.cit., p. 215.

87 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op.cit., p. 9.
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En el derecho administrativo brasilefio, la doctrina ha destacado el papel
ejercido por el principio de impersonalidad (impessoalidade, en portugués), previsto en
el art. 37 de la Constitucion brasilefia, como limite de actuacion del administrador
publico. Para la doctrina brasilefia, el principio de impersonalidad “objetiva a igualdade
de tratamento que a Administracao deve dispensar aos administrados que se encontrem
em situacao juridica idéntica. Neste ponto, representa uma faceta do principio da

isonomia.”®

La exigencia de trato impersonal por la Administracion Publica no es nada
sino la igualdad en la aplicacion de la ley. En otra oportunidad, hemos escrito que:

“Ressalte-se que a isonomia € principio mais genérico que a
impessoalidade, pois se aplica, indistintamente, a qualquer situacéo,
seja ela publica, seja privada. Pode-se dizer que a impessoalidade é
uma exigéncia da isonomia, mas com ela ndo se confunde. Conforme

licho magistral, enquanto a isonomia é um direito do administrado, a

impessoalidade é um dever para a Administrac&o.”®

La impersonalidad (impessoalidade) presente en la Constitucion brasilefia
como principio de la Administracion Pablica a lo mejor ha recibido la inspiracion de las
Constituciones europeas, aungque estas hayan consagrado el principio de
imparcialidad.”® Segtin apunta la doctrina espafiola, en el contexto de la Administracién
Publica del referido pais, la imparcialidad esta “en la misma linea de objetivacion de la

actividad administrativa y de preservar ésta de los influjos partidistas de los politicos”.™*

A partir del anélisis del principio de impersonalidad brasilefio y del
principio de imparcialidad espafiol, se puede facilmente percibir sus puntos comunes: la
exigencia de objetividad, de trato sin privilegios a los ciudadanos y de busqueda

exclusiva del interés pablico. Debido a su relevancia en el contexto de este trabajo, en el

8 DOS SANTOS CARVALHO FILHO, José. Op.cit.,, p. 17.

8 |LINS DE LESSA CARVALHO, Fébio. O principio da impessoalidade nas licitaces, Edufal, Maceid,
2005, p. 59.

% E| mencionado principio de imparcialidad esta previsto en las Constituciones de Itlia (art. 97), de
Portugal (art. 267.1) y de Esparia (art. 103.3).

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion, 42 ed.,
Editorial Civitas, Madrid, 1998, p. 120.
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capitulo segundo seran dedicadas algunas paginas a la relacion entre el acceso meritorio
y la actuacién imparcial, objetiva y eficaz de la Administracion Publica.

Ademas de la impersonalidad, hay muchos otros principios del Derecho
Administrativo brasilefio que exigen la buena actuacién de la Administracién Publica,
lo que, necesariamente, conduce al trato igualitario. Es lo que se puede decir respecto a
los principios de finalidad, moralidad administrativa, buena fe, razonabilidad,
proporcionalidad, entre otros que incluso poseen prevision constitucional. En esto
sentido, hay que subrayar que “a disciplina constitucional administrativa traz, entéo,
novos arsenais juridicos para alteracdo do quadro tradicional de uma Administracdo
Publica marcada pela pouca atencdo dispensada aos direitos e garantias integrantes do

patrimonio do cidad&o-administrado.”

Aunqgue la igualdad en la aplicacién de la ley haya sido una relevante
construccién tedrica, se puede sencillamente percibir que esta no es suficiente para
garantizar la igualdad material, ya que, suponiendo el contenido de las leyes, podria
simplemente establecer discriminaciones arbitrarias, lo que haria inutil la tesis de
igualdad en la aplicacion de la ley®. En estos términos, fue necesario avanzar hasta la
igualdad en la ley, lo que seré analizado a continuacion.

1.2.1.2.3 - Igualdad en la ley

Como ya se ha destacado, la igualdad ante la ley fue manifestada en las
primeras Constituciones, que pasaron a reconocer de forma general los derechos de
todos los hombres, rompiendo con un régimen de privilegios e inmunidades. A su vez,
la igualdad en la aplicacion de la ley fue destinada a los 6rganos encargados de ejecutar
las prescripciones legales (Administracion Publica y Poder Jurisdiccional), exigiéndoles

un comportamiento imparcial en el trato a los ciudadanos.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizacdo da funcéo publica: a experiéncia brasileira,
en La profesionalizacién de la Funcion Pdblica en Iberoamérica, Instituto Nacional de Administracion
Publica - INAP, Madrid, 2002, p. 93.

% Por ejemplo, serfa poca o ninguna la utilidad de la igualdad en la aplicacién de la ley, para la
realizacion de la igualdad material, si las bases de una convocatoria de una oposicion establecieran, sin
cualquier razén relevante y justificada, que solo pudieran ser candidatos como opositores las personas del
sexo masculino, los creyentes de una religién especifica o los vecinos de determinado pueblo. En ese
caso, la utilizacion aislada de la igualdad en la aplicacion de la ley solamente serviria para legitimar una
situacién desigual prevista en la norma juridica aplicable.
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En estos términos, se echaba de menos una manifestacion de la igualdad que
condicionara el propio contenido de las leyes, que hasta entonces, se preocupaba mucho

mas en garantizar la libertad.

Las formulas de igualdad vigentes en el Estado Liberal no fueron capaces de
permitir la instalacién de una sociedad mas igualitaria. Al contrario, profundizaron las
diferencias sociales y econdmicas entre las personas, lo cual provocé diversos
pensamientos criticos hacia el liberalismo. Tras un largo proceso historico, los
movimientos sociales consiguieron, al menos, relativizar el modelo capitalista, que
introdujo un Estado que empez6 a buscar la efectiva igualdad entre los hombres, el
Estado Social de Derecho.

La sociedad exigid, “em concorde unanimidade, que o alcance do principio
nao se restringe a nivelar os cidadaos diante da norma legal posta, mas que a prépria lei

ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia.”**

Por tanto, para que el Estado pudiera actuar de forma mas eficaz, la igualdad
también debia pasar a ser exigida por el legislador, que hasta entonces, no elaboraba
leyes que tuvieran la finalidad de disminuir las diferencias sociales y econémicas entre

las personas. En ese nuevo momento historico:

“el Legislador habia dejado de ser omnipotente al estar limitado en el
nuevo ordenamiento por las garantias constitucionales de los derechos
fundamentales del individuo...entre los que se incluye el principio de
igualdad y su proteccion frente al poder discrecional del propio
legislador...No deja de ser una ironia considerar que hasta entonces
era respectada la igualdad si en realidad so6lo a ella los 6rganos
encargados de la aplicacion y no los encargados de la creacion

normativa.”®

Las leyes pasan a servir de instrumento de la sociedad para promocién de
los cambios sociales (funcion transformadora del Derecho). Por eso, cuando el art. 9.2
de la Constitucion espafiola determina que “Corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op.cit., p. 9.
% VILACORTA MANCEBO, Luis. Op.cit., p. 40.
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grupos en que se integra sean reales y efectivas...”, su primer destinatario es el Poder
Legislativo, y lo mismo se puede decir respecto al art.3°, IV, de la Constitucion
brasilefia, que establece como objetivo fundamental de la Estado brasilefio la promocién
del bienestar de todos ““ sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminagao™.

La igualdad en la ley es, asi, la tltima etapa en el proceso de desarrollo del
alcance y significado de la igualdad juridica. Sin embargo, esto no significa que la
igualdad ya ha alcanzado sus maximas potencialidades juridicas, sino que ahora se
aplica a todos los cuadrantes del Derecho. Por esta razdn, se ha destacado que:

“O que se pretende sob este novo enfoque, portanto, é que o proprio
legislador seja cingido pelo principio constitucionalmente posto, de tal
sorte que a lei ndo abrigue desigualdades sem qualquer
fundamentacdo que ndo se equacione pela Justica. Nao se 1€, pois, 0
principio como pretendendo apenas que a norma se aplique de
maneira igual, mas que a norma seja feita em estrita remissdo e
obediéncia a este principio, quer-se dizer, que ndo se criem nela, ou
nela se mantenham, desigualdades entre pessoas em situagdes

juridicas ou em circunstancias pessoais iguais.”®

La igualdad en la ley es una exigencia de contenido, que hace con que el
mandado de igualdad tan solo vincule concretamente el legislador si la férmula que
determina que se debe tratar igualmente a los iguales y desigualmente a los desiguales
“é interpretada como uma exigéncia de conteudo, ou um mandado de igualdade

material, obrigando o legislador & criacdo de um direito igual para todos.”®’

La vinculacién de legislador al principio de igualdad hace que la ley que no

observa este limite sera inconstitucional.®®

Otro dato relevante es que la palabra “ley”,
presente en la expresion “igualdad en la ley”, debe ser comprendida en sentido amplio,
también abarcando los reglamentos y la negociacion colectiva. En este camino, “el

limite de ejercicio de la potestad normativa se despliega, por otra parte, en relacion con

% ANTUNES ROCHA, Céarmen Lucia. Op.cit., p. 38.
% GUIMARAES TABORDA, Maren. Op.cit., p. 260.
% STC de 10 de noviembre de 1981.
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todos aquellos poderes, estatales o sociales, a los que les esta reconocida la facultad de

crear normas.”

En el contexto del presente trabajo, la importancia de la conclusién arriba
mencionada es notable, ya que, en la definicion de las bases de las convocatorias de los
procesos selectivos para acceso a la funcién publica, la Administracion Publica esta
limitada por el principio de igualdad, no sélo en la aplicacion de las referidas reglas.

En suma, las distintas manifestaciones del principio de igualdad son caras
de una misma realidad. Y el Tribunal Constitucional, desde sus primeras decisiones,
entiende que el art. 14 de la Constitucion espafiola:

“contempla, en primer lugar, la igualdad en el trato dado por la ley o
igualdad en la ley y constituye desde este punto de vista un limite
puesto al ejercicio del poder legislativo, pero es asimismo igualdad en
la aplicacion de la ley, lo que impone que un mismo 6rgano no puede
modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales y que cuando el 6rgano en cuestion considere
que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una

fundamentacion suficiente y razonable.”'®

Ciertamente, la exigencia de igualdad en la ley no significa que el legislador
esté obligado a establecer en las leyes un trato de absoluta equivalencia entre las
personas. Al contrario:

“el principio de igualdad no excluye, de una manera absoluta e
incondicionada, las diferencias de trato normativo. El principio de
igualdad no impide que el Derecho y los érdenes normativos en
general tomen en consideracion la diversidad de situaciones para
darles un trato normativo diferenciado. Lo contrario conduciria a la

creacion de normas no funcionales, disparatadas e injustas.”**

Cabe afiadir que una de las manifestaciones mas relevantes en el desarrollo
del papel del Estado como promotor de transformaciones sociales es la utilizacion de la
tesis de la igualdad de oportunidades. Esa idea, que consiste en situar a todos los

% RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 40.
19 STC 49 de 1982.
%" FERNANDEZ, Encarnacién. Op.cit., p. 72.
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individuos en iguales puntos de partida, tiene particular aplicacién en las situaciones
donde hay personas en competicién, lo que conecta directamente esta cuestion con el
tema del presente trabajo.

Para la doctrina, mientras la igualdad ante la ley fue el soporte del Estado
Liberal, la igualdad de oportunidades es uno de los fundamentos del Estado Social.
Ademas, afirma el citado autor que la igualdad de oportunidades es la aplicacion de la
regla de justicia a una situacién en la cual haya personas en competicion entre si para la
obtencion de un objetivo Unico, que sbélo puede ser alcanzado por uno de los
competidores. Afiade que:

“Nada hay de particularmente progresivo o regresivo en el hecho de
que quienes juegan al tute tengan de partida en mismo nimero de
cartas, o que los jugadores de ajedrez dispongan del mismo nimero y
del mismo tipo de piezas, que los duelistas estén provistos de la
misma arma, que los corredores partan de la misma linea, o que los
participantes en una oposicion tengan el mismo titulo, puedan servirse

en el examen de los mismos libros, o todos desconozcan el tema que

tengan que desarrollar.”%

Sin embargo, el mismo autor destaca la extension de la utilizacién del
mencionado principio, ya que, con el caracter global de la sociedad actual, la
competicion que se presenta es por la propia vida. Asi, a todos los miembros de una
determinada sociedad deben ser concedidas las mismas oportunidades sociales y
econdmicas para acceso a las conquistas mas significativas, partiendo todos de

posiciones iguales.®®

Por ello, la propia Constitucion espafiola, en el art. 9.2, cuando reconoce que
cabe a los poderes publicos la promocién de las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva, impone el establecimiento de la igualdad de derecho, y esa comprende la
igualdad de oportunidades.'®*

A su vez, la exigencia de igualdad de oportunidades hizo surgir las acciones
afirmativas, que son “politica publicas (e também privadas) voltadas a concretizacdo do

102 BOBBIO, Norberto. Op.cit., p. 77.
1% BOBBIO, Norberto. Op.cit., p. 78.
1% REY MARTINEZ, Fernando. Op.cit., p. 54.
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principio constitucional da igualdade material e & neutralizacdo dos efeitos da

discriminag&o racial, de género, de idade, de origem nacional e de compleicdo fisica™

En el derecho brasilefio, es evidente que también se reconoce que “nao s
perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a prépria edicdo dela assujeita-se

ao dever de dispensar tratamento equanime as pessoas.”

No obstante, hay que se destacar que, mas una vez, la incidencia del
principio de igualdad en Brasil ha tenido matices propios. Como ya se ha destacado en
otras dos oportunidades, la fecunda discusion sobre las manifestaciones de la igualdad
ocurrida en otros paises (sobre todo en Europa) no sucedié con los mismos colores en
Brasil, ya que, en general, la formula genérica de la igualdad ya era comprendida en sus
tres manifestaciones (ante, en la aplicacion y en la ley).

El distinto trato que la comunidad juridica brasilefia ofrecié al tema se
puede percibir a partir de la lectura del pensamiento de uno de los mas importantes
constitucionalistas brasilefios, cuando coment6 respecto a la igualdad ante la ley

(igualdade perante a lei, en portugués):

“Entre nos, essa distingdo é desnecessaria, porque a doutrina e a
jurisprudéncia ja firmaram, ha muito, a orientacdo, de que a igualdade
perante a lei tem o sentido que, no exterior, se dad a expressdo
igualdade na lei, ou seja, o principio tem como destinatarios tanto o

legislador como os aplicadores da lei.”*"

Respecto a las acciones afirmativas en Brasil, las mismas son hasta mismo
mas urgentes en esto pais que en otros en los cuales la situacién de desequilibrio social
no es tan intensa, como es el caso espafiol. Sobre las referidas medidas en Brasil, ya se

ha dicho que:

105 BARBOSA GOMES, Joaquim Benedito. Acdo afirmativa e principio constitucional da igualdade,
Editora Renovar, Rio de Janeiro, 2001, p. 6.
1% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op.cit., p. 9.
W7 SILVA, José Afonso da. Op.cit., p. 214.
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“No Brasil, os programas de agbes afirmativas surgiram, com
fundamento na prépria Constituicdo da Republica de 1988, que, em
inumeros dispositivos, ressalta a necessidade de protecdo e tratamento
diferenciado a alguns grupos, para que possam se integrar,
socialmente, em condicdes de igualdade. Posteriormente, apontamos,
com base legal dos programas de agBes afirmativas no Brasil, as
mencionadas legislacbes de protecdo e incentivo aos portadores de
necessidades especiais. Aos poucos, estes programas vém sendo
estendido a outros grupos sociais, que passaram a ser denominados de
minorias, como os afro-descendentes e os indios. Encontram-se em
pauta no Congresso Nacional projetos de lei, prevendo reserva de
cotas para afro-descendentes, em concursos publicos, na esfera
federal. Ha, também, um outro projeto, de autoria do Senador Paulo
Paim, obrigando a iniciativa privada a contratar 20% de negros, em
todas as areas e em todos escaldes da empresa. Recentemente, a
Universidade de Brasilia divulgou a previsdo de cotas, em edital de

vestibular, para o ingresso em todos 0s cursos, aos indios.”*®

Como se puede facilmente percibir, el tema de las acciones afirmativas en
Brasil es muy actual, y abarca distintos segmentos de la sociedad, considerados
minoritarios (aunque correspondan a grandes contingentes de la poblacién), como los
negros, los indigenas, las personas con discapacidad, y, incluso, las personas pobres o
que hayan estudiado en institutos publicos.

Sobre la gran extension de determinadas acciones afirmativas, y los riesgos
que ellas puedan causar, cabe subrayar que “ndo se pretende a realizagcdo de novas
discriminacBes através das acOes afirmativas, agora em desfavor das maiorias. Desta

forma, para se evitar a ocorréncia do extremo oposto, 0s planos e programas de acgdes

% DIAS DA SILVEIRA, Raguel. Discriminacdes legais em concursos publicos e o principio da
igualdade: um estudo sob o paradigma das acdes afirmativas e das politicas publicas de inclusdo das
minorias nas Ultimas décadas. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Instituto Brasileiro de
Direito Publico, Numero 19, julho, agosto e setembro de 2009, Salvador, disponible en internet:
http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp.
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afirmativas adotados devem observar a fixacdo de percentuais minimos garantidores da

presenca das minorias que por eles se buscavam igualar.”

Evidentemente, para que haya igualdad real y efectiva, surge la necesidad de
utilizacion de diversas técnicas normativas (generalizacion, equiparacion,
diferenciacion), cada una de ellas adecuada delante de determinadas condiciones. Es por
esa razon que, en un cierto caso, debera la ley establecer un trato distinto para dos
personas, mientras que en otra situacion, la mencionada diferenciacién no serd admitida.

Las distintas técnicas de la igualdad seran investigadas en las proximas lineas.
1.2.1.3 — Técnicas de la igualdad

Para que la igualdad sea un valor efectivo, el proceso de creacion de las
leyes debe estar influenciado por distintas técnicas, lo que impone al legislador
conocimientos mas lucidos de la realidad social y de las necesidades de cambio que
pueden emanar de las leyes.

Ciertamente, el legislador no puede desconocer la circunstancia de que hay
muchos casos en que las normas juridicas deben declarar oficialmente la igualdad que
existe en las situaciones de hecho. Por ejemplo: como todos los hombres son iguales en
su condicion humana, las leyes reconocen que todos poseen derechos fundamentales y
que todos pueden ejércelos sin dificultad y con las garantias del ordenamiento juridico.
Es la técnica de generalizacion.

Sin embargo, en otros casos, el deber del legislador es percibir diferencias
de hecho entre las personas, e instaurar una situacion de igualdad juridica en las leyes,
cuando se quiere establecer una aproximacién entre desiguales. Esto sucede cuando una
ley permite que un extranjero pueda votar en las elecciones municipales o acceder a
determinadas funciones publicas. De hecho, espafioles y extranjeros poseen diferencia
en relacion a la nacionalidad, pero esta circunstancia no fue tenida en consideracion por
la ley, cuando esta estableci6 que aquellos podrian participar en las elecciones
municipales o acceder a determinadas funciones publicas. EI nombre concedido a esta

técnica es equiparacion.

1% TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 128.
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No obstante, hay situaciones donde el legislador, al reconocer las
diferencias de hecho, busca mantenerlas en las leyes, pues, en estas situaciones, un
eventual acercamiento introducido por el derecho seria perjudicial a uno de los
destinatarios de la ley o hacia la propia sociedad. En este contexto, se puede mencionar
los varios tratamientos diferenciados (y mas favorables) establecidos en la legislacion
laboral para las mujeres, como licencias especiales cuando estan embarazadas, después

del nacimiento de un hijo o para la lactancia. Es la técnica de diferenciacion.

Por el contrario, la diferenciacion también ocurre en la bldsqueda de una
aproximacion entre las personas que poseen distinciones, a través de acciones positivas,
de promocion de segmentos mas desprestigiados de la sociedad. En este camino, se
puede destacar las cotas destinadas a estudiantes negros en las universidades o la
separacion de plazas en las oposiciones para las personas con discapacidad.

Las diferentes técnicas mencionadas provienen de las diferentes
concepciones de justicia retributiva y justicia atributiva: “la relacion entre la justicia
retributiva y atributiva y la regla de justicia puede precisarse del siguiente modo: la
primera es constitutiva o reconstitutiva de la igualdad social; la segunda tiende a

mantenerla en los modos y formas que ha sido establecida.”°

En las expresiones arriba mencionadas, se percibe que el derecho actla de
forma distinta, cuando pretende establecer relaciones de igualdad. Por ello, se impone la
investigacion de las diversas técnicas de la igualdad.

1.2.1.3.1 — Generalizacion

La primera técnica utilizada por el legislador (y observada por los
aplicadores del Derecho) es la generalizacién, que puede ser considerada como “la
tipificacion en términos impersonales y universales de los supuestos que han de servir

de base a la atribucién de determinadas consecuencias juridicas.”***

La generalidad de la norma juridica es un ideal sofiado por la humanidad,

que solamente se alcanzd (aunque no plenamente) con las revoluciones del siglo XVIII.

9 BOBBIO, Norberto. Op.cit., p. 65-66.
111 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op.cit., p. 23
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La exigencia de igual trato juridico de todos los ciudadanos (igualdad ante la ley)

permitié la universalizacion de los derechos fundamentales.

En esos términos, las Constituciones (incluso las actuales, como la
Constitucion espafiola de 1978 y la brasilefia de 1988) pasan a utilizar expresiones

genéricas e impersonales.

En la Constitucion de Espafia, se puede citar como ejemplos de generalidad
y impersonalidad las expresiones como “todos” (arts. 15, 17, 28, 31.1, 45.1...); “toda
persona” (arts. 17.1 y 3); “todas las personas” (art. 24.1); “nadie” (arts. 16.2, 17.1,
25...).1'2 Ademés, se puede también destacar las expresiones “los ciudadanos” (art. 23);
“los espafioles” (art. 29.1 y 30.1); “todos los espafioles” (art. 27.1, 28.1, 29.1, 31.1 y
45.1) que hacen referencia a la generalizacion de los derechos y deberes.

Tras referirse al pensamiento arriba citado, la doctrina defiende que la gran
cantidad de tales referencias en la Constitucion espafiola “nos viene a indicar que los
poderes publicos, y también el legislador (art. 53), han de respectar ese mandato de

generalizacion en la concesion de los derechos fundamentales.”™

También merece especial atencion la relacion intima entre la generalidad de
las normas de la igualdad en la aplicacion del Derecho: “ésta supone que las normas son

aplicables a méas de una persona, es decir, que no son normas singulares, sino dirigidas a

una pluralidad de sujetos.”*

Sin embargo, el sentido de destinatario genérico de las normas juridicas

115

debe ser bien comprendido™”. Aunque el derecho utilice férmulas extremamente

genéricas, las leyes se establecen “para un destinario abstracto, no identificable ad

12 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op.cit., p. 24

3 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 36.

114 FERNANDEZ, Encarnacién. Igualdad y derechos humanos, Tecnos, Madrid, 2003, p. 69.

115 segtin Bobbio, al explicar el sentido de la expresion “todos”, presente en las declaraciones del siglo
XVIII,:“por “todos™ no se dice que se entienda la totalidad de los hombres (...). La idea que la maxima
expresa es la que los hombres sean considerados iguales y tratados como iguales respectos de aquellas
cualidades que, segun las diferentes concepciones del hombre y de la sociedad, constituyen la esencia del
hombre, de la naturaleza humana distinta de la naturaleza de los demas seres, como el libre uso de la
razon, la capacidad juridica, la libertad de poseer, la “dignidad social(...), 0 mas brevemente, la
“dignidad™.....En ese sentido, la maxima no tiene un significado univoco, sino tantos significados como
respuestas hay a la pregunta: “Todos iguales, pero, ;en qué?”. Una vez interpretado el significado
especifico a través del andlisis de las ideas morales, sociales y politicas de la doctrina que la ha
formulado, su significado emotivo depende precisamente del valor que toda doctrina atribuye a esa
cualidad respecto a la cual se exige que todos los hombres sean tratados de la misma manera.”
(BOBBIO, Norberto. Op.cit., p. 69-70).
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personam, que suele ser el ciudadano en general o, en todo caso, un tipo genérico (el
comprador, el vendedor, el menor, el mayor de edad, el funcionario, el administrado,

etC.)."llﬁ

Citando a Rousseau, la doctrina diferencia las desigualdades naturales de las
sociales, destacando que como las primeras son benéficas o moralmente indiferentes,
son las dltimas que deben ser eliminadas.’*’. Asi, se puede afirmar que a través de la
técnica de generalizacion, las normas juridicas reconocen que todas las personas, por su
coincidente condicion humana, son igualmente merecedoras de tener declarados y
garantizados sus derechos fundamentales por el ordenamiento juridico, sin que existan

privilegios e inmunidades a determinados grupos sociales.

Por supuesto, la necesidad de generalizacion de los derechos también ha
estado presente en el constitucionalismo brasilefio. En la Constitucion brasilefia de
1988, ella ocurre cuando, por ejemplo, se establece que uno de los objetivos del Estado
es la promocidn del bien estar de todos (art. 3° IV); cuando se declara que todos son
iguales ante la ley (art. 5°); cuando se expresa que nadie sera obligado a hacer o dejar de
hacer algo sino por ley (art. 5, Il); o que nadie serd privado de sus bienes o de su
libertad sin el debido proceso legal (art. 5, LIV), entre tantas otras situaciones.

En verdad, la generalizacion es el primer paso para la igualdad material y
debe ser extendida a todos los derechos y a todas las personas, siguiendo una “tendéncia
de alargamento de seu conteudo e de generalizacdo de sua aplicacdo, pela qual a
igualdade das pessoas seja sempre em razdo de sua condicdo humana mesma,
abarcando, cada vez mais, um nimero maior de titulares do direito em que se mostra e

se da aplicacdo o principio.”**®

No obstante, si la utilizacion de la referida técnica no fuera seguida por las
demas (equiparacion y diferenciacién), la sociedad no estaria debidamente protegida,
pues la generalizacion suele declarar derechos, pero no impone medidas concretas para
disminucién de las desigualdades. En esto contexto, en Brasil, como ya se ha expresado,
hay factores adicionales que comprometen la efectividad del discurso de objetividad,
generalidad y impersonalidad, signos de la igualdad. Asi, se puede decir que:

116 FERNANDEZ, Encarnacién. Op.cit., p. 70-71.
17 BOBBIO, Norberto. Op.cit., p. 70.
18 ANTUNES ROCHA, Cérmen Lucia. Op.cit., p. 35.
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“Acompanhando as conquistas da humanidade, o Brasil reproduziu
nos textos constitucionais e na legislacdo ordinaria 0 mesmo discurso
de generalidade da lei, de imparcialidade do juiz e de impessoalidade
da Administracdo Publica. Do discurso a realidade, ainda ha um
abismo consideravel a ser superado. A presenca de leis casuisticas
baixadas por Casas Legislativas cujos membros representam tdo-
somente seus proprios interesses politicos, de sentencas parciais
emitidas por magistrados que fazem de sua fungdo uma atividade
comercial, e de atos administrativos personalistas movidos pela
finalidade de conceder favorecimentos a determinados grupos ou
promover perseguicfes a outros, indica que o ideal republicano ainda

esta longe se ser alcancado no Brasil.”"*°

1.2.1.3.2 - Equiparacion

Otratécnica para la obtencion de la igualdad es la equiparacion, que parte de
la desconsideracion, para efectos del Derecho, de las diferentes circunstancias de hecho
que existen entre las personas, para establecer un mismo trato entre las mismas en la ley

y en su aplicacion.

Se puede afirmar que “mientras la generalidad entrafia el trato igual de lo
igual, la equiparacion supone un trato igual de lo que no es en el plano factico, pero se

estima juridicamente que debe serlo.”*?°

Aun reconociendo que la generalizacion de los derechos fundamentales fue
una etapa muy relevante para la consolidacién de un estatuto juridico que favoreciera
toda la humanidad, es la equiparacion la técnica mas frecuentemente utilizada para la

obtencidn de la igualdad juridica.

Sobre el entendimiento del parrafo anterior, se puede destacar que “en la
mayor parte de las ocasiones, la igualdad implica un juicio de equiparacion de una
pluralidad de objetos, situaciones o personas en un determinado aspecto, adn

admitiendo su disparidad en otros (a=b).”**

"% LINS DE LESSA CARVALHO, Fabio. Op.cit., p. 29.
29 PEREZ LUNO, Antonio Enrigue. Op.cit., p. 25.
121 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op.cit., p. 25.
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Asi, el contenido del art. 14 de la Constitucion espafiola, en un primer
momento, declara que “Los espafioles son iguales ante la Ley”, generalizacion que
traduce el reconocimiento juridico de una similitud factica, ya que todos los espafioles
poseen un rasgo coincidente, que es la misma nacionalidad. Sin embargo, el art. 14,
cuando preve “sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social.”), establece una equiparacion de derechos entre personas que, a pesar de que

ostenten la misma nacionalidad, también poseen rasgos distintos.

Lo mismo se puede decir respecto al art. 5° de la Constitucion brasilefia, que
tras declarar, de forma genérica, en su art. 5° que “Todos séo iguais perante a lei” por la
igual condicién y dignidad humana que todos que residen en territorio brasilefio poseen,
aclara a continuacion que la igualdad es garantida “aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais”, equiparandoles en derechos y obligaciones, aunque estos posean
distintas nacionalidades.

Como consecuencia logica de la afirmacion anterior, se percibe que la
exigencia de equiparacion esta directamente relacionada al principio de no
discriminacion, tema que sera objeto de analisis mas adelante. Ahora, al menos, es
posible afirmar, en términos generales, que la equiparacion entre las personas es una
técnica con presuncion relativa de legitimidad constitucional (art. 14 de la Constitucion
espafiola y art. 5° de la brasilefia), mientras la diferenciacién (préxima técnica a ser
investigada) necesita de la ley expresa'® y de una seria justificacion, debido a que, en
principio, los tratos diferenciados quebrantarian la mencionada equiparacion entre todas
las personas.

En el contexto mencionado arriba, aunque la equiparacién, en principio,

pudiera parecer ser la tendencia natural de la ley, conviene subrayar que:

“el verdadero problema para exigir un tratamiento juridico igual
consiste en determinar cuando dos situaciones reales son equiparables;

cuando sus similitudes deben predominar sobre sus diferencias,

122 Comentando la STC 108, de 26 de noviembre de 1984, la doctrina destaca que: “el tratamiento legal
diferenciador debe derivar de la ley de forma ““clara, precisa y directa” y no extraerse mediante
“hipotéticos juicios™ interpretativos de la legalidad ordinaria, que no corresponde realizar al TC en
cuanto garante de la Constitucion, a cuyo enjuiciamiento restringe su esfera de actuacion.”
(RODRIGUEZ-PINERO, Miguel. y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 42.)
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proceso que implica un doble juicio de valor, el de la eleccion de los

criterios concretos a tener en cuenta, y el de la evaluaciéon de los

hechos en funcién de estos criterios “*%

La apreciacion individualizada de cada situacion es imprescindible para la
definicion de la técnica a ser utilizada. En general, la violacién de la igualdad ocurre
cuando en la ley o en su aplicacién hay una discriminacion no tolerada. Sin embargo,
también habréa el quebrantamiento de la igualdad cuando haya una equiparacion, cuando

hay una circunstancia que exige una diferenciacion.
1.2.1.3.3 - Diferenciacion

Las dos primeras técnicas ya analizadas, por distintas razones, exigen un
mismo trato juridico, sea entre iguales (generalizacion), sea entre desiguales
(equiparacién). No obstante, es evidente que habria de existir una técnica de igualdad
que estableciera en las normas juridicas tratos distintos a las personas. Es lo que se

llama diferenciacion.

La mencionada técnica exige el discernimiento por el legislador de las
diferencias relevantes entre las personas, y supone un trato normativo que tenga en
consideracion tales distinciones. Es que aunque el Derecho establezca que todos son
iguales, “a desigualdade, no entanto, é um fato, um produto da natureza e uma
contingéncia da histéria do homem. Como criatura singular, o ser humano é plural,

diverso, Gnico.”*?*

La clasica formula que afirma que la igualdad consiste en el trato igual a los
iguales, y en el trato desigual a los desiguales ya reconocia la necesidad de
diferenciacion para el cumplimiento de la igualdad.

Respecto a la referida férmula de la igualdad, se puede afadir que:

"A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade
social, proporcionada a desigualdade natural, ¢ que se acha a

verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do

12 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 47.
124 ANTUNES ROCHA, Cérmen Lucia. Op.cit., p. 13.
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orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade

real,"®

126
, lo

La diferenciacion considera la igualdad formal en sentido dindmico
que provoca que, en determinadas circunstancias especiales, las normas juridicas
establezcan derechos y deberes diferenciados a las personas que, por algun motivo

significativo, poseen caracteristicas particulares que las distinguen.

Entender la igualdad como sinénimo de equiparacion es un error, ya que “se
subraya a menudo que la equiparacion absoluta de todos y todas las situaciones no hace

sino conducir a una sucesion de desigualdades reales*?’.”

Ademas, el trato distinto a los desiguales es una exigencia de la democracia,
ya que prestigia las diferencias, nada mas democratico que eso. En ese sentido, ya se

afirmé que:”quien se irrita al ver tratados desigualmente a los iguales, pero no se inmuta

al ver tratados igualmente a los desiguales no es demdcrata, es plebeyo.”*?®

Si la equiparacion absoluta no es deseable, tampoco se pretende
diferenciaciones sin justificacion. Ademas, aunque exista una justificacion, esta debera

ser razonable y proporcional, como explica el Tribunal Constitucional espafiol:

“El art. 14 CE contiene en su primer inciso una clausula general de
igualdad de todos los espafioles ante la Ley, habiendo sido
configurado este principio general de igualdad, por una conocida
doctrina constitucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos
a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a
respectarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean
tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para
introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente
justificacion de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como

fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor

125 BARBOSA, Rui. Orag&o aos mogos, Ed. Martin Claret, p. 39.
126 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op.cit., p. 28.
27 FERNANDEZ, Encarnacién. Op.cit., p. 72.
128 ORTEGA Y GASSET, J. Democracia morbosa, en Obras completas, Alianza Editorial & Revista de
Occidente, Madrid, 1983, vol. 1, p. 138.
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generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo

caso, desproporcionadas.”?

Asi, la eleccién de los criterios de diferenciacion se convierte en una de las
tareas mas complejas del legislador (y de los que producen normas juridicas, en
general). Sin embargo, aunque el legislador haya elegido un criterio de diferenciacién
que posee una justificacion razonable y no arbitraria, para que la igualdad sea obtenida,
es imprescindible que el trato distintivo establecido en la ley sea adecuado, suficiente
para el alcance de las finalidades de la diferenciacion, y proporcional, evitando excesos

que comportarian injusticias.

Conviene destacar que el Tribunal Constitucional espafiol entiende que
aunque el art. 14 de la Constitucion espafiola establece no ser posible la diferenciacion
de trato en la ley cuando esta carezca de una justificacién objetiva y razonable, “la
prohibicion de discriminaciones arbitrarias opera también en la aplicacion de la Ley, vy,

en general, de cualquier norma juridica...”*°

Sobre las finalidades de la diferenciacion, debe ser corroborado que el trato
distinto en las normas juridicas puede buscar la manutencién de una desigualdad de
hecho, cuando esta es apreciada de una forma positiva. Como ejemplo, se puede
destacar la desigualdad de trato juridico en la ley del menor, cuando la legislacion trata
de la ejecucion de las penalidades. En estos casos, el Derecho busca la preservacion de

valores, que un trato igual podria no tener en consideracion.

No obstante, la desigualdad de trato también puede tener como objetivo la
disminucién o supresion (lo que es casi imposible) de las diferencias de hecho, cuando
estas son aceptadas como algo negativo (es lo que pasa, por ejemplo, cuando el Derecho
preve tratos preferenciales para las mujeres en el acceso al mercado laboral).

Cuando la diferenciacién de trato tiene como finalidad la disminucién de la
igualdad, lo que el Derecho busca es la sustitucion de valores (de uno efectivo por uno
ideal 0 deseado), lo que muchas veces impone la adopcion de acciones positivas*®*, que,

129 STC n° 200, de 04 de octubre de 2001.

130 STC n° 59, de 28 de Julio de 1982.

3! Respecto a las referidas medidas, se puede afiadir que “ap6s a 22 Guerra Mundial os sistemas

constitucionais passaram a conferir maior atencdo ao principio da igualdade, formalizando-o como

direito fundamental. Ocorre que, a simples proibicdo de condutas discriminatérias néo se fazia suficiente
71



como ya se ha visto, son medidas de impulso y promocién para eliminacion de

desigualdades de hecho.**

Sobre la cuestion arriba destacada, cabe afiadir que:

“el término accion positiva es de una gran ambigiiedad. De acuerdo
con una interpretacion amplia del mismo incluye una gran variedad de
medidas destinadas a combatir la discriminacion de determinados
grupos y a favorecer la igualdad real. Algunas de ellas tienen un
caracter meramente promocional y ni siquiera implican un trato
desigual. Otras en cambio consisten en un tratamiento diferenciado
que favorece a los miembros del grupo desaventajado con la finalidad

de conseguir la igualdad (diferenciacion igualadora o parificadora).”*

Como ya he subrayado, es propio del Derecho hacer diferenciaciones. Sin
embargo, si la expresion “diferenciacion” pasa a ser sustituida por “discriminacion”,
surgiran muchas voces que destacaran que la mencionada conducta esta prohibida por el
ordenamiento juridico. Asi, surgen las cuestiones: ¢hay distinciones entres las
expresiones “diferenciacion” y “discriminacién”? Si la respuesta es positiva, ¢cuales
serian las caracteristicas presentes en la discriminacién y como es posible diferenciar sin

discriminar?

Antes de empezar a contestar las dificiles indagaciones arriba, hay que se

tener en cuenta que:

“0 principio juridico da igualdade é o que a sociedade quer que ele
seja. Nao é obra de Deuses, nem de formas heterbnomas, nem de
forcas exdgenas que se impdem a uma sociedade com explicacdes
misticas e mistificadas. O ser humano iguala-se ao outro quanto a sua
natureza e a sua esséncia e desiguala-se em sua contingéncia humana

e em sua continéncia social. O Direito é o que a sociedade — ou, muita

para garantir a igualdade juridica no &mbito social. Com efeito, em 1965, através da Executive Order
11.246, do Presidente Lyndon Johnson, consolidou-se a expressdo acdo afirmativa (affirmative action)
na ordem juridica federal norte-americana, significando a exigéncia de beneficios a algumas minorias
socialmente inferiorizada, vitimas de preconceitos que precisavam ser superados com o proposito de se
atingir a igualdade garantida constitucionalmente.” (TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 127)
32 pIcO LORENZO, Celsa. La discriminacién positiva en la funcién publica, en el libro La
discriminacion positiva, Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial,
Directora Maria Eugenia Alegret Burgués, Madrid, 2006, p. 25.
133 FERNANDEZ, Encarnacion., Op.cit., p. 95.
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vez, 0 eventual detentor da capacidade de ditar as normas - diz que

ele é.11134

Lo que impone ahora investigar es el significado de discriminacion en el
Derecho (especialmente en los contextos espafiol y brasilefio), y sus relaciones (de
identidad o no) con la técnica de la diferenciacion de trato.

1.2.4 - lgualdad y no discriminacion

Como ya se ha analizado anteriormente, el art. 14 de la CE no sélo trata de
la igualdad entre todos los espafioles, sino también hace expresa referencia a la
prohibicion de discriminacion “...por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion

o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.”

Algo semejante sucede en el texto de la Constitucion brasilefia, cuando
determina en el art. 3% IV, que “constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: (...) promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.

Hoy en dia, s6lo a través de una atropellada y superficial interpretacion del
segundo precepto del art. 14 de la CE y del apartado IV del art. 3° de la CB se podria
llegar a la conclusion de que las mencionadas Constituciones no permitirian que las

leyes y la Administracion Pablica establecieran tratos distintos entre las personas.

Sin embargo, era exactamente esta la interpretacion (esto es, sin admitir
distinciones) que imperaba en el periodo histérico en que fueron formuladas por primera
vez las normas de igualdad ante la Ley (Estado Liberal). No obstante, desde hace un
siglo se comprende que la igualdad, para ser efectiva, necesita leyes que establezcan

diferenciaciones, con las correspondientes actuaciones de la Administracion Publica.

La doctrina indaga lo que ha sucedido para que el principio de igualdad
haya experimentado una variacion en su contenido y afirma que la respuesta esta en que
fueron constitucionalizados intereses juridicos que antes no lo estaban, como la

progresividad del sistema tributario, el derecho a la seguridad social, a la salud, a una

134 ANTUNES ROCHA, Cérmen Lcia. Op.cit., p. 28.
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vivienda digna y todo lo que es el capitulo 3° del Titulo I de la Constitucion espafiola y
en el capitulo Il del Titulo 11 de la Constitucion brasilefia (derechos sociales).

En estos términos, sobre la Constitucién de Espafia, se ha dicho que “el
articulo 14 ha sido puesto en relacién con los articulos que recogen esos intereses, y de

esa combinacién ha nacido el actual sentido del principio”.**

Segln entendimiento doctrinario espafiol, muchos autores suelen separar
radicalmente los principios de igualdad (art. 14.1) y de no discriminacion (art. 14.11). Sin
embargo, afirma que “la igualdad del art. 14 CE es la igualdad del Estado Social y
democrético de Derecho; tiene también el significado de prohibicion de discriminacion

ante ciertos criterios de diferenciacion.”**

Asi, si la diferenciacion es aceptada como necesaria a la igualdad, ;cuél es
la justificacion del art. 14.11 de la Constitucion espafiola que prevé el principio de no
discriminacion? La respuesta ciertamente depende de la apreciacion de las distinciones
entre diferenciacion y discriminacion, pues como sera demostrado posteriormente, no es
adecuado utilizar las referidas expresiones como si fueran sinénimas, ya que en la
terminologia del Derecho, una de las locuciones es el género (diferenciacion), mientras
la otra (discriminacion) es una de sus especies. Por consiguiente, la proxima tarea exige

el analisis de la necesaria division entre las mencionadas situaciones juridicas.
1.2.4.1 -Diferenciacion y discriminacion

El vocablo 'diferenciacion’ traduce una situacion de trato distinto que, en un
primer momento, es neutral, ya que, al depender del caso concreto, tanto puede ser
juridicamente admitida, como transgresora del ordenamiento normativo. A su vez, a

pesar de que el término “discriminacién” puede ser utilizado en mas de un sentido™®’,

135 SUAY RINCON, José. Op.cit., p. 146.
13 REY MARTINEZ, Fernando. Op.cit., p. 59 (nota a pié de pagina n° 55)
37 Algunas veces, en el contexto del derecho brasilefio, el término discriminacion es utilizado como
sinénimo de diferenciacion. Asi, para tales juristas, la discriminacién puede ser positiva o negativa. A
continuacion, se vera opinion doctrinaria que expresa hipotesis de discriminacion positiva“A igualdade,
entdo, foi pensada em termos de igualdade de chances ou de oportunidades, ou, ainda, de pontos de
partida, a partir da consideracéo de que “toda a vida social é considerada como uma grande competicao
para a obtencdo de bens escassos.” Com o objetivo de colocar todos os membros da sociedade em
condicdes iguais de competicdo pelos bens da vida considerados essenciais, muitas vezes é necessario
favorecer uns em detrimento de outros. Introduzem-se, assim, artificialmente, ou imperativamente,
discriminac@es que de outro modo néo existiam” (GUIMARAES TABORDA, Maren. Op.cit., p. 257)
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para el Derecho (en especial, en los contextos espafiol y brasilefio), en general, significa
un trato transgresor de derechos, y, por tanto, no admitido.

También se puede adoptar la distincidn entre la discriminacion positiva, que
teniendo en consideracién las diferencias entre los grupos de individuos, ofrece
alternativas a fin de que el grupo desfavorecido pueda ser igualado a los demas, y la
discriminacion negativa, que es una accion perjudicial hacia un grupo, que traduce una

distincion, exclusién, restriccién o preferencia basada en un prejuicio.*®

Para la doctrina espafiola, “lo decisivo desde un punto de vista del principio
de igualdad es distinguir entre las diferencias de trato justificadas y aquellas otras que
son arbitrarias, injustificadas o irrazonables. Para designar estas ultimas se emplea a
menudo el término discriminacién.”**

La doctrina destaca que el término “discriminacion” ha sufrido un cambio
semantico, puesto que su otro sentido genérico (de origen latino), que significaba
“diferenciacion’, fue siendo sustituido por un sentido mas estricto (proveniente del
mundo anglosajon) y con una connotacion negativa, que pasé a representar las

diferenciaciones arbitrarias y transgresoras de los derechos fundamentales*.

Asi, es relevante destacar el sentido peyorativo que la Constitucion espafiola

adopta cuando utiliza el término discriminacion:

“La utilizacion del término discriminacion por el articulo 14.11 CE no
ha sido caprichosa, y es ademas muy clarificadora, en la medida en
que con este término se ha venido calificando en el contexto
internacional una serie de situaciones y actos cuya existencia en si
misma se ha considerado que estaba en contra la propia dignidad
humana, que significaban una violacién de los derechos del hombre,

habiéndose elaborado, sobre todo tras la Segunda Guerra Mundial,

138 Este concepto de discriminacion negativa ha sido formulado teniéndose en consideracién el articulo 1°
de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, que
define la discriminacion como “La distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos
varios (sexo, raza, religion, condicion social...) cuyo propoésito o resultado sea anular o disminuir el
reconocimiento, preferencia o ejercicio, en iguales condiciones, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en la politica, la economia, la sociedad, la cultura o cualquier otra esfera de la vida
publica.”

139 FERNANDEZ, Encarnacién. Op.cit., p. 72

10 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., pp. 84-85.
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una serie importante de instrumentos internacionales de lucha contra
la discriminacion, de los que puede considerarse herencia directa

nuestro articulo 14.11 CE.”**

El sentido peyorativo de la expresion “discriminacion” también ha sido
adoptado por la Constitucidon brasilefia, en la medida que se verifica la redaccién del art.
3% 1V, que determina como objetivo del Estado la promocién del bien estar de todos,
... sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagéo”.

Respecto a la formula adoptada en la Constitucién brasilefia, la doctrina ha
enfatizado que:

"A expressao atual "sem distincdo de qualquer natureza" € meramente
reforcativa da parte inicial do artigo. Nao é que a lei ndo possa
comportar distingdes. O papel da lei na verdade ndo é outro sendo o de
implantar diferenciacfes. O que ndo se quer é que, uma vez fixado o
critério de discriminacdo (p. ex.: ser portador de titulo universitario
para exercer determinada profissdo), um outro elemento venha
interferir na abrangéncia desta mesma discriminacdo. Ai por exemplo
se diria: as pessoas com mais de quarenta anos de idade ficam
dispensadas do referido titulo. Nisto, portanto, reside a esséncia do
principio igualizador. E o impedir que critérios o mais das vezes
subalternos, portadores de preconceitos ou mesmo voltados a
estatuicdo de beneficios e privilégios, possam vir a interferir em uma
discriminaco justa e razoével feita pela lei."'*

A través de una sencilla interpretacion gramatical, se puede percibir
facilmente que la Constitucion brasilefia ha equiparado la expresion “discriminacdo”

con el término “preconceito” (prejuicio, en espafiol).

Conviene resaltar que el Tribunal Constitucional espafiol también hace una

clara distincién entre diferenciacion de trato, comprendida esta como género, que

! RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 82.
142 RIBEIRO BASTOS, Celso. Curso de Direito Constitucional,. 132 ed., Editora Saraiva, S&o Paulo,.
1990, pp.168-169
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dependeré del analisis de las circunstancias concretas para que pueda o no ser aceptada,
y discriminacion, una especie prohibida de aquella:

“el principio de igualdad juridica consagrado en el art. 14 hace
referencia, inicialmente, a la universalidad de la Ley, pero no prohibe
que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar
situaciones distintas y darles un tratamiento diverso, que puede
incluso venir exigido, en un Estado social y democratico de derecho,
para le efectividad de los valores que la Constitucion consagra con el
caracter de superiores del Ordenamiento como son la justicia y la
igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye, ademas, a los Poderes
Publicos el que promuevan las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva (art. 9.3). Lo que prohibe el principio de igualdad
juridica es la discriminacion, como declara de forma expresa el art. 14
de la CE; es decir, que la desigualdad de tratamiento legal sea

injustificada por no ser razonable.”**

Ademas, el Tribunal Constitucional de Espafia reconoce el principio de
igualdad como un “derecho fundamental de la persona a no sufrir discriminacién
juridica alguna, esto es, a no ser tratada juridicamente de manera diferente a quienes se
encuentran en una misma situacion, sin que exista una justificacion objetiva y razonable

de esa desigualdad de trato.”**

Sin embargo, cabe afiadir que aunque uno utilice el término
“discriminacion” con el sentido arriba destacado, o sea, en tono peyorativo, que es el
sentido aceptado en los Derechos espafiol y brasilefio, también se debe destacar que,
utilizando el mencionado significado para discriminacion, hay aquellos que reconocen
que esta “tiene un significado amplio, como equivalente a toda infraccién de la
igualdad, y un significado estricto, relativo a la violacion de la igualdad cuando
concurren algunos de los criterios de diferenciacién prohibidos por el art. 14 CE.”**°

Es importante destacar que el Estado Social y Democratico de Derecho,
modelo adoptado por las Constituciones espafiola de 1978 y por la brasilefia de 1988, es
decisivamente un Estado que se propone incluir a los que estan alejados de los derechos

143 STC n° 34, de 10 de noviembre de 1981.
14 STC n° 8, 16 de mayo de 1986.
> REY MARTINEZ, Fernando. Op.cit., p. 56.
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sociales, a aproximar estos ciudadanos a aquellos que ya se benefician de tales derechos
y a fortalecer a los mas débiles, en sentido social y econémico.

En estos términos, la discriminacion, por su caracter destacadamente
excluyente, vulnera el Estado Social y Democratico de Derecho, bien sea porque no
acerca las personas en derechos y beneficios sociales, bien porque no favorece las

minorias.

También merece especial consideracion que las discriminaciones pueden
ocurrir de forma directa o disimuladas. Esta Gltima, “llamada discriminacién indirecta,
camuflada, disimulada o no ostensible, en la que sobre la base de eleccion caprichosa de
otros criterios de distincién aparentemente neutros se llega, de hecho, a un resultado

discriminatorio.”*4¢

Sobre la discriminacion disimulada, se puede destacar que esta no se
manifiesta en los criterios arbitrarios elegidos de diferenciacién (lo que caracteriza la

discriminacion directa), sino en la aplicacion de los mencionados criterios.

Segun la doctrina, la discriminacion directa “rompe con la igualdad de trato
efectuando diferenciaciones basadas en caracteristicas definitorias de las personas
pertenecientes a una cierta categoria”, mientras que la discriminacion indirecta se
considera “que la ruptura de la igualdad de trato no se da a través de una disposicién

normativa, sino a resultas de los efectos o consecuencias de las mismas.”**’

Como ya he destacado, la discriminacion disimulada proviene de un criterio
aparentemente neutral, pero que provoca (independientemente de la intencidén) unos
efectos desproporcionadamente perjudiciales para un grupo'®. En general, son las

mujeres las victimas de las discriminaciones disimuladas.

146 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., pp 163-164.

47 GONZALEZ BUSTOS, Maria Angeles. La mujer ante el siglo XXI. Una perspectiva desde el
ordenamiento juridico-administrativo, Editorial @becedario, Badajoz, 2006, p. 5. En la referida obra (y
pagina), la citada autora ofrece dos ejemplos interesantes: la discriminacion directa “seria el caso de que
una norma prohibiera la entrada al teatro de personas que midan mas un metro ochenta centimetros™ y
la discriminacién indirecta “el supuesto de que la disposicién sefialase Gnicamente que quien entre en un
determinado espectaculo ha de permanecer sentado, y el tamafio de los asientos no permitiese que
quepan en ellos personas que superen los 100 kilos.”

1“8 FERNANDEZ, Encarnacién. Op.cit., p. 86.
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La tesis de la discriminacion disimulada o indirecta fue utilizada por
primera vez por el Tribunal Constitucional de Espafia en la Sentencia 145/1991, que
traté de desigualdades salariales entre hombres y mujeres. En la mencionada sentencia,

el Tribunal Constitucional conceptud las discriminaciones indirectas como los:

“tratamientos formalmente no discriminatorios de los que derivan, por
las diferencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de diverso
sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto
diferenciador y desfavorable que tratamientos formalmente iguales o

razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y otro

sexo a causa de la diferencia sexual.” **°

En la sentencia arriba destacada, el Tribunal Constitucional espafiol no
quedo satisfecho con la justificacion de razonabilidad de la diferenciacion de los sueldos
de las categorias de peones (sueldos mas elevados) y limpiadoras (sueldos mas bajos) en
un hospital pablico. Por consiguiente, rechazo la posibilidad de discriminacion indirecta
de las trabajadoras, ya que estas, en general, solian actuar como limpiadoras, mientras

los hombres, como peones.

Ademas, segun el Tribunal Constitucional, la denominacién “limpiadoras”
es discriminatoria, y el argumento sostiene que la mayor penosidad y esfuerzo fisico
que caracteriza a la categoria de pedn no puede ser admitido, pues “...es una premisa no
demostrada...que otorga mayor valor injustificadamente a una cualidad
predominantemente masculina, desconociendo otras caracteristicas del trabajo
(atencién, cuidado, responsabilidad, etc.) mas neutras en cuanto a su impacto en cada

uno de los sexos.”

En otra manifestacion del Tribunal Constitucional, fue analizada la siguiente
situacion: en una empresa que se dedicaba a fabricacion de galletas, los hombres
trabajaban en la produccion (y por tanto recibian sueldos mas elevados), mientras que
las mujeres solian estar presentes en el departamento de envasado, empaquetado y

acabado (consecuentemente, les tocaba una remuneracion més baja).

Sin embargo, como también existian poquisimas mujeres que trabajaban en

el sector de producciéon y ain en esta condicién, continuaban recibiendo un sueldo

149 STC n° 145, de 1 de Julio de 1991.
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inferior al de los hombres, el Tribunal Constitucional fundament6 su sentencia en la
discriminacion directa, ya que la diferenciacion de sueldos se basaba en “...la idea
preconcebida de la menor fortaleza fisica y de cierta debilidad de la mujer en relacién

con el varén.”*°

La no utilizacién de la tesis de la discriminacion indirecta en la sentencia
arriba analizada no provoca que el fallo del Tribunal Constitucional no sea una
importante referencia para el presente trabajo: aunque se pueda aceptar la diferenciacion
entre las funciones de produccion y envasado para efectos remuneratorios, debido a los
distintos valores de los trabajos (criterio aparentemente neutral de diferenciacion), por
supuesto, la aplicacion en concreto del citado criterio condujo a una division sexista de

tareas, discriminado de forma indirecta a las mujeres.

Asi, se puede afirmar que la gran contribucion de la tesis de la
discriminacion indirecta para la proteccion de la igualdad es el hecho de que la
evaluacion de una posible desigualdad debe ocurrir no sélo en el analisis hipotético de

los criterios de diferenciacidn, sino también en la aplicacion de estos.

Por esta razdn, el control ejercido por el Poder judicial “no puede limitarse a
valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, un justificacién objetiva y razonable,
sino que debe entrar y analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferencia
formalmente razonable no encubre o permite encubrir una discriminacion contraria al
art. 14 CE...”"*

Sobre el contenido del art. 14.11 de la Constitucion espafiola, también cabe
afiadir que los criterios de no discriminacion previstos en la citada norma (nacimiento,
raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social) no son numerus clausus, lo que se puede percibir a partir de la propia redaccién
de la norma. Sobre esta cuestion, el Tribunal Constitucional ha identificado como
criterios discriminatorios: la edad, la legua, la pertenencia a un sindicato o la minusvalia

fisica o psiquica.’®?

19 STC ne 286, de 27 de octubre de 1997.
! REY MARTINEZ, Fernando. Op.cit., p. 15
152 REY MARTINEZ, Fernando. Op.cit., p. 61
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Para ejemplificar la situacion arriba descrita, se puede destacar que el
Tribunal Constitucional decidid, inclusive para el acceso a la funcién publica, que:

“La edad no es una de las circunstancias enunciadas normativamente
en el art. 14, pero no ha que verse aqui una intencion tipificadora
cerrada que excluya cualquiera otra de las precisadas en el texto legal,
pues en la formula del indicado precepto se alude a cualquier otro
condicion o circunstancia personal o social, caracter de circunstancia
personal que debe predicarse a la edad; de modo que la edad dentro de
los limites que la Ley establece para el acceso y la permanencia en la
funcion publica es una de las circunstancias comprendidas en el art. 14

y en el art. 23.2, desde la perspectiva excluyente de tratos

discriminatorios.” 3

En la Constitucién brasilefia de 1988, tal cual sucede con la espafiola, la
prevision de los factores prohibitivos de discriminacion ha sido realizada de forma
ejemplificativa (art. 3° [1V) lo que es confirmado por la doctrina brasilefia: “A
Constituicdo vigente (...) confere igualdade perante a lei, sem distin¢cbes de qualquer
natureza, de sorte que as hipdteses que indicaremos a seguir sdo simplesmente

exemplificativas, tanto quanto o sdo na propria Constituicdo.”*

Asi también, los mencionados criterios del art. 14.11 de la Constitucion
espafnola y del art. 3°, 1V de la brasilefia no traducen prohibiciones absolutas, ya que, de
forma excepcional, pueden existir situaciones especificas donde sea posible establecer
una diferenciacién basada en uno de los mencionados criterios, sin que esto conduzca a

una discriminacion.

Respecto a la mencionada circunstancia, merece la pena destacar que lo que
dice la doctrina brasilefia: “nédo ha critério que possa ser, abstrata e definitivamente, tido
como impossivel de se erigir como diferenciador, nem ha qualquer um que possa ser
considerado, também aprioristicamente e em carater terminativo, como sempre justo

para ser aproveitado como diferenciador.”>>

153 STC n° 75, de 03 de agosto de 1983.
4 SILVA, José Afonso da. Op.cit., p. 222.
1% ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. Op.cit., p. 45.
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Es lo que pasa con los tratos diferenciados dirigidos a eliminar situaciones
discriminatorias de las mujeres o de las personas con edad avanzada. Por ello, no es
toda diferenciacién cuyo criterio diferenciador esté previsto los mencionados articulos
de las Constituciones espafiola y brasilefia que significan la vulneracion de la

mencionada norma **°

La afirmacion de arriba plantea una cuestion imprescindible para el analisis
del tema central de la investigacion, y que sera averiguada a continuacién: ;coOmo se
puede caracterizar una diferenciacion como juridicamente aceptable o como

discriminatoria?

En otras palabras, deben ser analizadas las exigencias de que toda
diferenciacion considerada autorizada por el Derecho debe tomar en consideracion. Por
consiguiente, es plenamente posible afirmar que el incumplimiento de una o0 més de las
citadas exigencias juridicas hard que la diferenciacion de trato sea considerada

discriminatoria.

Antes de empezar esta tarea, cabe afiadir que sobre este tema, el analisis de
las decisiones del Tribunal Constitucional espafiol y de los tribunales superiores
brasilefios es imprescindible, puesto que el entendimiento establecido por los
mencionados Tribunales es muy relevante para armonizar las distintas opiniones que la

cuestion ciertamente plantea.
1.2.4.2 - ; Cuando se puede aceptar una diferenciacion?

Si la diferenciacion puede o no ser legitima para el ordenamiento juridico,
esto va a depender del cumplimiento de diversos requisitos, los cuales, en muchos
aspectos, como demostracion inequivoca del intercambio de experiencias existente entre

los distintos sistemas juridicos, coinciden en los derechos espafiol y brasilefio.
Preliminarmente, como ya ha destacado la doctrina brasilefia, la gran

cuestion es:

“qual o critério legitimamente manipulavel — sem agravos a isonomia

— que autoriza distinguir pessoas e situacdes em grupos apartados para

15 FERNANDEZ, Encarnacién. Op.cit., p. 81
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fins de tratamentos juridicos diversos? Afinal, que espécie de
igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a discriminacdo de

situacOes e pessoas, sem quebra e agressao aos objetivos transfundidos

no principio constitucional da isonomia?”**’

De forma general, prevalece la asertiva que establece, de forma
paradigmatica, “temos o direito de ser iguais sempre que as diferencas nos inferiorizam;
temos o direito de ser diferentes sempre que a igualdade nos descaracteriza.”**® En outro
momento, ya se dijo con adecuacion que “exige-se igualdade na reparticdo de direitos e
deveres basicos, e mantém-se as desigualdades sociais e econémicas, como por
exemplo, de riqueza e de autoridade, se sdo justas, isto é, se produzem beneficios
compensadores para todos.”** Pese a la sabiduria de las mencionadas palabras, hay que

ser mas especifico.

Antes de todo, hay que subrayar que la definicion de las situaciones pasibles
de diferenciacion es condicionada por razones historicas, ya que los valores que

prevalecen en la sociedad cambian continuamente. En esto sentido:

“A regra da igualdade, assim concebida, prescreve a exclusdo de
qualquer discriminacdo arbitraria, entenda-se esta a que ndo é
plenamente justificada. Mas o que justifica a discriminacdo? A
natureza das coisas ou critérios subjetivos? A Unica resposta possivel é
a de que existem diferencas relevantes e irrelevantes entre os homens
e a insercdo em uma ou outra categoria depende de um juizo de valor

prévio, que &, sempre, historicamente condicionado.”**®

Primeramente, se debe ratificar que el trazo distintivo no puede ser definido
aprioristicamente como discriminatério, ya que “qualquer elemento residente nas coisas,
pessoas ou situacdes, pode ser escolhido pela lei como fator discriminatério, donde se

segue que, de regra, ndo é no traco de diferenciacdo escolhido que se deve buscar algum

> BANDEIRA DE MELLO, Op.cit., p. 11.

18 BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS. Apud ANTUNES ROCHA, Carmen Licia. Principios
constitucionais dos servidores publicos. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1999, p. 149.

%9 GUIMARAES TABORDA, Maren. Op.cit., p. 258.

1 GUIMARAES TABORDA, Maren. Idem, p. 262.
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desacato ao principio isondmico.”* Asi, hay que se definir, de forma general, criterios
seguros para el analisis de validez juridica de las hipotesis de diferenciacion, lo que se

hara a continuacion.

En el derecho espafiol, la interpretacion llevada a cabo por el Tribunal
Constitucional, que considera la discriminacibn como una especie prohibida de
diferenciacion, también permite la estipulacion de los requisitos esenciales a las

diferenciaciones aceptadas por el ordenamiento juridico.

De forma sencilla, se puede subrayar las siguientes exigencias para una
valida diferenciacion de trato juridico: a) justificacion objetiva y razonable del trato
distintivo; b) la finalidad perseguida por la diferenciacién debe ser legitima, y se da
cuando hay conexion entre la finalidad buscada y un interés constitucionalmente
relevante; ¢) los medios empleados en la distincion de tratamiento deben guardar
respeto a la proporcionalidad.

A su vez, en el derecho brasilefio, se puede destacar la siguiente opinién:

“Para que um discrimen legal seja convivente com a
isonomia....impende que concorram quatro elementos: a) que a
desequiparacdo nao atinja de modo atual e absoluto, um sé individuo;
b) que as situacBes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito
sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
caracteristicas, tragos, nelas residentes, diferenciados; ¢) que exista,
em abstrato, uma correlacdo logica entre os fatores diferenciais
existentes e a distincdo de regime juridico em fungdo deles,
estabelecida pela norma juridica; d) que, in concreto, o vinculo de
correlacdo supra-referido seja pertinente em funcdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto €, resulte em diferenciacdo de
tratamento juridico fundada em razdo valiosa — ao lume do texto

constitucional — para o bem pablico. '*

11 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op.cit., p. 17.
12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Idem, p. 41
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Cabe afadir que esto, como muchos otros temas de caracter juridico, en
Brasil, es usualmente més desarrollado por la doctrina que por la jurisprudencia’®®. A su
vez, en Espafia, la jurisprudencia, en especial del Tribunal Constitucional (y quiza por la
existencia de un tribunal de esta naturaleza), ha aportado relevantes contribuciones a

presente cuestion.

Son diversas las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol que
mencionan los citados requisitos de la diferenciacion. Sin embargo, la que mejor resume

el entendimiento del mencionado Tribunal es la que establece que:

“resulta indispensable que exista una justificacion objetiva y
razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente
aceptados, cuya exigencia deba aplicarse en relacion con la finalidad y
efectos de la medida considerada, debiendo estar presente, por ello,
una razonable relacion de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida, y dejando en definitiva al
legislador, con caracter general, la apreciacion de situaciones distintas

que sea procedente diferenciar y tratar desigualmente.”**

A su vez, la doctrina brasilefia resume los citados requisitos en los

siguientes términos:

“Quanto ao direito brasileiro, a fim de que as leis, pelo seu contetdo,
ndo firam a igualdade constitucionalmente garantida, é necessario
existir um vinculo légico entre a discriminagdo estabelecida e a
finalidade a que a lei se destina (...) De outra parte, o critério
discriminador tem de estar em consondncia com oS interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados. (...) Por
fim, um terceiro parametro, complementar aos demais, é o fato de que
as discriminagdes devem manter a generalidade e a abstragdo prépria
dos atos legislativos ou seja, se a norma singularizar atual e

definitivamente um destinatario determinado, ao invés de abranger

163 | a referida afirmacion dice respecto al tema bajo analisis, lo que no significa que los Tribunales
brasilefios, especialmente el Supremo Tribunal Federal (STF), no hayan contribuido con el avance de la
igualdad en Brasil. En este sentido, cabe destacar los intensos debates que estan ocurriendo en el referido
Tribunal respecto a las cotas raciales en las universidades publicas.
164 STC 75, de 1983.
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uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e determinada, havera

ofensa ao principio constitucional da igualdade.”**

Se uno compara los requisitos de diferenciacion valida expresados por la
jurisprudencia espafiola con los consagrados en la doctrina brasilefia, vera la casi
identidad absoluta entre ellos. Los requisitos justificacién objetiva y razonable del trato
distintivo; legitimidad de la finalidad perseguida por la diferenciacion debe ser legitima
(proteccién a un interés constitucionalmente relevante) y proporcionalidad de los
medios empleados en la distincién de tratamiento, son utilizados en los sistemas

juridicos espafiol y brasilefio™®®.

Para facilitar la identificacion de las normas que establezcan
diferenciaciones de trato no admitidas, fue creada la doctrina de clasificacion
sospechosa (de origen estadounidense: suspect classification), que considera como
presuntamente inconstitucionales las normas que utilizan como criterios distintivos los
prohibidos expresamente en la Constitucion.'®’, entendimiento més sensato que el que
considera nula toda clasificacion que emplee los rasgos definitorios mencioados
(doctrina de las clasificaciones prohibidas).

En la doctrina brasilefia, se ha dicho de forma muy semejante que “o préprio
ditame constitucional que embarga a discriminagdo por motivo de raca, sexo, trabalho,

credo religioso e convicgdes politicas, nada mais faz que colocar em evidéncia certos

1% GUIMARAES TABORDA, Maren. Op.cit., p. 263.

1% Debido a la influencia del jurista Celso Anténio Bandeira de Mello, en Brasil también prevalece el
entendimiento que “a lei ndo pode erigir em critério diferencial um trago tdo especifico que singularize
no presente e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime peculiar.” Esto
pasaria si “a norma € enunciada em termos que prefiguram situacdo atual Unica, logicamente
insuscetivel de se reproduzir ou materialmente inviavel (pelo que singulariza agora e para sempre o0
destinatario), denuncia-se sua funcdo individualizadora™ EIl citado administrativista brasilefio conclui
que “Havera inviabilidade logica se a norma singularizadora figurar situagéo atual irreproduzivel por
forca da prépria abrangéncia racional do enunciado(...).Havera inviabilidade apenas material, quando,
sem empeco logico a reproducdo da hipétese, haja todavia, no enunciado da lei, descrigédo de situagéo
cujo particularismo revela uma tao extrema improbabilidade de recorréncia que valha como dendncia do
propésito, fraudulento, de singularizardo atual absoluta do destinatario.” (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Op.cit., pp. 23-25). De todas las formas, en la situacion definida por el mencionado
jurista, la ley individualizadora no estaria guardando respeto a la razonabilidad y proporcionalidad, no
que hace con que la citada doctrina sea considerada una especificacién de los criterios antes mencionados
como justificadores de una diferenciacion valida.

7 REY MARTINEZ, Fernando. Op.cit., pp. 51-52.
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tracos que ndo podem, por razoes preconceituosas mais comuns em certa época e meio,

ser tomadas gratuitamente como ratio fundamentadora de discrimen.”*®®

Para una mejor comprension de los requisitos juridicos de la diferenciacién
legitima, sera utilizado en esta investigacion el método que suele ser emprendido por los
Tribunales cuando tienen que analizar la existencia o no de infraccion, por una norma

juridica, del principio de igualdad™®.

El procedimiento mencionado se realiza a través de tres pasos: la busqueda
de la finalidad de la norma diferenciadora, la demostracion de la conexion de finalidad
de la norma distintiva con un interés constitucionalmente relevante, y el analisis de la

proporcionalidad de la norma.

Facilmente se puede percibir la aproximacion entre los pasos arriba
mencionados y los requisitos para que la diferenciacion pueda ser aceptada. Asi, el
procedimiento en cuestion debera verificar si la justificacién del trato distinto es
objetiva y razonable, si la finalidad perseguida por la diferenciacion es legitima, y si los
medios empleados en la distincion de tratamiento guardan respeto a la proporcionalidad.

1.2.4.3 - ; Como se debe diferenciar?
1.2.4.3.1 - La basqueda de la finalidad de la norma diferenciadora

La primera exigencia para que se pueda aceptar una norma que establezca
una diferenciacion de trato juridico es la presencia de razonabilidad. Como ya fue
destacado, puesto que los hombres son iguales ante la ley, para que puedan surgir
normas juridicas que establezcan diferenciaciones de trato, es imprescindible que exista

una justificacion de caracter racional y objetivo.

18 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op.cit., pp.17-18.

169 Seglin José Suay Rincon, “el principio de igualdad obliga a tratar igual lo que es igual y
desigualmente lo que es desigual: de ese modo la funcién del TC sera determinar cuando las situaciones
son iguales y cuando diversas. Para determinar cuando unas situaciones son iguales o diversas, los
Tribunales gozan de un amplio margen de apreciacion. Por lo general, se valen de un procedimiento
que, aun no siendo especifico de las cuestiones de igualdad, es en este campo donde mayor consistencia y
desarrollo ha adquirido...Cuando una ley se impugna ante el TC por infraccién del principio de
igualdad, el TC ha dde determinar si las situaciones que esa norma regula son iguales o diversas de las
reguladas por otra norma (“el término de comparacion™). Para ello, busca la “ratio” de la norma
impugnada y si ella justifica la desigualdad de trato, la norma no infringira el principio de igualdad.
Para tanto, sera la finalidad perseguida por la norma que servird de parametro para determinar si la
desigualdad de trato esta justificada o no.” (SUAY RINCON, José. , Op.cit., p. 54)
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La primera consecuencia de la mencionada exigencia es el rechazo de los
criterios de trato distinto caracterizados por la arbitrariedad, que traducen
discriminaciones. Obviamente, también configura situacion de arbitrariedad de la ley
cuando esta trata igualmente situaciones objetivas desiguales, lo que perjudica la parte
que deberfa haber recibido un trato favorecido.*"

En este sentido, puede ser ofrecido un aclarador ejemplo: se elabora una ley
que exige que todos los aspirantes (sin excepciones) a plazas de funcionarios deban
demostrar que poseen una excelente forma fisica y tengan que realizar diversas pruebas
fisicas durante las oposiciones, incluso una que corresponde a correr 100 (cien) metros,

en un tiempo maximo de 12 (doce) segundos.

Obviamente, los aspirantes del sexo femenino, por ejemplo, no conseguiran
obtener éxito en la mencionada prueba, ya estando previamente excluidos de la disputa
por las plazas. Asi, se puede afirmar que el mencionado trato igualitario es arbitrario
(salvo se existiera una razdn suficiente para el establecimiento de una exigencia idéntica
tan dura para todos los aspirantes), ya que no ha tenido en consideracién las diferencias
anatomicas y fisiologicas de hombres y mujeres.

Sin embargo, la especie de ley arbitraria que mas llama la atencion (y la que
mas interesa en el presente momento del trabajo, es la que analiza la racionalidad de las
diferenciaciones) es la que contempla una autentica discriminacion, cuando “trata
desigualmente situaciones iguales, sin fundamentarse...en una razon suficiente que

permita justificar la diferencia....de tratamiento.”"*

Segun la doctrina, las diferenciaciones deben alejarse de la arbitrariedad, lo
que ocurre cuando es elegido un criterio racional para distinguir el trato concedido a las
personas. En las exactas palabras:

70 £l Tribunal Constitucional ya ha decidido que: “Implicita, pero inequivocamente, pues se viene a
afirmar que este precepto constitucional encierran no ya s6lo una prohibicién del trato desigual ante
situaciones subjetivas andlogas, sino, mas simplemente, la interdiccion de la identidad de régimen
juridico entre sujetos en posiciones facticas diferentes. Expuesta en tales términos, tal normativa
impeditiva de lo que habria de llamar “discriminacién por indiferenciacion” (STC n° 86, de 10 de julio
de 1985). Sin embargo, cabe afiadir que el Tribunal Constitucional, cuando trata de analizar una
posible violacién del art. 14 de la Constitucion espafiola, rechaza la existencia de un “derecho
fundamental a la singularizacién normativa”. Segun el Tribunal Constitucional, “el articulo 14 de la
Constitucion reconoce el derecho a no sufrir discriminaciones, pero no el hipotético derecho a imponer o
exigir diferencias de trato.” (STC n° 52/1987). No obstante, parece evidente que la ley que establezca
identidad de trato, cuando deberia prever distinciones, es arbitraria, y, por tanto, no valida.

1 \VVILACORTA MANCEBO, Luis. Op.cit., p. 21.
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“o critério especificador escolhido pela lei, a fim de circunscrever os
atingidos por uma situacao juridica — a dizer: o fator de discriminacao
— pode ser qualquer elemento radicado neles; todavia, necessita,
inarredavelmente, guardar relacdo de pertinéncia l6gica com a
diferenciacdo que dele resulta. Em outras palavras: a discriminagéo
ndo pode ser gratuita ou fortuita. Impende que exista uma adequacgéo
racional entre o tratamento diferenciado construido e a razdo
diferencial que Ihe serviu de supedaneo. Segue-se que, se o fator
diferencial ndo guardar conexdo logica com a disparidade de
tratamentos juridicos dispensados, a distingdo estabelecida afronta o

principio da isonomia.”"

Como toda diferenciacion ocurre a fin de que sea eliminada (o reducida) una
situacion de desigualdad verificada en la vida social (cuando tal desigualdad no es bien

173

vista "®) o con el objetivo de mantener una hipotesis de desigualdad (siempre que la

citada desigualdad sea apreciada por la sociedad'™

), el criterio utilizado por la ley para
la concesidn de tratos diferenciados debe ser adecuado y suficiente para el alcance del
objetivo deseado por el legislador, sea este de cambio o de manutencion de una

determinada realidad factica.

La doctrina esclarece que hay dos especies de criterios diferenciadores de
trato que son considerados discriminatorios: los que corresponden a caracteristicas
inmanentes “heredadas” del ser humano, “con las que éste nace, que responden a su
bioldgico: asi, el nacimiento, la raza, el sexo, la condicién o circunstancia personal”, y
las causas que son productos de “decisiones o elecciones del ser humano; asi, la

religion, la opinién y algun tipo de condicién o circunstancia social.”*"

Para la referida doctrina, los criterios discriminatorios derivados de las
causas bioldgicas niegan la idea de igualdad entre los seres humanos y perjudican al que
ha “nacido” con ellas (por ejemplo, las mujeres, los negros, etc.), mientras que los

criterios de discriminacién emanados de las decisiones o elecciones de los seres

172 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op.cit., pp. 38-39.

173 Serfa el caso del trato distintivo concedido a las personas con discapacidad, para permitirles el acceso a
la funcion publica, lo que, en general, es dificultado por una serie de circunstancias sociales y organicas.
' En esta situacion, se puede citar el caso del trato distinto concedido a las mujeres en las leyes
laborales, a fin de que tengan, por ejemplo, un periodo mas largo de licencia tras el parto.

> RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 178.
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humanos también afectan a la igualdad, pero, ademas de eso, obstaculizan el ejercicio

176

de ciertas libertades y derechos™"® (libertad de opinién, de religion, etc.)

Es crucial, por tanto, que los criterios de diferenciacion elegidos por la
norma juridica no sean la causa de un trato injusto para la parte de la relacion que no
recibié un tratamiento favorecido. Para eso, es necesaria la busqueda de la finalidad de
la norma, para que se pueda verificar si el fin objetivo perseguido es o no legitimo.

La finalidad de la norma es su objetivo, es lo que ella busca innovar o
preservar en la realidad, en beneficio del interés general. En otras palabras, es la razon
justificativa de la norma, que debe ser aceptable en relacion a los mas distintos aspectos,
como la coherencia (diferenciar los desiguales, y no los iguales), la fundamentacién
(utilidad de la diferenciacion para la igualdad), y la légica (correlacion entre el criterio
diferenciador y la propia diferenciacion).

En primer lugar, la finalidad de la distincion debe ser la diferenciacion de
trato entre personas o situaciones que sean efectivamente desiguales, que posean
caracteristicas diferentes unas en relacion a las otras (coherencia). Por ejemplo: en un
concurso para una plaza de funcionario, es razonable establecer una mejor evaluacién
de merito de los aspirantes que poseen posgrado que de los que no lo poseen
(obviamente, siempre que demostrada la relevancia de la realizacion de los

mencionados cursos para el ejercicio de la funcion publica que sera cubierta).

Otras exigencias de la finalidad de la norma diferenciadora son su utilidad
para la realizacion de la igualdad y/o de otros valores (comprobado provecho de la
distincion) y la conexion entre el criterio distintivo elegido y la finalidad que se
pretende alcanzar con la norma (correlacion logica entre el criterio distintivo y la propia

diferenciacion de trato)'’’

Por supuesto, no seria razonable una norma que estableciera un trato distinto
entre personas, cuando el criterio distintivo elegido no sea util a la igualdad, o sea,
cuando no hay la necesidad de supresion de una desigualdad, cuando esta es

17® RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Op.cit., p. 179.

7 Respecto a esta circunstancia, la doctrina sostiene que “as discriminaces sdo recebidas como
compativeis com a clausula igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlacdo
I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhido por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento
em funcao dela conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicdo.” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Op.cit., p. 17).
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juridicamente indiferente. En este sentido, no seria razonable la diferenciacion entre
aspirantes que escriben con la mano derecha o con la izquierda en una oposicién para

plazas de Juez, ya que no hay la necesidad de superacion de tal distincidn.

A su vez, puede ser considerado razonable (ya que seria Gtil a la eficacia
administrativa, asi como a la propia igualdad, en la medida en que se debe tratar
desigualmente a los desiguales) el trato diferenciado para aspirantes a plazas de policia
que actlan en la frontera, a partir de la exigencia de que estos tengan conocimientos de

lenguas extranjeras.

En relacion a la correlacion légica entre el criterio distintivo y la propia
diferenciacion de trato, es imprescindible que haya una justificacion racional para que
sea utilizado determinado criterio diferenciador y que este posea una relacién de
pertinencia légica con la finalidad que se pretende alcanzar.*

Sobre la exigencia destacada, se ha dicho que “qualquer fator diferenciador
que ndo possa ser vinculado, objetiva e logicamente, ao fim pretendido pela norma
juridica e que sera, insuperavelmente, o de conferir tratamento igual para a justica da

situacdo protegida, considera-se como invélido.”*"

Este tercer requisito impone una apreciacion de los criterios distintivos en
cada diferenciacién de trato, ya que es posible que un criterio determinado pueda ser
utilizado en algunas situaciones, mientras que en otras, no. Por eso, a priori, no se
puede afirmar que determinado criterio distintivo sea valido o invalido, sin que uno

conozca las circunstancias concretas en las cuales aquel sera utilizado.

Sobre la cuestion arriba planteada, cabe destacar que muchos requisitos para
el acceso a la funcion publica, como edad, altura, peso, sexo, experiencia profesional,
conocimientos linglisticos, etc., en que pesen ser discriminatorios en la mayoria de las

veces, pueden ser aceptados en determinadas circunstancias, exactamente cuando estén

178 para Celso Antonio Bandeira de Mello, “tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é erigido em
critério discriminatorio e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista do traco desigualador
adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade afirmada....E
agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar os atingidos pela regra néo
guardam relacdo de pertinéncia légica com a inclusdo ou exclusdo no beneficio deferido ou com a
insercao ou arrendamento do gravame imposto.” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op.cit., p.
38)
9 ANTUNES ROCHA, Cérmen Lucia. Op.cit., p. 46.
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demostradas la necesidad de la diferenciacion y la correlacién entre el criterio
diferenciador y la propia diferenciacion.

A su vez, si la finalidad de la diferenciacidn no es razonable, la norma debe
ser rechazada. Debido a ello, “si la finalidad es el parametro exclusivo para determinar
si la desigualdad de trato estd justificada o no, en el caso de que la Corte no encuentre
una finalidad especifica para la norma impugnada, no habra razon alguna que pueda

justificar su existencia en el ordenamiento juridico.”®

1.2.4.3.2 — La conexidén entre la finalidad de la norma diferenciadora con un interés

juridicamente relevante

Superada la primera cuestién (la busqueda de la finalidad de la norma
diferenciadora), conviene resaltar que no es cualquier finalidad que pueda ser aceptada,
ya que en la Constitucién fueron elegidos valores que deben estar presentes en las leyes
y demas normas juridicas. En algunas situaciones, hay diferenciaciones de trato que son
I6gicamente explicables, pero si no son constitucionalmente legitimadas, no pueden ser

aceptadas.

Confirmando la linea de pensamiento anteriormente expuesta, se puede
destacar que “o que se deve, pois, considerar para a afericdo da validade do critério
tomado como desigualador de pessoas e situacfes € a sua natureza intrinseca e a estreita
correspondéncia havida entre ele e o interesse legitimo que se pretenda proteger no

sistema juridico.”*®

Por consiguiente, no es cualquier distincion la que autoriza una
diferenciacion de trato, sino solamente las que buscan la realizacién de un bien

absorbido en el sistema normativo constitucional®?.

Asi, la desigualdad de trato debe ser una valiosa herramienta para que los
legisladores y demas creadores del Derecho puedan elaborar normas que alcancen la
igualdad, comprendida en su amplia complejidad, lo que s6lo se puede vislumbrar a

través de una interpretacion sistematica de los valores constitucionales.

180 SUAY RINCON, José. Op.cit., p.33.
81 ANTUNES ROCHA, Cérmen Lcia. Op.cit., p. 46
182 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op.cit., p. 42.
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Sobre esta cuestion, conviene transcribir la siguiente opinidn extraida de la

doctrina espafiola:

“es facil comprender que la desigualdad de trato que una norma
establezca no puede ser justificada (y, por tanto, quedar inmune a su
inconstitucionalidad ex articulo 3 CI) por una finalidad cualquiera. Lo
primero que a tal finalidad se exige es que proteja (a través de la
diferencia de tratamiento) un interés constitucionalmente relevante,
entendiendo tal, precisamente, aquél (y sélo aquél) que se encuentra

amparado por la propia Constitucion.”*®

A su vez, sobre la mismisima exigencia de proteccién de interés

juridicamente consagrado en el sistema juridico, la doctrina brasilefia destaca que:

“ndo é qualquer diferenca, conquanto real e logicamente explicavel,
que possui suficiéncia para discriminagfes legais. Ndo basta, pois,
poder-se estabelecer racionalmente um nexo entre a diferenga e um
consequente tratamento diferengado. Requer-se, demais disso, que o
vinculo demonstravel seja constitucionalmente pertinente. E dizer: as
vantagens calgadas em alguma particularidade distintiva hdo de ser
conferidas prestigiando situacGes conotadas positivamente ou, quando

menos, compativeis com o0s interesses acolhidos no sistema

constitucional.”*®

En el contexto del acceso a la funcién publica, a titulo de ilustracion, vale
destacar que un interés constitucionalmente relevante es la seleccion de los funcionarios
a través de los criterios de mérito y capacidad (art. 103.11l, Constitucion espafiola,
cuando consagra expresamente los mencionados criterios de seleccion, y art. 37 de la
brasilefia, cuando consagra la eficiencia como principio que debe ser observado por la
Administracion Publica).

Asi, los citados valores (mérito y eficiencia) deben convivir de forma
armoniosa con lo que esta presente en el art. 23.11 de la Constitucion espafiola y art. 37,
I y 11, de la brasilefia, que establecen el derecho del ciudadano a acceder a las funciones
publicas en condiciones de igualdad.

183 SUAY RINCON, José. Op.cit., p. 60.
184 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op.cit., pp. 41-42.
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Por consiguiente, toda diferenciacion de trato entre los ciudadanos debe
tener en consideracién la exigencia de seleccién meritoria, y se debe tener en cuenta si
la finalidad de las distinciones de trato tiene conexién con los mencionados valores

constitucionales.

Cabe afiadir que en el establecimiento de una norma diferenciadora en
materia de acceso a la funcion pablica, ademas de las imposiciones constitucionales de
mérito y capacidad, también hay que respetar la razonabilidad, como ya se ha analizado,
y la proporcionalidad.'® Mientras la primera exige la eliminacion de toda arbitrariedad,
traducida en la incongruencia entre las condiciones de acceso y el sistema de seleccion y
la funcién a desempefiar, la segunda reclama, entre otras situaciones, una ponderacion
adecuada de cada requisito en el contexto general de estos, relacionandole con la

funcién a ser ejercida.*®

Por su relevancia, a continuacion, sera analizada la proporcionalidad en la

definicién de normas diferenciadoras, con énfasis en el acceso a la funcién publica.
1.2.4.3.3 — El uso de criterios diferenciadores con proporcionalidad

El Gltimo paso para la verificacion de la posibilidad de aceptacion de la
norma que establece trato distinto depende del analisis de los criterios diferenciadores y

de su respeto a la proporcionalidad.*®’

Este principio, desarrollado inicialmente por la doctrina alemana, esta cada
vez mas presente en los debates juridicos que tratan de los derechos fundamentales en
los mas distinto paises, y frecuentemente referido en las sentencias del Tribunal

185 MAURI BAJOS, Joan. Capitulo Cuarto “El acceso al empleo piblico”, del libro Manual de Empleo
Publico, Federico A. Castillo Blanco (Director), Javier E. Quesada Lumbreras (Coordinador), primera
edicion, lustel, Madrid, 2009., p. 257.

186 MAURI BAJOS, Joan. Op.cit., p. 257.

187 Es relevante subrayar que todas las exigencias para que las diferenciaciones puedan ser aceptadas
deben ser analizadas de forma enlazada. En los primeros afios tras la Constitucion espafiola de 1978, el
Tribunal Constitucional ya subrayaba que: “la igualdad es solo violada si la desigualdad esta desprovista
de una justificacién objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificacion debe apreciarse en
relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.” (STC n° 22, de 1981) En una
oportunidad ulterior, el mencionado Tribunal destac6 que:“El principio de igualdad no sélo exige que la
diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el
resultado producido y la finalidad pretendida por el legislador.”( STC n° 110, de 25 de marzo de 1993)
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Constitucional espafiol y del Supremo Tribunal Federal brasilefio, tiene tres grandes
subdivisiones: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Respecto a las tres mencionadas subdivisiones, la doctrina brasilefia

reconoce el origen aleméan del estudio del principio de proporcionalidad, y destaca que:

“para gque a conduta estatal observe o principio da proporcionalidade,
ha de revestir-se de triplice fundamento: 1) adequacdo, significando
que 0 meio empregado na atuacdo deve ser compativel com o fim
colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ter-se por
necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso Ou ONeroso para
alcancar o fim publico, ou seja, 0 meio escolhido é o que causa o
menor prejuizo possivel para os individuos; 3) proporcionalidade em

sentido estrito, quando as vantagens a serem conquistadas superarem

as desvantagens.”

De forma resumida, también se puede afirmar que la idoneidad exige que
toda intervencién en los derechos fundamentales (en el caso aqui analizado, toda
diferenciacion) debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de un fin
constitucionalmente legitimo.*®® Como se puede percibir, la idoneidad guarda una gran
relacion con exigencia ya analizada de conexion entre la finalidad de la norma

diferenciadora con un interés juridicamente relevante.

A su vez, la necesidad significa que la intervencién, superado de forma
positiva el analisis de su idoneidad, debe ser la mas benigna con el derecho intervenido.
Asi, lo que se busca en esta dimension de la proporcionalidad es la interdiccién del

exceso. La idea es que si uno tiene que sufrir un sacrificio, que sea lo menor posible.

En las palabras del Tribunal Constitucional espafiol, que “no existan otras

medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de los derechos

fundamentales....sean igualmente aptas a conseguir dicho fin.”*°

188 DOS SANTOS CARVALHO FILHO, José. Op.cit., p. 33.

189 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 36.

19 STC n® 207/1996.
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En relacion a la proporcionalidad en sentido estricto, conviene que las
ventajas que se alcanzan mediante la intervencion deban compensar los sacrificios

causados a sus titulares y para la sociedad en general.***

Para el Tribunal Constitucional espafiol, la proporcionalidad en sentido
estricto seria el ultimo filtro para la admision de una medida que interviene en los
derechos fundamentales (como es el caso de las diferenciaciones de trato), ya que la
intervencion no debe prevalecer, ain siendo idonea y necesaria, si causa un sacrificio a

derechos desmedido, en comparacién con sus ventajas.™*

Sobre las tres medidas para la realizacion del juicio de proporcionalidad, el
Tribunal Constitucional de Espafia ya estableci6 con claridad que:

“Para comprobar si la medida....supera el juicio de proporcionalidad,
es necesario constatar si cumple los siguientes tres requisitos o
condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo
propuesto....; si, ademas, era necesaria en el sentido que no existia
otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdésito con
igual eficacia; y, finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido
estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas

beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros

bienes o valores en conflicto.”*%

Se puede afirmar que en el procedimiento de analisis de la norma
diferenciadora, la verificacion de la proporcionalidad de la distincién de trato es una
medida muy valiosa, ya que permite la percepcion de distinciones de trato que, aunque
bien intencionadas, no producen los resultados esperados (igualdad material), y muchas

veces causa diversos trastornos.

Sobre la situacion arriba descrita, merece la pena destacar, con el fin de que
se pueda acercar esta cuestion al tema objeto de esta investigacion, que una de las
ofensas mas frecuentes al principio de proporcionalidad en las oposiciones y concursos

ocurre cuando son elaboradas las bases de la convocatoria.

91 BERNAL PULIDO, Carlos. Op.cit., p. 36.
192 9TC n°207/1996.
193 STC n°66/1995.
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Para una mejor comprension, puede ser citado el siguiente ejemplo:
buscando seleccionar los aspirantes mas capacitados para plazas de guardias de trafico,
en una oposicién es exigida la superacion de pruebas fisicas, ademas de las de caracter
intelectual (pruebas escritas y orales). Nada mas razonable, ya que se supone que un
guardia de tréfico debe ostentar una buena condicion fisica para que pueda, por ejemplo,
quedarse durante horas sucesivas controlando el trafico de una ciudad.

También se puede afirmar que la finalidad de la exigencia tiene conexion
con un interés juridicamente relevante, que es la garantia de eficacia de la
Administracion Pablica. Sin embargo, en la convocatoria, se exige a los aspirantes

someterse a una prueba fisica de levantamiento de peso (cien quilos, por ejemplo).

Asi, surgen algunas preguntas: ¢La medida (exigir la superacion de un
ejercicio de levantamiento de peso) era susceptible de conseguir el objetivo propuesto
(seleccion de aspirantes aptos a la funcion de guardia de trafico)?; ¢(Existia otra medida
(test fisico) mas moderada para la seleccion de los mas capacitados para la funcién de
guardia de trafico? ;La exigencia era efectivamente proporcional, ponderada y
equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que

perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto?

Ciertamente, la medida no atenderia a las tres exigencias de la
proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), ya que
la realizacion del mencionado ejercicio no contribuiria a la seleccion de los aspirantes
mas aptos a la funcion de guardia de tréafico, pues no ayudaria a encontrar a las personas

con el perfil mas indicado para ejercer las respectivas funciones.

También se constata que la medida adoptada no era la mas moderada para la
seleccion de los aspirantes con mejores condiciones fisicas, ya que podrian ser exigidas
otras pruebas fisicas menos rigurosas y con mucha mas pertinencia en la funcion que se

pretendia ocupar.

Por fin, se constata que la exigencia del test fisico mencionado no era ni
ponderada, ni equilibrada, ya que causaria mas perjuicios (solamente poquisimos
aspirantes lograrian éxito en la citada prueba, y no necesariamente los mas aptos) que
ventajas al interés publico.
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La medida analizada probablemente impediria que los mas capacitados para
la funcién de policia local encargado del trafico urbano (por ejemplo, personas que
conocen la legislacion del trafico, que poseen tolerancia a situaciones estresantes, que
tienen caracteristicas fisicas imprescindibles al ejercicio de la funcién, como capacidad
de resistencia, buenos reflejos, etc.) se inscribieran en la oposicion, ya que sabrian con

antelacion que no conseguirian superar el mencionado ejercicio.

Asi, se puede concluir que la exigencia comentada debe ser rechazada
porque instituyd una transgresion sin justificacién razonable y sin respeto a la
proporcionalidad, lo cual viola el derecho de los ciudadanos a acceder a las funciones
publicas en condiciones de igualdad.

Analizados los principales aspectos de la igualdad, a continuacion sera
investigado el alcance del mencionado derecho de acceso a la funcion publica en los
sistemas juridicos brasilefio y espafiol, que, como ya se ha sefialado, es una

consecuencia directa de la igualdad entre los ciudadanos.
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CAPITULO 2 - EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL
ACCESO A LA FUNCION PUBLICA ESPANOLA Y
BRASILENA
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2.1 — El acceso a la funcién publica

2.1.1 - El acceso a la funcié publica en condiciones de igualdad: aspectos
historicos, politicos y sociol6gicos

El derecho de igualdad ante la ley produce multiples efectos juridicos. Uno
de los méas relevantes, que ya estaba previsto en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789'%*, es el derecho de acceder a las funciones y cargos
pUblicos en condiciones de igualdad*®.

En estos términos, la Constitucién espafiola de 1978 previé el citado
derecho en su art. 23.2:

“Art. 23. 1. Los ciudadanos tienen el derecho de participar en los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes,

libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las

leyes.”

A su vez, la Carta Magna brasilefia de 1988 consagré el derecho al acceso
igualitario a la funcién pablica en el art. 37, 1 y I1:

“Art. 37. | - os cargos, empregos e funcbes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim

como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao

prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de

194 E| articulo 1 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 reconoce que
“todos los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos...” y el articulo 6 establece que
“...todos los ciudadanos...son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos,
segln su capacidad y sin otra distincién que las de sus virtudes y talentos.”

195 Seguin la doctrina espafiola, el derecho previsto en el art. 23.2 CE concreta el principio general de
igualdad en el ambito de la funcién publica. (XAVIER FERREIRA FERNANDES, A. La provision de
puestos de trabajo en la Administracion General del Estado, Ministerio de las Administraciones Publica,
INAP, Madrid, 2002, p. 56).
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acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagbes para cargo em

comissao declarado em lei de livre nomeacéo e exoneragao”

Aunque la realidad social no siempre haya sido favorable a la instalacion de
una Administracién Publica objetiva e imparcial'®®, de acuerdo con las exigencias
burocraticas, la verdad es que la exigencia de utilizacién de procesos selectivos basados
en los principios de igualdad, mérito y capacidad estuvo presente en la mayoria de las

Constituciones espafiolas y en las brasilefias.

En el contexto arriba destacado, la Constitucion Espafiola de 1837 establecia
en el art. 5 que: “Todos los espafioles son admisibles a los empleos y cargos publicos,
segun merito y capacidad.” Las Constituciones de 1837 (en el art. 27) y la de 1869 (en
el art. 15), utilizaban la misma regla. Por su vez, la Constitucién espafiola de 1931
previa en el art. 40 que: “Todos los espafioles sin distincion de sexo, son admisibles a
los empleos y cargos publicos segun su merito y capacidad, salvo las

incompatibilidades que las leyes sefialen.”

Respecto el constitucionalismo brasilefio, se puede destacar que la
Constitucion del Imperio de 1824 establecia en su art. 179, XIV, que “todo o cidadao
pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis, Politicos ou Militares, sem outra
differenca, que ndo seja a dos seus talentos, e virtudes.” A su vez, la primera
Constitucion republicana (1891) previd en su art. 73 que “os cargos publicos, civis ou
militares, sdo accessiveis a todos os brazileiros, observadas as condi¢bes de
capacidade especial, que a lei estatuir, sendo, porém, vedadas as accumula¢des

remuneradas.”

19 para Sanchez Morén, comentando el caso espafiol, la exigencia de acceso igualitario y meritorio a las
funciones publicas se fue: “...consolidando durante los siglos XIX y XX en la letra de la ley frente a
numerosas reminiscencias clasistas, a tentaciones corporativas y endogamicas y a variados tipos de
spoils system. Como tal figuran en la mayoria de las Constituciones vigentes y en los textos
internacionales de derecho fundamentales. No obstante lo cual, la experiencia demuestra la facilidad con
que el favoritismo, el amiguismo y otras practicas permiten desvirtdalo. En realidad, el grado de
vigencia practica y el de vulneracion de estos principios — dificil de medir, pero facil de intuir —
constituyen un test importante acerca del respecto que una sociedad y una Administracion tienen por el
Estado de derecho. También constituyen un condicionante del buen funcionamiento de la Administracion,
pues raramente sera eficaz a que no sea capaz de seleccionar para su servicio a los mejores aspirantes.
Por eso, la lucha contra la arbitrariedad administrativa y a favor del derecho, de la igualdad y del
interés general encuentran en este capitulo uno de sus mas relevantes retos.” (SANCHEZ MORON,
Miguel. Derecho de la funcién publica, 3 ed., Editorial Tecnos, Madrid, 2002, pp.123-124).
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A continuacion, surgié la Constitucion de 1934, que introduzco el concurso
publico en el ordenamiento juridico brasilefio (““Art. 170. 2°. A primeira investidura nos
postos de carreira das reparticbes administrativas, e nos demais que a lei determinar,

effectuar-se-a depois de exame de sanidade e concurso de provas ou titulos.”).

Prédigo en el nimero de Cartas Constitucionales®’, Brasil tuvo aun las
Constituciones de 1937, que mantuvo la férmula anterior (“Art. 156.b) a primeira
investidura nos cargos de carreira far-se-4 mediante concurso de provas ou de
titulos;™”); otra em 1946, que tampoco inovo (“Art. 186. A primeira investidura em
cargo de carreira e em outros que a lei determinar efetuar-se-a mediante concurso,

precedendo inspecao de salde.”).

La Constitucion de 1967 establecié la obligatoriedad del concurso publico
para el ingreso en todos los cargos publicos, a excepcion de los cargos de libre
designacion (“Art. 95. Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros,
preenchidos os requisitos que a lei estabelecer. §1° A nomeacgdo para cargo publico
exige aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos.§2°
Prescinde de concurso a nomeacao para cargos em comissdo, declarados em lei, de

livre nomeacéo e exoneragdo.”).

En 1969, la Constitucion entonces vigoraba con la siguiente redaccion
respecto al tema analizado: “Art. 97. Os cargos publicos serdo acessiveis a todos 0s
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em Lei. 1° A primeira
investidura em cargo publico dependera de aprovacéo prévia, em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, salvo os casos indicados em lei.§2°. Prescindira de
concurso publico a nomeacdo para cargos em comissdo, declarados em lei, de livre

nomeacao e exoneracao.”

197 Brasil ya ha tenido las siete constituciones (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 y 1988). Sin embargo,
en 1969, una Emienda Constitucional a la Carta de 1967 es por muchos considerada con otra
Constitucion, debido a los grandes cambios introducidos.
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Es relevante destacar que tanto Espafia como Brasil han seguido la

|198

tendencia del derecho constitucional universal™®, respecto a la consagracion del derecho

de acceso de los ciudadanos a la funcién publica en condiciones de igualdad'®®.

Lo que se ha reconocido en los textos constitucionales es que si todos los
ciudadanos son iguales ante la ley, también lo son delante de la Administracién
Publica®®, que esta constitucionalmente encargada de aplicar las leyes (igualdad en la
aplicacion de la ley).

Asi, la Administracion Publica, cuando necesite cubrir una plaza, tendréa que
garantizar el amplio derecho de participacion, en condiciones de igualdad, a todos los
candidatos que cumplan los requisitos legales, en un proceso selectivo resuelto por
criterios objetivos y que tengan en consideracion el mérito y la capacidad de los
postulantes.

El acceso a la funcion publica es un tema de gran relevancia para la
sociedad, y, con sagacidad ya se dijo desde hace medio siglo que, “quiza sea ésta una de
las materias en que la coincidencia del interés general y el de los administrados se
manifiesta con rara unanimidad.”?*Un procedimiento de seleccién que permita el
acceso de personas técnicamente calificadas para el desempefio de las tareas estatales es
lo que exige toda la sociedad.

Al mismo tiempo, una seleccién que otorga un trato igualitario a todos los
candidatos es lo que reclama cada uno de los ciudadanos que pretende ejercer una

funcion publica, sea por motivos personales, profesionales o incluso civicos.

1% Es que el mencionado reconocimiento proviene del hecho de que“num Estado de Direito, todo
cidadao tem direito de acesso aos cargos e empregos publicos, pelos quais competird em igualdade de
condi¢cBes com os demais cidaddos interessados” (LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco.
Regime juridico dos concursos publicos, Editora Dialética, Sdo Paulo, 2006, p. 52).

%9 Como ejemplos, la Constitucion italiana de 1947 establece: “Art. 97...a los puestos de la
Administracién Publica se accede mediante concurso, salvo las excepciones establecidas por ley.”. A su
vez, la Constitucion de 1949 de la Republica Federativa Alemana prevé en el art. 3 que: “...todos los
alemanes tienen igual derecho de acceso a la funcién publica, segin sus calificaciones, capacidades y
aptitudes especiales...”

2% E| Tribunal Constitucional, a través de las SSTCo 84/1987, 50/1986, 19/1989, 67/1989, 60/1994 y
73/1994, ha definido que la igualdad del art. 23.2 es una especificacion de la contenida en el art. 14 de la
Constitucion Espafiola (CAVAS MARTINEZ, Faustino. El Estatuto Basico del Empleado Publico.
Comentario Sistematico de la Ley 7/2007, de 12 de abril de 2008, José Luis Monareo Perez y otros
(direccion y coordinacion), Editorial Comares, Granada, 2008, p. 586).

1 SERRANO GUIRADO, Enrique. El régimen de oposiciones y concursos de funcionarios, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1956, p. 11.
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La mencionada cuestion es fundamental, pues las Constituciones espafiola y
brasilefia tanto garantizan que todos deben ser tratados igualmente por los Poderes
Publicos (lo que implica en el acceso a la funcion pablica en condiciones de igualdad),
como también el ordenamiento juridico exige que la Administracion Publica desarrolle
sus actividades con eficacia (art. 103, Constitucion espafiola y art. 37, de la Constitucion
brasilefia).

Asi, los ciudadanos, aunque posean el derecho de acceder a las funciones
publicas en condiciones de igualdad, también tienen derecho a la buena administracion,
lo que exige que la Administracion Publica seleccione rigurosamente a sus funcionarios

y que estos retinan las habilidades necesarias para desempefiar sus actividades.

Dada su relevancia, es imprescindible destacar que, en Espafia, el derecho
arriba mencionado fue considerado por los creadores de la Constitucion como un
derecho fundamental del ciudadano, y que debian recibir de los Poderes Publicos una
especial proteccion, conforme con el art. 53.2 CE.

Lo que ocurre, desgraciadamente, es que el tema del acceso a las funciones
pUblicas, especialmente en tiempos de crisis®®?, no es objeto de debate en la sociedad y

202 5obre este tema, merece la pena transcribir la noticia que relaciona la crisis con el aumento del nimero
de opositores en Espafia. “El nimero de personas que han decidido preparar una oposicién se ha visto
incrementado en el Gltimo afo, desde el inicio de la crisis, en mas de un 10%. Segln diversos centros de
estudios y academias de oposiciones consultados por Servimedia, en 2008 y en lo que va de 2009 ha
crecido sensiblemente el nimero de alumnos matriculados para sacarse una oposicion. Algunos de ellos
recurren a esta opcién al haberse quedado en el paro, otros estudian a la vez que trabajan a media
jornada y todos buscan ""un empleo mas estable y seguro, con posibilidad de promocion, con igualdad en
el acceso y con horarios que permiten conciliar el trabajo con la vida familiar y personal”, indicé una de
las fuentes consultadas. El perfil medio del opositor espafiol se corresponde con el de una mujer (70%),
de entre 21 y 40 afios (84%) y que compatibiliza la preparacion del examen con otro trabajo (64%). La
mayoria de los centros consultados cifra el aumento registrado en los Gltimos 12 meses en torno al 10%.
Sin embargo, el centro "Master D" (que cuenta con 50 delegaciones por toda Espafia) sitla el aumento
en el 25%. El incremento es mayor en el caso de las oposiciones de caracter local y autonémico, y menor
en las que son para la Administracion central del Estado. Las oposiciones mas demandadas son las méas
faciles de preparar, a las que se puede acceder en menos de un afio (personal subalterno, personal
administrativo, etcétera). "Master D" también ha constatado un crecimiento en el nimero de opositores a
la Sanidad y a la Educacion. Por su parte, una fuente del Centro de Estudios Financieros (CEF) indicé
que, ademas del aumento de matriculados, "hay mucha gente que viene a informarse" sobre las
oposiciones, incluso a pesar de la disminucion del nimero de plazas ofertadas para este afio. Ademas, el
citado centro auguré que "cuando mas vamos a notar el aumento de opositores va a ser al término de
este curso, cuando muchos estudiantes, en lugar de buscar empleo, se pongan directamente a opositar".
El centro de estudios Adams cifra el aumento del nimero de opositores en el 9,4%, ya que, "como
consecuencia de despidos masivos y del aumento exponencial de la tasa de desempleo, la gente busca
empleo seguro, y en la Administracion lo van a tener”. No obstante, este centro insiste en que, antes de
plantearse opositar, es importante "estar motivado", sobre todo cuanto mas dificil es el examen que se
prepara, ya que “esto es una carrera de fondo" y no todo el mundo consigue una plaza ni todos los
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solamente se destaca por las posibilidades de empleo que los procesos selectivos pueden
ofrecer: buenos sueldos, estabilidad, etc.

Segun la doctrina espafiola, la intensa demanda por las plazas ofertadas por
las Administraciones Publicas es un fendmeno socioldgico muy relevante en la sociedad
espafiola contemporanea, circunstancia que se ha agravado en los Ultimos afios,
especialmente debido a crisis que ha asolado este pais europeo con un muy alto namero
de personas en situacion de paro. Sobre estos hechos, cabe subrayar que:

“para muchos, trabajar en la administracion publica es como encontrar
“El Dorado”. Hay personas muy capacitadas que estan afios y afios
estudiando y formandose para alcanzar el puesto de funcionario. Lo
logran opositando — es decir, competiendo a través de exdmenes — con
miles de personas como ellos. En estos casos, los que consiguen “el
suefio”, ya sea a la primera o la segunda, encuentran su prop6sito de
vida: disponen de un trabajo para siempre, un buen sueldo, una buena
posicion 'y un despacho donde pasar las jornadas laborales,
normalmente de 8 a 3, excluyendo sabados y domingos. En muchas
ocasiones, los estudios y la formacion cursada por estos nuevos
funcionarios no estaban enfocados inicialmente para formar parte de
la administracion pablica — han estudiado para ser abogados, gestores,
licenciados en quimicas o biologia, periodistas...- pero los
condicionantes del puesto y la situacién actual del mercado de trabajo
provocan e inducen a estas personas a estudiar, y mucho, para poder

conseguir una plaza pablica.”*®

En Brasil, la situacién es a lo mejor ain mas compleja, ya que los procesos

selectivos suelen atraer miles de candidatos, como se puede verificar:

“Hoje, qualquer concurso publico no Brasil atrai milhares de
candidatos em ferrenha disputa por poucas vagas, 0 que torna ainda
mais dificil a avaliagdo de competéncias. Em tal situacdo, a
necessidade de um verdadeiro “desbaste” torna o concurso mais

eliminatério do que seletivo. E como o nimero de vagas oferecidas é

opositores que aprueban y sacan plaza tardan el mismo tiempo.” (Texto extraido del sitio electrénico
http://ecodiario.eleconomista.es/espana/noticias/1078366/03/09/El-numero-de-opositores-aumenta-mas-
de-un-10-por-la-crisis.html, com acceso en 01 de octubre de 2009)

203 MARTINEZ VERGEL, Joan. De 8 a 3, anécdotas de funcionarios, Styria, Barcelona, 2008, p. 9.
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geralmente muito menor do que o de candidatos, frequentemente nédo
chegando a 2 ou 5%, sabe-se de antemdo que a grande maioria dos

candidatos ficara fora da lista dos selecionados. Havera sempre, entéo,

uma grande maioria insatisfeita.”?*

No hay duda que la gran demanda por el empleo publico, sea en Brasil
como en Espafia, es motivada por distintos factores, entre los cuales seria interesante

destacar en este momento la ausencia de alternativas ventajosas en el sector privado.

Esta vision incompleta (para no decir solamente econdémica) del significado
del acceso a la funcién puablica, y de su relevancia para la vida social, conlleva
intrinsecamente dos graves riesgos. El primero es que muchos de los candidatos que se
inscriben en los procesos selectivos no tengan el perfil exigido para desempefiar la

funcién puablica a la que optan, lo cual, ciertamente, podra comprometer su desempefio.

Para aquellos candidatos, lo Unico importante seria adquirir un empleo para
toda la vida, aunque esto no les sea particularmente interesante bajo un punto de vista
profesional o personal. Lo que se critica no es propiamente la posicién del aspirante,
que, légicamente, tiene el derecho de buscar la concrecidn de sus proyectos (aunque

forzado por circunstancias econémicas), por motivos personales.

El problema es que la contribucién social de un funcionario que ha
ingresado (y se mantiene) en la Administracion sin la adecuada propension, motivacion
y capacitacion serd probablemente mucho mas baja que la de alguien que hubiera

encontrado en el servicio publico su natural vocacion profesional.

El otro riesgo de una vision esencialmente mercantilizada del acceso a la
funcion publica es la incapacidad de la Administracion de seleccionar a los candidatos

que efectivamente disponen de las aptitudes necesarias para el desempefio de las tareas

205

administrativas”™. Asi, conviene que las politicas de seleccion se caractericen por la

%% MORHY, Lauro. A realidade dos concursos publicos. Texto extraido del sitio de la Universidade de

Brasilia - UnB (http://www.unb.br/administracao/reitoria/artigos/20050616.php), con acceso en 10 de
mayo de 2010.
205 En procesos selectivos donde miles de personas estan competiendo por pocas plazas, se
puede afirmar que “é dificil julgar, é dificil avaliar. Julgar em concurso publico é ainda mais dificil,
dada a exigtidade do tempo e as limitagdes dos instrumentos de avaliagdo” (MORHY, Lauro. A
realidade dos concursos publicos. Texto extraido del sitio de la Universidade de Brasilia - UnB
(http://ww.unb.br/administracao/reitoria/artigos/20050616.php).
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planificacion, por la organizacion, por la utilizacion de técnicas cientificamente

desarrolladas, entre otros factores.

En el ambiente de discusién académico, otra circunstancia que causa gran
preocupacion es la poca atencion dispensada a la investigacion del tema del acceso a la
funcion publica. En el contexto destacado, tanto se resiente la falta de estudios
cientificos relativos a las técnicas de seleccion especificas para el reclutamiento de
funcionarios publicos (que por supuesto, deberan ser, en diversos aspectos, distintas de
las utilizadas para el sector privado), asi como investigaciones respecto a los aspectos

juridicos respecto a las consecuencias de la seleccion.

Todo este contexto compromete la idoneidad y la eficacia de los procesos
selectivos. En Brasil, ya se ha dicho que:

“Hoje, em boa parte dos concursos, predominam a falta de técnica, a
parcialidade, os abusos de poder e arbitrariedades de agentes publicos
que tratam a coisa publica como se dela fossem donos. Este cenario da
origem a uma infinidade de lides que nascem diariamente em nossas
cortes, que, sem uma doutrina consistente para basear suas decisdes,
tomam posi¢bes desencontradas e, por vezes, equivocadas. Assim,
apesar de tantos anos de historia e de incorporacédo ao sistema juridico
patrio, constatamos que a matéria ainda carece de sistematizacdo e
estudo, pois, apesar de juristas de renome ja se terem dedicado ao
tema, o fizeram quase sempre como pequenos capitulos de livros ou

artigos de revista.”?®

2.1.1.2 —El acceso a la funcion publica en los modelos patrimonialista, burocréatico

y gerencial

En la historia de la humanidad, desde que la sociedad empezé a organizarse
politicamente como Estado, siempre ha habido la necesidad de seleccionar a aquellos
que van a hacer parte de la funcién publica.

A lo largo de los siglos, los mas distintos métodos de acceso fueron
variando y sucediéndose, de forma general, cuando habia un cambio profundo de los

20% | OBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit, p. 10.
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principios politicos y organizativos del Estado®”’

y de la propia Administracion Publica,
y de forma especifica, cuando el cambio producido fue del perfil del funcionario. En
verdad, “o regime juridico formulado para o servidor publico revela e traduz o modelo

de Estado adotado, sua ideologia e suas opcdes, inclusive sociais.”*®

En el primer contexto, se puede destacar los distintos modelos de Estado,
(antiguo, absolutista, liberal, social, neoliberal, etc.), en la medida que significaron
distintas visiones politicas de la vocacion estatal, hicieron que el papel del Estado
cambiara, lo que exigié en algunos momentos muchos funcionarios, en otros pocos; en
algunas oportunidades, funcionarios de perfil profesional, y en otras, de perfil politico.
Y, consecuentemente, parece mas que evidente que si el Estado, por ejemplo, en la
actualidad, necesita funcionarios que deben de tener caracteristicas que permitan una
actuacion mas técnica, mas imparcial (de esta forma, menos sujeta a presiones
politicas), es imprescindible que el sistema de acceso sea el de caracter meritorio, lo que

no sucedi6 en el Estado absolutista.

Sobre el perfil del funcionario, este elemento es fundamental para la
definicion de las técnicas de seleccion, ya que esta contribuye efectivamente al acceso y

consecuente actuacion de los servidores publicos.

Acerca de esta cuestion, es valioso utilizar un ejemplo: los jueces, quizas
todos estén de acuerdo, son profesionales que tienen un papel muy decisivo en la vida
de la sociedad y su perfil debe corresponder a las expectativas sociales, lo que, a su vez,
no es de facil percepcion, ya que no existe un consenso general.

297 Distintos factores ejercen una gran influencia en la funcién piblica, ya que esta “no es mas que una
respuesta a una determinada necesidad social y politica en un momento histérico determinado. En la
misma influyen las consideraciones politicas, filosoficas, religiosas y sociales de cada época- E incluso,
en el mismo periodo, Estados que pueden haber sido vecinos territorialmente, presentan diferencias mas
0 menos acentuadas sobre la consideracion que debe tener la Funcién Plblica en la vida estatal. Lo que
a lo largo de la historia de la humanidad aparece como algo verdaderamente indudable es que siempre
ha sido necesaria la existencia del funcionario para que el Estado haya podido cumplir sus distintas
funciones. De nada serviria el poder del principe si éste no contara con sus mas inmediatos servidores
encargados de gestionar y desarrollar las funciones de gobierno de la comunidad.” (BARRACHINA
JUAN, Eduardo. La funcién publica: su ordenamiento juridico, Parte General |, Promociones y
publicaciones Universitarias, Barcelona, 1991, p. 26).
2% ANTUNES ROCHA, Céarmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos, Editora
Saraiva, S&o Paulo, 1999, p. 80.

108



Sobre este punto, merece la pena subrayar que existen en la sociedad
“diferentes concepciones que se tienen acerca de cual es la figura del juez y de cual es
su papel dentro de la sociedad. No es lo mismo el juez que cumplia su profesion en el
Estado-gendarme de finales del siglo XIX, que el juez que desarrolla sus quehaceres en

un Estado social a comienzos del siglo XX1.”2%

En el contexto arriba citado, es imprescindible que las Administraciones
Publicas tengan una preocupacion mas intensa en la definicion del perfil de los
funcionarios publicos, lo que, evidentemente, debe influenciar no solo a las politicas de
seleccion®®, sino al control de desempefio, la evaluacién de los servidores, para que
aquellos que no se ajustan al perfil determinado puedan incluso ser separados de sus

funciones.

De la misma forma, los distintos modelos de Administracion Publica
también influyeron en la definicion de los criterios y del propio procedimiento de
acceso a la funcion publica. En este sentido, los modelos patrimonialista, burocratico y
gerencial ofrecieron sus principios, finalidades y caracteristicas para la determinacion
de quiénes habrian de ser seleccionados y de qué forma esto deberia suceder.

En el contexto anteriormente mencionado, es relevante destacar que:
“trabalhando com a evolucdo do pensamento e da historia, é possivel lapidar trés
modelos béasicos ou paradigmas de administracdo publica — patrimonialista, burocratica
e sistémica (gerencial, na linguagem do neoliberalismo) -, em que um dos aspectos mais

caracterfsticos é a respectiva forma de provimento dos cargos ptblicos™?*

209 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial y la formacién de los jueces, Editorial Gedisa, Barcelona,
2008, p. 207.

219 | a definicion del perfil de los funcionarios debe llevar en consideracion las tareas propias de la
funcién puablica a desempefiar, como el grado de exigencia y responsabilidad, la necesidad de
conocimientos especificos, o, al revés, el dominio de distintas habilidades, la mayor o0 menor sujecién a
situaciones de estrés (e.g., atencion al pablico), o a posibilidades de soborno y otras formas de corrupcion
(e.g., fiscales), necesidad de experiencia en la funcién (e.g., para los cuadros directivos), entre otras
situaciones. Todos estos factores son muy relevantes en la definicion del contenido de los programas de
los procesos selectivos (e.g., exigencia de conocimientos linglisticos, de legislaciones, de asignaturas que
Ilevan en cuenta el raciocinio légico, etc.), asi como en el desarrollo de sus fases (e.g., realizacion de
pruebas fisicas, orales, entrevistas, tests psicotécnicos, etc.). También cabe afiadir que la definicion del
perfil del funcionario es relevante para designacion de los miembros de los Tribunales calificadores y
para la propia evaluacién que estos realizaran.

I BATISTA GOMES MOREIRA, Jo3o. Principios constitucionais da legalidade e da eficiéncia nos
concursos publicos, en Concurso publico e Constituicdo, Fabricio Motta (Cordinador), Editora Férum,
Belo Horizonte, 2005, p. 122-123.

109



Si es posible afirmar que la preocupacion relacionada a la seleccion de los
funcionarios publicos siempre ha estado presente en la historia de la humanidad, desde
que la idea de Estado surgid, no se puede decir que en todos los momentos el sistema de

acceso meritorio fuera empleado?*?.

Por el contrario, se puede aseverar que en la historia del Estado, la
utilizacién del mérito como criterio definidor del acceso a las funciones publicas ha sido

una excepcion.

Durante la fase en que la Administracion Publica se basaba en un modelo

patrimonialista®*®

, la forma de ingreso méas usual era el nombramiento real. En ese
momento histdrico, el monarca tenia en sus manos el poder de elegir aquellos que
ocuparian las funciones publicas, y, consecuentemente, era el responsable por definicion
de los criterios de seleccion, que solian no tener ninguna relacién con la capacidad de
los elegidos. Al revés, el monarca otorgaba los cargos como si fueran favores a aquellos

afortunados y ddciles subditos que le rodeaban.

Junto al libre nombramiento, que podia darse de forma absoluta (la voluntad
real era simplemente la Unica fuente de la eleccién) o relativa (en escasas situaciones, el
rey consultaba a las asambleas o0 a su consejo sobre el nombramiento), existieron otras

formas de acceso que caracterizaron el modelo patrimonialista. Sobre estas hipétesis,

22 Destaca la doctrina que “os concursos publicos sdo utilizados desde a antiguidade como forma de

selecdo dos ocupantes de cargos publicos. As primeiras referéncias tradicionais que identificam a
realizacdo de escolha de candidatos pelo sistema de mérito datam de periodos de 2200 a.C. a 150 a.C.,
na China. Ha relatos de que, por volta de 2200 a.C., oficiais do Império chinés eram submetidos a
avaliacGes a cada trés anos para verificar seu preparo fisico. Apos cada trés testagens eram promovidos
ou demitidos. Ha referéncia a estas avaliac0es fisicas trienais também durante a dinastia Zhou, em 1115
a.C. Foi durante a dinastia Han (202 a.C.-200 d.C.), provavelmente no ano 165 a.C., que as avaliages
escritas foram inseridas. Na evolucéo da dinastia Ming (1368 d.C. a 1644 d.C.), os exames tornaram-se
uma instituicdo social formalizada e elaborada. Incluiam diferentes niveis de exames, em que 0s
candidatos bem sucedidos recebiam titulos, parecidos com os titulos universitarios. A cada nivel
superado, adquiria-se mais titulos que davam acesso a cargos de maior poder na Administracdo. Como
ocorre em qualquer sistema que dure centenas de anos, houve épocas em que a corrupgdo € a ma
administracdo causaram distor¢c@es no recrutamento. Apesar dos problemas e criticas, porém, e apos
algumas reformas, o sistema Ming foi responsavel por uma unidade de valores e uma padronizacéo da
escolaridade que funcionou sem maiores incidentes por mais de 500 anos. Tudo indica que 0s europeus
que tiveram contato com a cultura chinesa na época das cruzadas ficaram impressionados com sua
objetividade, trazendo-os para o mundo ocidental. Paises com o Reino Unido, e posteriormente, Estados
Unidos e Canada passaram a adotar esses métodos para funcdes civis elevadas” (LOBELLO DE
OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit, p. 49).

2% En otro momento, indiqué como caracteristicas patrimonialistas: individualismo, mesianismo,
idolatria, inmediatismo, sentimentalismo, favoritismo, clientelismo, fisiologismo, nepotismo,
corporativismo, partidarismo, revanchismo, estrellismo, entre otras. Sobre este tema: CARVALHO, Fabio
Lins de Lessa. Op.cit, p. 41-42.
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“al considerar la relacién funcionarial en base a principios propios del Derecho privado,
el cargo publico se reveld, en algunas ocasiones, como portador de ciertos elementos
patrimoniales, y por ello, no era extrafio que se enajenasen los oficios publicos por una

determinada cantidad de dinero.”?**

Otras formas de acceso utilizadas en el mencionado modelo fueron: por
medio de la institucion hereditaria®*®, lo que solfa suceder en los altos cargos, la compra
y venta, que consistia en un sistema que privilegiaba a los mas ricos?'®, el
arrendamiento, donde los cargos publicos eran cedidos por el Estado a los particulares
por determinado plazo y mediante el pago de determinada cuantia.

Es curioso sefialar que también existieron otros métodos de acceso que
aunque no sean propiamente patrimonialistas, en el sentido de modelo de
administracién donde el gobernante utiliza sus poderes para su propio beneficio o de
otros (favoritismo) en perjuicio de la sociedad, tampoco pueden ser considerados
meritorios, en el sentido actual del término, que toma en consideracion la capacidad
para el desempefio del cargo. Es lo que pasaba con el sorteo y con la eleccién®’ de

determinadas funciones publicas.

214 BARRACHINA JUAN, Eduardo. La funcién plblica: su ordenamiento juridico, Parte General I,
Promociones y publicaciones Universitarias, Barcelona, 1991, p. 74.
215 5obre esta forma de acesso, “também instituido na Idade Média, o sistema de ingresso nos cargos por
meio de hereditariedade apresentou desde logo inlimeros inconvenientes, pois é facil compreender-se que
os herdeiros daquele que recebeu inicialmente o cargo publico nem sempre tinham estado a altura do
antepassado, tendo-se visto postos de alta responsabilidade civil e mesmo militar, passarem as maos de
sucessores indignos ou incapazes que, diante de dificuldades que ndo sabiam resolver, delegavam motu
proprio seus oficios a substitutos ou representantes, sem garantia alguma para o decoro do emprego.”
(CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo, volume 1V, Editora Forense, Rio de
Janeiro, 1967, p. 271.).
218 5obre la compra y venta como sistema de acceso a la funcién publica, cabe subrayar que “a situacao
econdmica dos diversos paises europeus, agravada pelos desmandos da realeza, pelas guerras religiosas
e pelos empreendimentos da época de Luis XIV, contribuiu sobremaneira para incrementar o sistema de
venalidade dos cargos publicos, chegando a constituir excelente fonte de renda momenténea para os
Estados. Da Franca o sistema irradiou-se para a Alemanha, Espanha e Italia com todos os
inconvenientes dele advindos, pois 0os empregos comprados equivaliam a objetos, a mercadorias,
suscetiveis até de transmissao hereditaria. Tal sistema que assegurava os lugares aos mais ricos, ndo aos
mais capazes, comprometia a seguranca da realeza, manietada por um sistema deficiente de servigos
publicos confiados a incompetentes.” (CRETELLA JUNIOR, José. Op.cit, p. 271.)
21" Esa forma de acceso a la funcion piblica, adoptada en algunos paises, entre ellos los Estados Unidos
de Norteamérica, presenta diversos inconvenientes, ya que posibilita que la manipulacion del electorado
pueda permitir la seleccion de personas que no retnen las condiciones técnicas indispensables para el
gjercicio de funciones publicas profesionales (y no politicas o representativas). Este sistema trata la
administracion como un ambiente similar a la politica. Sin embargo, el sistema sobredicho no se confunde
con aquel donde los “electores” son entidades colectivas, comisiones, tribunales, consejos profesionales,
etc., donde, aunque haya un componente politico en la decision, prevalece el componente técnico. Ya se
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Los cambios introducidos por los modelos que sucedieron al
patrimonialismo no lograran superar totalmente sus caracteristicas, que todavia
permanecen (en mayor o menor escala) en la Administracion Publica de los mas

distintos paises. Asi:

“Nado se pode dizer, assim, que o ciclo patrimonialista da
Administracdo Publica tenha sido superado com uma revolugao
democratica instantanea. Persistem formas autoritarias e privilégios
institucionalizados e, além disso, €é frequente ainda hoje o
direcionamento da administragdo, ostensiva ou disfarcadamente, para
atender a interesses pessoais, privados (ex.: eleitoreiros), como se 0

administrador dele (patriménio) proprietario fora, o que transparece

em grande medida no provimento de cargos publicos”%®

A su vez, en el modelo burocréatico, movido por las concepciones de la
burguesia, surgen las ideas que van a inspirar la creacién y adopcion del sistema de

mérito como definidora del acceso a las funciones publicas™®.

En primer lugar, el racionalismo como principio de organizacion
administrativa impone la especializacion y la profesionalizacion del funcionario,

circunstancias que exigiran la sustitucion del modelo antiguo de acceso.

Lo que se exige ahora es un funcionario que sea capaz de responder de
forma satisfactoria a las demandas de un servicio publico recién creado en cuanto

conjunto de érganos administrativos especializados y jerarquizados.

Estas circunstancias hicieron que la organizacidén burocrética impusiera

servidores permanentes (en ese momento surge la figura de la estabilidad®°),

dijo que el acceso a través de elecciones hace que el funcionario, aunque se emancipe de su jefe,
permanezca esclavizado por su electorado, sin que tenga su individualidad, garantia de imparcialidad.
(BRANDAO CAVALCANTI, Themistocles. Tratado de Direito Administrativo, vol. 1V, 3 ed., Livraria
Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1956, p. 175).
28 BATISTA GOMES MOREIRA, Jodo. Op.cit, p. 124.
2% En este sentido, “desde el momento en que los intereses econémicos de la burguesia capitalista
acaban destruyendo el esquema de Estado feudal y patrimonial, imponiendo el modelo de Estado
moderno, se hace indispensable la gestion del poder a través del mecanismo burocratico...implica....una
mayor especializacion de conocimientos por parte de los agentes publicos en funcién de las crecientes
tareas del Estado con relacion a la cambiante realidad econdmica y social que es propia de todo el siglo
XIX.”(PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ-BLANCO, A., ORTEGA ALVAREZ, L. Manual de
Derecho Administrativo, vol. 2, 5 ed., Editorial Ariel, Barcelona, 1998, p. 1).
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distribuidos en carreras, lo que garantizo la necesidad de continuidad de las actividades
administrativas, hasta entonces sujeta a las inestabilidades del gobierno.

Asi, la Unica forma de apoyar que los Organos publicos estuvieran
preparados para atender a las nuevas exigencias era garantizar el acceso de personas
técnicamente capaces de cumplir las tareas administrativas, lo que hizo destacar la
figura del sistema de mérito.

Para dejar claro la opcion por una estructura burocratica de administracion
publica, distintos paises pasaron a establecer en sus Constituciones el principio de
mérito y capacidad para dejar clara la opcion elegida para el acceso a las funciones
plblicas.??! Asi, como ejemplo, se puede destacar que en el Derecho Constitucional
espafiol, el mencionado principio no se previo en la primera Constitucion liberal (de

1812), sin embargo, fue adoptado en la siguiente (1837) y en todas las demas®?.

Otra caracteristica del modelo burocratico presente en el sistema de acceso
meritorio es el establecimiento de procedimientos detallados, que van a definir con
pormenores las reglas de la competicidn, lo que servira para alejar la arbitrariedad de la
decisién, en la medida que garantiza un juicio imparcial, basado en criterios objetivos

previamente definidos.

En este camino, ya se ha subrayado que:

220 Con mucha pertinencia, se dijo que “frente a la estabilidad en los empleos, base fundamental de toda
organizacion burocratica, el purismo liberal aducia en contra el argumento democréatico del riesgo de
apropiacion del poder por un funcionariado inamovible. Ademds, en una época en que no hay
financiacion publica para la actividad politica ni apenas partidos politicos, los empleos publicos son la
Unica moneda con la que se puede recompensar a los que apoyan a los ganadores de las elecciones, lo
que también era incompatible con empleos permanentes.”” En los Estados Unidos de Norteamérica, el
rechazo por el sistema de funcionariado inamovible hizo que el Presidente Jackson, para justificar el
sistema de botin (spoil system) dijera que “los trabajos confiados a los agentes del Estado son tan faciles
que todo hombre inteligente puede adaptarse a ellos sin demora.” (PARADA, Ramén. Derecho
administrativo I, organizacion y empleo publico, 20 ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 360).
221 Mientras los paises europeos establecian el sistema de mérito en sus Constituciones, y en la propia
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, de forma distinta, segin destaca Ramén
Parada, los Estados Unidos de Norteamérica consagraron en la Constitucién de 1787 el sistema de libre
designacion presidencial de los cargos no representativos (art. I1, seccion 2). (PARADA, Ramén. Op.cit,
p. 361).
222 En el panorama constitucional espafiol, el principio de merito y capacidad en el acceso a la funcién
publica fue previsto en las Constituciones de 1837 (art. 5), 1869 (art. 27), 1876 (art. 15), 1931 (art. 40) y
1978 (art. 23.2 y 103.3).
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“O objetivo de preservar a impessoalidade do administrador e de
prevenir o desvio de finalidade fez aflorar 0 modelo de administracdo
racional-burocratica, a partir da segunda metade do século XIX,
portanto, na vigéncia do Estado Liberal. (...) A vinculacdo da
administracdo a regulamentos genéricos, abstratos, evita decisdes

casuisticas, impedindo os favores e privilégios individuais, que

dominam no patrimonialismo”?*

Como se ha analizado anteriormente, en el modelo patrimonialista, la
decision sobre aquellos que van a desempefiar las funciones publicas es de caracter
subjetivo, pues depende solamente de la voluntad del gobernante.

De este modo, se percibe que la burocracia es un sistema que permitio el
acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad, ya que todos los interesados
van a ser sometidos a los mismos procedimientos y a iguales criterios de decision?®.
Esta, a su vez, en teoria, no dependera de consideraciones personales de Organos
juzgadores, que solamente deben aplicar las reglas ya definidas.

Sin embargo, aunque la utilizacién de criterios objetivos conduzca a la
igualdad de trato entre los candidatos, esta no necesariamente conduciria a la seleccion
de los mas aptos. Por ejemplo, si el criterio de seleccion adoptado fuera la edad, nadie
podria contestar a su caracter objetivo. No obstante, el mencionado criterio no tendria
en consideracion la exigencia de acceso de los mas calificados para el desempefio de la

funcién publica.

La burocracia también tuvo en cuenta la situacién arriba descrita, ya que
uno de los pilares del modelo analizado es la racionalidad, que conduce a la necesidad
de profesionalidad de las corporaciones, especialmente, los drganos publicos. La

sobredicha caracteristica supone la utilizacion de personal capacitado para la realizacion

2 BATISTA GOMES MOREIRA, Jodo. Op.cit, p. 125.
224 |a sumision a reglas previamente establecidas, sea en los procesos selectivos de acceso a la funcién
publica, sea en cualquier procedimiento administrativo, ha garantizado la previsibilidad de
comportamientos, lo que fue esencial para que hubiera un control de los actos administrativos por el
ciudadano, que paso a tener la posibilidad de exigir de la Administracién publica que actuara segun los
modelos estipulados en los reglamentos. Es el clasico principio de legalidad, analizado a través de la
optica del ciudadano.
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de las distintas tareas y, como ya se ha visto, solamente el acceso meritorio conduce a la

seleccion de los mas competentes.

En estos términos, “la burocracia profesional adquiere de esta manera un
nuevo estatuto juridico sobre bases objetivas, de mérito y capacidad, las mismas que

siguen proclamando las Constituciones democraticas de nuestros dias.”**

Si la burocracia ha traido muchas ventajas, tales como la imparcialidad, la
objetividad, la previsibilidad de los comportamientos, la racionalidad, profesionalidad,
etc., con reflejos muy positivos en el acceso a la funcién publica, que pas6é a ser
igualitario y meritorio, también es correcto afirmar que el mencionado modelo ha tenido
sus inconvenientes, para la gestion pablica en general, y para el acceso a la funcion

publica, de forma particular.

En el contexto general, la burocracia ha producido una maquina
administrativa lenta, que no ha conseguido transitar con éxito por los tortuosos e

inevitables tramites establecidos en una reglamentacion excesivamente detallista®%®.

Sobre la cuestion arriba mencionada, hay que subrayar que la paradoja es
que la necesidad del detallismo reglamentario fue una de las grandes virtudes de la
burocracia, pues sirvié para frenar la arbitrariedad de los gobernantes, garantizando los
derechos de los ciudadanos, y también ha sido uno de sus principales inconvenientes, ya
que ha saturado la Administracion, que no ha conseguido conciliar el cumplimiento de

procedimientos rigidos y la necesaria eficacia de sus actuaciones.

225 SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit, p. 25.

226 Respecto a esta constatacion, la doctrina enfatiza que “praticamente todos os pilares do modelo
weberiano de organizacdo da Administracdo Publica ruiram durante os anos em que se positivou o
chamado Estado de Bem-Estar: (1) as vicissitudes da burocracia a tornaram, ao contrario do que
previra Weber, um grande obstaculo a eficiéncia das agdes estatais; (2) a quantidade e a complexidade
das novas atividades desempenhadas pela Administracédo Publica fizeram com que fosse necessario dotar
a Administracdo de amplo poderes regulatdrios, emasculando o principio da estrita legalidade e,
conseqlientemente, diminuindo a seguranca juridica dos administrados em fungdo da atuacéo estatal; (3)
a hierarquizacéo, aliada ao crescimento dos quadros funcionais da Administragdo, conduziu ndo ao
estrito controle da maquina administrativa, mas a irresponsabilidade dos funcionérios subalternos,
descompromissados com os objetivos maiores do servico publico; (4) a vinculacdo a forma deu lugar ao
“formalismo™, chaga que conduziu invariavelmente a Administracdo a esquecer 0S seus objetivos
primordiais em prol de um estéril apego as formalidades procedimentais; (5) o distanciamento da
Administracdo em relacdo a sociedade, por fim, ndo a tornou impessoal, racional ou técnica, mas
dominada por interesses politicos desligados dos objetivos maiores dos cidadaos e, conseqlientemente,
ineficiente e ilegitima” (PEREZ, Marcos Augusto. A Administragdo Publica Democratica: Institutos de
participagdo popular na Administracdo Publica, Editora Forum, Belo Horizonte, 2004, p. 47-48)
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El modelo burocratico ha sido criticado por no tener en consideracion
exigencias que, tradicionalmente, solamente solian ser destacadas en el sector privado,
como eficacia, eficiencia, productividad, flexibilidad, rapidez, entre otras, y que pasaron
a formar parte de los debates que envuelven la gestion publica.

Asi, ocupa un espacio importante el modelo gerencial de administracion
publica, que pasa ser planteado por influencia del neoliberalismo y que pasa a atacar el
modelo burocréatico, no necesariamente con el objetivo de que este sea eliminado, sino
reformado, perfeccionado, y, para sus criticos, adaptado a las nuevas exigencias del

mercado.
Consecuentemente, cabe subrayar que:

“la necesidad de gestionar también lo publico con principios de
eficacia y eficiencia econo6mica y, por tanto, de aumentar la
productividad de las Administraciones Publicas, ha llevado a postular
una modernizacidn de los sistemas de organizacion y funcionamientos
publicos y, muy especialmente, de la gestién de personal, sobre la
base de principios y técnicas implantados con éxito en las grandes
corporaciones privadas. El conjunto de estas aportaciones suele
conocerse bajo el nombre de Nueva Gestién Publica...La finalidad de
todas ellas es conseguir una funcién publica menos rutinaria y pasiva,

mas dinamica, eficiente y motivada.”*’

El nuevo modelo de gestion publica propone una mayor flexibilizacién??® de
la funcién puablica, con influencia en los regimenes juridicos del empleo publico
(coexistencia de los regimenes laboral y estatutario), en los sistemas de acceso y

promocion, en la descentralizacién, en el control y evaluacion de desempefio de los

22 SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit, pp. 36-36.
228 Cabe destacar la seguiente opinién doctrinaria:“O fato de a administracdo burocratica ser propensa a
tornar-se um fim em si mesma, em vez de instrumento de realizacdo do interesse verdadeiramente
publico, levou a busca de alternativas para reorientacdo da Administracdo Publica, com énfase nas
caracteristicas de flexibilidade e eficiéncia. (...) Pode-se dizer, assim, que o surgimento do principio da
legalidade coincide com o do modelo de administracdo burocratica, no qual se insere o instituto do
concurso para provimento de cargos publicos, objetivando cumprir exigéncias de objetividade e
impessoalidade. Ndo é menor a coincidéncia entre o novo modelo de administracdo, orientada pela
eficiéncia (finalidade), e a nova orientacédo que se imprime ao principio da legalidade, o qual, também
sob o influxo da finalidade, assume contornos flexiveis e divide prestigio com outros principios
constitucionais. Diante dessa mudanca de paradigma, é de se questionar sobre o futuro do instituto do
concurso publico” (BATISTA GOMES MOREIRA, Jodo. Op.cit, p. 128).
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funcionarios®?°, en la retribucion, en la movilidad del funcionario, en la manutencion del

vinculo, en la jubilacion, en la creacion de la clase de directivos, entre otros sectores.

Por supuesto, la necesidad de introducir cambios estructurales en la funcion
publica era evidente, lo que exigia el reconocimiento de las deficiencias que hacian (y
todavia hacen) que la imagen de los funcionarios®® y de la propia Administracién
pUblica fuera (y todavia sea), para muchos ciudadanos, tan negativa.?*:

Parece indiscutible que el funcionario no puede ser culpado por todos los
problemas atribuidos a la Administracion publica, que suele no estar estructurada de
forma adecuada para atender las demandas sociales. En realidad, muchas veces los
funcionarios se enfrentan a una realidad muy dura, muy préxima al caos administrativo
y poco conocida por la sociedad. Y son ellos los que garantizan, con su trabajo (aunque

varias veces discapacitados y mal remunerados), el minimo de derechos al ciudadano.

Sin embargo, también hay que destacar que la baja motivacion de los
funcionarios, el ineficaz sistema de control de su desempefio y la poca preocupacion
administrativa por la formacion continua, al lado del corporativismo cada vez més
presente, fueron (y todavia son) las grandes dificultades para la institucion de una
funcion publica calificada, lo cual afecta toda la eficacia en la actuacion de la

administracion publica.

229 | a doctrina espafiola ha acentuado que la evaluacién de desempefio, “aun cuando no lo estableciera el
EBEP, se trataria de un criterio impuesto por un elemental principio de eficiencia en la gestion
publica”(FERNANDEZ RAMOS, Severiano. Proposiciones para la articulacion de la carrera horizontal
de los funcionarios, Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo, n. 47, 2010, p. 19).
2% para cambiar la situacién mencionada, se sostiene la necesidad de cambio del perfil del funcionario
publico:*O modelo de “Estado gerencial” seria um “Estado minimo™, no qual os servidores publicos
fossem cuidados sob a forma de profissionais com os mesmos contornos juridicos ostentados pelo
empregado da empresa privada. Nesse modelo de Estado liberal ou voltado ao cometimento de préticas
segundo o figurino liberal, o servidor publico torna-se cada vez menos servidor, atuando cada vez menos
como cidaddo que serve aos demais na investidura que lhe é conferida no cargo publico, e cada vez poe-
se como um profissional com a configuracéo profissional de um trabalhador do ““mercado de trabalho™ e
nada mais” (ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos,
Editora Saraiva, S&o Paulo, 1999, p. 81).
281 Sobre esta situacion, “para muchos, hoy por hoy, tener que realizar una gestion ante la administracion
publica es casi como ir al dentista. Incluso padeces los mismos sintomas. De noche, no puedes dormir, no
paras de dar vueltas a esa visita: ““¢,Me atenderan bien? ¢ Me solucionaran el problema? ¢ Sera sélo esta
vez, 0 tendré que regresar de nuevo? Me cobraran mucho?”. La Unica diferencia es que en esta
administracion — a diferencia del dentista — no tienes que pagar al contado.” (MARTINEZ VERGEL,
Joan., Op.cit, p. 13).
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En el contexto arriba mencionado, el sistema de acceso ha asumido un papel
de gran relevancia, ya que sus frutos repercuten de manera muy intensa en las

actividades estatales.

Una primera cuestion abordada por aquellos que exigian cambios en la
funcion publica tenia conexidn con la necesidad de flexibilizacion de las categorias de
personas que deberfan tener acceso a los cuadros de la Administracién publica®?. Asi,
contra el fuerte corporativismo de los funcionarios de carrera, se propulso el ingreso de

otras categorias, cuyas relaciones con la Administracién fueran mas precarias.

La idea era que, como el proceso de laboralizacién del personal de las
entidades publicas permitia el acceso de empleados sometidos a régimen juridico
contractual, eso contribuia al reclutamiento de personas en situaciones donde la
naturaleza de las tareas no exigiera la utilizacion de funcionarios de carrera, cuya

estabilidad seria perjudicial a la actuacion administrativa.

Sin embargo, las nuevas politicas de seleccion (y su basqueda de
flexibilizacién) han acarreado muchos inconvenientes, como denuncia la doctrina,
cuando afirma que durante muchos afios no se ha producido un sistema de acceso
conforme a los procedimientos ordinarios, “sino que lo habitual ha sido la contratacion
laboral irregular y temporal, el personal interino y los posteriores procesos de
consolidacion”, lo que, segln destaca, excluyeron la posibilidad de competencia en los

procedimientos selectivos.?*

Respecto al incremento de la temporalidad en el empleo publico, la
Comision para estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico

reconocio que:

232 Muchos criticos del modelo burocrético empezaron a echar la culpa de los males de la Administracién
Publica en el regime juridico establecido por el Derecho Administrativo, lo que en general lo hacian de
forma indebida. Asi, “para esses autores, o Direito Administrativo é considerado um conjunto de normas
excessivamente rigido, que atrasa, incomoda ou impede constantemente as mudangas de rumo
necessarias para uma atuacdo eficaz da Administracdo Plblica. Para os tedricos defensores dessa
abordagem, geralmente ligados a ciéncia da administracdo, ndo é concebivel qualquer eficiéncia
administrativa sem o afrouxamento dos constrangimentos que o Direito Administrativo impde. Convida-
se, portanto, a Administracéo a se inspirar no Direito Privado e em principios de gestdo em voga nas
empresas privadas, pressupondo-se que haveria identidade entre os problemas que as organizacdes
publicas e privadas teriam que enfrentar” (PEREZ, Marcos Augusto. Op.cit,, pp. 49-50).

% FONDEVILA ANTOLIN, Jorge. La seleccién y pérdida de la condicién de empleado pblico.
Especial referencia a su aplicacion en la Administracion Local, Atelier Libros Juridicos, Barcelona,
2008, p. 24.
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“el reclutamiento de empleados temporales no exige las mismas
garantias, sea en virtud de los procesos consiguientes de consolidacion
0 estabilizacion del empleo publico, que suponen en la practica
integrar, mediante cursos breves o pruebas muy simples, como
personal fijo, en su mayor parte funcionario, a empleados que en su

dia fueron nombrados o contratados sin un verificacién rigurosa de sus

méritos y capacidades o sin ningun tipo de seleccién abierta.”**

Sobre los mencionados procesos de consolidacion, una medida adoptada
frecuentemente fue la realizacién de pruebas restringidas (concursos cerrados), donde
no habia la posibilidad de participacion libre de los ciudadanos, ya que era un
procedimiento restrictivo para aquellos que ya prestaron servicios a la Administracion
Publica.

Debido a su relevancia en el contexto de este trabajo, la cuestion planteada
seré analizada con mayor intensidad en otro momento, pero ahora ya se puede percibir
como un intento de seleccionar personas supuestamente mas aptas (ya que ya habian
demostrado su capacidad en labores anteriores) disminuia el derecho del ciudadano de
acceso a la funcién puablica en condiciones de igualdad.

Otra préactica usual paso a ser la realizacion de concursos cuyos baremos de
meéritos abstractos, inespecificos o ambiguos conferian “una discrecionalidad

practicamente ilimitada a la Administracion.”?*

Puesto que el modelo de gestion privada pasé a ser copiado por el sector
plblico®, en el procedimiento de seleccién de los empleados publicos pasaron a ser
utilizados métodos propios del mencionado ambito, como entrevistas, test psicotécnico,
y otras técnicas donde el subjetivismo del juzgador es un componente siempre presente,

2% Informe de la Comisién para estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, INAP,
Madrid, Miguel Sanchez Morén (Presidente), abril 2005, p.89-90.

2% FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op.cit, p. 34.

2% En verdad, se debe destacar que*“é certo que se pretende que o servidor plblico tenha cada vez mais
reforcada a sua condicéo de profissional, porque é no desenvolvimento de um trabalho publico que ele
cumpre o seu papel social. Porém, ndo se busca um servidor publico dotado das mesmas e Unicas
qualificacGes técnicas e sem qualquer vinculagéo, inclusive ética, politica (no sentido helénico) e social,
com a pessoa juridica publica, cujos quadros integra. Se assim for, ele terd um total desapego nao
apenas ao publico, ao qual se volta o seu desempenho, mas ao proprio servico publico, cujo desenho
juridico tem uma natureza diferenciada da atividade desenvolvida pelo trabalhador na empresa
privada.” (ANTUNES ROCHA, Carmen Ldcia. Op.cit., p. 81).

119



lo que, como se vera en el capitulo sobre el procedimiento de seleccion, puede ofrecer

un gran riesgo a la igualdad de trato entre los candidatos.

Respecto a la introduccién de nuevos paradigmas de seleccién de los
funcionarios publicos tras el surgimiento del modelo gerencial, se pude resaltar que:

“O objetivo de seguranca e isonomia, que conduz a uma perspectiva
voltada para os meios (causalista e legalista; a norma vista como fim
em si mesma), propria do modelo burocratico, é temperado com a
nocdo de que ao lado dos interesses individuais dos candidatos em
concurso estd o interesse da sociedade por uma administracdo
eficiente. (...) Esta mudanca de perspectiva conduz a inovacdo de
critérios.(...) Esta constatacdo leva a necessidade de encontrar critérios
de selecdo consistentes em avaliagbes multiformes e prolongadas,
talvez a sobrevalorizacdo do curriculo em lugar de provas isoladas e a
realizacdo de cursos de formacdo e estagios, que vém se tornando

fregiientes, como etapas dos concursos”?’

Se percibe que la iniciativa citada fue (y todavia es) un intento de cambiar la
configuracion de las oposiciones, que solian (y todavia suelen) ser exdmenes “donde se
valoran esencialmente conocimientos adquiridos memoristicamente, y muchas veces

poco vinculados con las funciones a desarrollar después del ingreso.”*®

Algunas de las medidas recién adoptadas fueron necesarias, mientras otras
desastrosas, ya que comprometieron principios constitucionales. En verdad, lo que se
debe garantizar es que la sustitucion de un modelo de Administracién Publica por otro
no haga desaparecer las calidades del modelo inicial. En eso sentido, lo que deberia

ocurrir seria una complementacion, un perfeccionamiento, conforme se ve:

“0s modelos de administragdo ndo constituem, entre si, oposi¢Oes
radicais, como se poderia entender numa visdo racionalista, mais
complementos (principio da complementaridade), definindo um
modelo, em vez de exclusividade, a predominancia de caracteres. A

passagem para o modelo sisttmico ndo significa abandono, mas

2" BATISTA GOMES MOREIRA, Joo. Op.cit., p. 130.
%8 FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op.cit., p. 36.
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aperfeicoamento dos métodos até entdo vigentes, com acréscimo de

novos parametros.”?*

La supresion de las muchas ventajas introducidas por el modelo burocratico
es preocupante, pues puede comprometer la observancia de valores (hoy, principios
constitucionales) muy relevantes, como la objetividad y la imparcialidad. Ademas, se
puede afirmar que “a persisténcia de caracteres burocraticos de administracdo publica
mais se justifica em situacdes histéricas como a do Brasil, que, na observacdo dos

soci6logos, ainda busca superar o estagio patrimonialista.”**

En conclusién, como resume Sanchez Morén, lo que se debe buscar es
“conseguir un equilibrio entre la eficacia de la organizacion y los derechos y
expectativas legitimas del funcionario, salvaguardando al mismo tiempo los principios

de merito y capacidad y de imparcialidad es el reto del presente y del futuro.”?**

2.1.1.2 - El acceso meritorio a la funcién publica y la exigencia de actuacion
objetiva y eficaz de la Administracién Publica

La actuacion de la Administracién Publica es regida por distintos principios
que tienen como principales objetivos delimitar el espacio de actuacion de los gestores
publicos, impidiendo que estos se comporten de forma arbitraria y contraria al interés
general, asi como también imponer directrices de conducta administrativa, para que esta
sea suficientemente eficaz y justa, exigencias de un Estado que, al mismo tiempo, debe
atender las complejas demandas sociales, pero sin sacrificar los derechos fundamentales
del individuo.

Para establecer los paradigmas de actuacion de la Administracion Publica
espafiola, la Constitucion de 1978 propulsé determinados principios, que estan previstos
en el art. 103.1.2*? Lo que la Constitucién exige es que la actividad administrativa sea

29 BATISTA GOMES MOREIRA, Jodo. Idem, p. 128.
20 BATISTA GOMES MOREIRA, Jodo. Idem, p. 129.
21 SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit., p. 38.
242 «Articulo 103.1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actlia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a ley y al Derecho.”
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destinada a la sociedad, y que esto ocurra a través de determinados parametros, entre los
cuales se acentuan la objetividad y la eficacia.

A su vez, la Constitucién brasilefia de 1988 ha dedicado un capitulo a la
Administracion Publica (capitulo sétimo del titulo I11), donde ha empezado consagrando
determinados principios®*. Entre los citados principios, cabe destacar en este momento
la impersonalidad (impessoalidade, en portugués) y la eficiencia. Como ya se ha
subrayado en el primer capitulo, la impersonalidad prevista en la Constitucion brasilefia
exige que la actividad administrativa no establezca privilegios, ni tampoco perjuicios en
detrimento de los ciudadanos, pues debera atender exclusivamente el interés general. En

otras palabras, que se actué con objetividad.

Como se puede claramente percibir, en los contextos del constitucionalismo
espafol y brasilefio, indudablemente, la objetividad y la eficacia ocupan un espacio muy
relevante, pues mientras que la primera busca la eliminacion de todas las
consideraciones personales en la toma de decisiones y la opcidn por la racionalidad en
la organizacion y actuacién administrativa, la Gltima se preocupa por el alcance de los
mejores resultados, con la perfeccion del rendimiento de la actividad de la
Administracion Publica.

Evidentemente, la actividad de la Administracion Publica, en todos sus
momentos, es sometida a las exigencias de objetividad y eficacia. Sin embargo, segun el
modelo arriba mencionado, la objetividad tendria una relacion directa con los
procedimientos administrativos necesarios a la formacion de la voluntad administrativa
(medio), mientras la eficacia con el producto final de estos puede ser constatada por el

grado de satisfaccion de las necesidades de la poblacion (fin).

Como los fines dependen de los medios, también se puede afiadir que la
eficacia de la actividad administrativa depende de la presencia o no de la objetividad en

su organizacion y actuacion, ya que si el destino de la Administracion Publica es

243 Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia...”
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conducido en olvido hacia el referido valor, ciertamente los resultados seran

catastroficos.?*

La objetividad de Ila Administracion Publica impone distintas
reivindicaciones. Seguramente, la mas importante es que la actividad administrativa sea
destinada a fines de interés general, lo que excluye diversas conductas
desgraciadamente usuales, se den en paises econdmicamente desarrollados o no. Las
practicas de favoritismo o las de revanchismo (y sus distintas variaciones) estuvieron,

245

estan y ciertamente estaran presentes en todas las sociedades™, lo cual exige una

permanente atencion de los ordenamientos juridicos.

En otras palabras, el fendmeno de la mala utilizacién del poder es inherente
a la existencia de una sociedad que, al organizarse, tiene que atribuir a determinadas
personas o0 grupos potestades que no siempre son utilizadas de forma adecuada. Asi, lo
que Montesquieu ya decia hace méas de dos siglos en su L espirit de loi continda siendo

vigente.

En suma, tras la comprension de la inevitable presencia de corrupcién, toma
de consciencia imprescindible, esta debe ser acompafiada por dos actitudes: la
intolerancia por parte de la sociedad delante de los méas distintos niveles de corrupcion,
aunque delante de los llamados “niveles aceptables” y el rechazo incesante a las
practicas corruptas, lo que depende de medidas variadas, que se basan en la educacién a

la prevision de sanciones rigurosas.?*°

Otra importante constatacion es que el quebrantamiento de la objetividad

administrativa también es una seria amenaza a la igualdad de todos, ya que cuando la

24 Seglin Alejandro Nieto, “las deficiencias del aparato administrativo son la mejor prueba de que los
gobernantes no estan realmente interesados en la consecucion de los objetivos formales del Estado.
Porque si realmente lo estuvieran se apresurarian a organizar una Administracion idénea.” (NIETO,
Alejandro. El desgobierno de lo puablico, Ariel, Barcelona, 2007, p. 246).

245 En el preambulo de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcién, se reconoce que “la
corrupcion ha dejado de ser un problema local para convertirse en un fenémeno transnacional que
afecta a todas las sociedades y economias, lo que hace esencial la cooperacion internacional para
prevenir y luchar contra ella.”

2% para Fernando Rodriguez Lopez, a pesar de las distintas medidas que pueden ser desarrolladas para
combatir la corrupcion, “debe reconocerse la incapacidad de las medidas del Derecho sancionador para
frenar por si solas el fenémeno de la corrupcion”. (RODRIGUEZ LOPEZ, Fernando. ¢ Puede el Derecho
sancionador frenar la corrupcién? Reflexiones desde el analisis econdmico del Derecho, en La
corrupcion en un mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, Nicolas Rodriguez Garcia y Eduardo A.
Fabian Caparros (Coordinadores), Ratio Legis, Salamanca, 2004, p. 26).
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Administracion Publica utiliza criterios personales para tomar una decision, eso supone

la violacién de normas juridicas que son garantizadoras de un trato igualitario.

Las reglas para la distribucion de bienes y derechos, que fueron previa y
democréaticamente definidas y que establecen condiciones equivalentes a todos los
ciudadanos, pasan a ser suplantadas por la voluntad del administrador, que consiste en

la patrimonializacion el espacio publico.

Si la igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley supone que todos se
sometan a las mismas reglas, sin consideracién de factores discriminatorios como
religion, nacimiento, edad, sexo, raza, condicion fisica, etc., a su vez, la igualdad en la
aplicacion de la Ley debe eliminar las consideraciones de orden personal del

administrador publico (amistad, parentesco, partido, corporacion, etc.).

Para que esto suceda, la objetividad se impone y tiene como efecto directo
la indispensable exigencia de imparcialidad en el desempefio de los funcionarios
publicos (art. 103.3 CE y art. 37 CB).

La Administracion Publica acta a través de sus funcionarios, que
constituyen sus recursos mas relevantes. Las constantes exigencias de
profesionalizacion y modernizacion administrativa siempre deberan partir del
reconocimiento del valor de las personas que trabajan en la Administracion, y que estos,
evidentemente, si no tienen un comportamiento basado en criterios éticos, todas las

demas medidas seran de poca utilidad.

Como la objetividad conduce a la eficacia, también se debe afiadir que el
alcance de los resultados por parte de la Administracion Publica, sea respecto a criterios
cuantitativos o cualitativos, depende de la actuacion imparcial de los funcionarios
publicos, que deben dedicarse tan sélo a la satisfaccién del interés general. Para esto, la

primera providencia consiste en la seleccion de las personas adecuadas.
Sobre la exigencia arriba citada, se puede destacar que:

“la seleccion de los funcionarios es una cuestion esencial...Porque si

selecciona mal, no habiendo como regla en el caso de los funcionarios
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la posibilidad de “despido” mas que en supuestos disciplinarios
realmente limite, eso significa que la Administracion empleadora ha
de “cargar” durante toda la vida con el error de origen que casi nunca

remedia en la fase de formacion por muchos cursos y sistemas de

reciclaje que se prevean y que resultan de més que dudosa utilidad.”**’

Asi, es posible afirmar que el tema relativo al acceso a la funcion publica
deberia recibir una especial atencion de los Poderes Publicos (lo que no suele suceder),
ya que el éxito (o su fracaso) de la actuacion administrativa estd en manos de las
personas que van a conducir los procedimientos y a tomar las decisiones de la

Administracion.

Sin embargo, aunque la afirmacion arriba planteada sea de corriente
aceptacion por todos, cabe resaltar que el modelo de seleccion de los funcionarios debe
tener en consideracién distintos valores, que tanto prestigian derechos de los ciudadanos
(como la igualdad de trato en el acceso a las funciones publicas), como buscan la
satisfaccion de otras exigencias constitucionales, mas relacionadas a la actuacién

administrativa, como la objetividad y la eficacia.

En estos términos, como se vera a continuacién, la seleccién de los
funcionarios publicos a través del mérito y de la capacidad es el factor mas importante
para garantizar una Administracién Publica profesional®*, que acttia con objetividad en

la obtencion de los mejores resultados para la sociedad.

Es mas: los mencionados criterios son los Unicos que pueden ser utilizados
de forma legitima para garantizar el acceso a la funcion puablica en condiciones de
igualdad, sea en el ordenamiento juridico brasilefio, sea en el espafiol, aunque esto se
manifieste a partir de distintos sistemas selectivos, que, por supuesto, intentan prestigiar

otros valores presentes en cada uno de los referidos sistemas juridicos.

T FONDEVILA ANTOLIN, Jorge. Op.cit.,p. 12.

28 | a conexion entre el acceso meritério y la profesionalizacion de la funcién plblica es siempre
destacada por la doctrina: “O provimento de cargos por meio de concursos publicos deve ser, portanto,
um instrumento para propiciar a profissionalizagdo da burocracia estatal, garantindo que se contratem
apenas candidatos que preencham as necessidades da Administracdo e atendam ao interesse publico.
Como conseqiiéncia de uma contratacao eficiente, aumenta-se a estabilidade da Administracdo Publica e
reduz-se a sensibilidade da maquina publica a alternancia de governos e governantes oportunistas.”
(LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 9).
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2.1.1.3 - Las ventajas del acceso meritorio

Conforme ya se ha destacado, el acceso a la funcion publica a través del
mérito y de la capacidad presenta distintas ventajas, siendo la sociedad su principal

beneficiaria, ya que pasara a contar con funcionarios calificados para servirla.

Las consecuencias directas de la seleccion meritoria son muchas, lo que
hace la enumeracion de las mas relevantes ostente un caracter meramente

ejemplificativo, como se puede percibir a continuacion:

a) la valorizacién de la funcién publica, ya que los seleccionados, después
de un duro procedimiento de seleccion, caracterizado por una competicién muy intensa,

pasaran a contar con la admiracion social;

b) la estima que el aspirante seleccionado tendra por su actividad, que suele
ser el resultado de muchos afios de dedicacion y esfuerzo;

c) la posibilidad mas amplia de seleccion de aspirantes aptos, lo que puede

ser relativo, si el procedimiento selectivo no observa determinadas condiciones;

d) el mayor estimulo a la participacion ciudadana, una vez que aquél que
tenga interés de influenciar en los destinos de la sociedad pueda hacerlo en la condicién

de funcionario publico;

e) el respecto a la igualdad de oportunidades para todos, puesto que el
principio general es el de la amplia accesibilidad a la funcion publica;

f) la mayor independencia del funcionario debido a su no vinculacién con la

clase politica; y

g) la mayor resistencia a las tentaciones de la corrupcion, debido a muchos

de los factores anteriores, que pasaran a ser analizados.

En primer lugar, se puede afirmar que, en general, el acceso meritorio
concede a la funcién puablica un prestigio social considerable. Quiza porque aun es
valorado el esfuerzo que uno debe realizar para que se pueda acceder a la funcion
publica. En realidad, tienen buena reputacién todos los procedimientos selectivos de
caracter objetivo a través de los cuales cualquiera, siempre que retna los requisitos
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legales, pueda participar. En las oposiciones y concursos, todos los ciudadanos tienen
igual derecho de participacion y gozan de los mismos derechos en la competicion, y
cuando hay una generalizacién de trato juridico la sociedad suele estimarla de forma

positiva.

En cambio, el hecho de que todos los ciudadanos puedan participar en los
procedimientos selectivos no es suficiente para la buena imagen social de las
oposiciones. Se agrega un valor positivo a estos procedimientos también porque se
aprecia la imparcialidad de la selecciéon®®, lo que ciertamente no ocurriria si el criterio
de eleccion de los funcionarios fuera subjetivo, como, por ejemplo, en una simple

entrevista personal sin cualquier baremo de naturaleza técnica.

Otra circunstancia relevante para el buen prestigio de las oposiciones y de
aquellos que llegan a ocupar plazas en la funcion puablica es el elevado grado de

dificultad de los procedimientos de seleccion.

Hoy en dia, debido a distintas causas, el nimero de opositores en Espafia y,
especialmente, en Brasil es muy elevado. El incremento de la concurrencia ha hecho
surgir un verdadero segmento econdmico destinado a la preparacion de aspirantes a la
funcion publica y cuando un individuo, tras afios de dedicacion a los estudios, consigue

éxito en la oposicidn, el reconocimiento social es inmediato.

249 Obviamente, los procesos selectivos no siempre han tenido este prestigio. Sobre el imagen (anterior y

actual) de los procesos selectivos en Brasil, se puede transcribir la siguiente situacion: “Em 1990, estava
eu estudando num cursinho para Delegado de Policia/RJ. Era o primeiro concurso para 0 cargo em mais
de vinte anos. No meio da aula, sala lotada, surge um cidaddo anunciando que estavam vendendo as
vagas e dizendo o preco, que equivalia a um bom carro zero. Um aluno, que estava ao meu lado,
levantou dizendo que iria pegar dinheiro emprestado com o sogro e comprar a vaga dele; saiu em
desabalada correria. Nunca mais o vi. Metade da turma saiu do curso nos dias que se seguiram. N&o
tendo dinheiro e, mesmo que o tivesse, tendo aprendido dos pais que esses atalhos ndo valem seu custo,
pensei 0 seguinte: havia 139 vagas e como — se estavam sendo vendidas mesmo — eram muito caras,
imaginei que apenas conseguiriam vender umas 130, que sobrariam umas 9 vagas para quem chegasse
la sabendo a matéria e acertasse as questdes. Decidi que iria lutar por uma dessas 9 vagas honestas. O
concurso aconteceu e apenas 23 candidatos foram aprovados. Conheci todos e posso assegurar que ndo
pagaram nada. Alias, eu fui um dos aprovados — o primeiro colocado. Em suma, era tudo mentira. Posso
dizer que naquela época a gente sabia, imaginava ou suspeitava de fraude e se limitava a desistir
(alguns) ou a estudar para passar nas que sobrassem. Esse quadro tem melhorado. Hoje se levanta o
dedo, se procura as autoridades, hoje as pessoas acreditam mais nas instituicdes” (DOUGLAS, Willian.
Fraude no concurso. Carta aos aprovados honestamente e aos demais interessados. Texto extraido del
sitio de la Associacdo Nacional de Protecdo e Apoio aos Concursos - ANPAC
(http:/lwww.anpac.org.br/portal/index.php/artigos/70-fraude-no-concurso-da-prf), acceso en 27 de abril
de 2010.

127



Exactamente por las razones arriba citadas (el gran esfuerzo personal y el
elevado reconocimiento social), el aspirante seleccionado tendra por su actividad una
gran estima, lo que producird que este se sienta especialmente afortunado. Esta
sensacion ciertamente conduce a un mayor grado de satisfaccion con el trabajo

desempefiado, lo cual, a su vez, contribuira con la calidad de la actividad administrativa.

Por el contrario, si uno no siente su trabajo valorado (por si mismo y por los
demas), la motivacion y el nivel de compromiso con las tareas disminuyen, lo que
probablemente va a influenciar en el desempefio del funcionario publico. Al contrario
de lo que muchos suelen afirmar, la retribucion no es el Gnico factor primordial de

motivacién en la funcién publica.

Quizés por la disminucion del grado de motivacion en la secuencia de sus
carreras, muchos funcionarios pasan a tener un rendimiento que esté lejos de lo que de
ellos se espera vy, delante de esa ineficacia, los funcionarios no siempre gozan de una

buena imagen en la sociedad.?*

Sin embargo, el descenso del nivel de motivacion y de comprometimiento
del funcionario, y su consecuente diminucién de rendimiento, no pueden ser atribuidas
al acceso, aunque este, pese a haber sido realizado de forma deficiente, pueda

influenciar en las referidas situaciones.

Lo que se subraya aqui es que, superada la fase de acceso, los funcionarios
deben ser continuamente estimulados, y eso se consigue a partir de distintas actuaciones
administrativas, como, por ejemplo, la prevision de posibilidad de crecimiento,
atribucion de responsabilidades, capacitacion permanente, politica remuneratoria

atractiva, exigencia de nuevas tareas, entre otras.

Seguramente, una de las ventajas mas evidentes de la utilizacion del mérito
y la capacidad para la seleccion de los funcionarios publicos es el hecho de que tales
criterios son los mas fiables para la eleccion de los mas aptos.

250 sobre el funcionamiento de la Administracion ptblica, ya se ha dicho que “la percepcién creciente es
la de que se trata de un espacio donde los ciudadanos, en vez de ser tratados como clientes, en muchas
ocasiones suelen ser considerados como un problema. Un lugar donde parece que nadie sabe muy bien
quien manda, ni el trabajo que hace. Un escenario lleno de tdpicos y estereotipos, todos ellos muy
consolidados entre la cultura popular, aunque algunos sean injustos e irreales. Algunos. Lo menos, pero
algunos.” (MARTINEZ VERGEL, Joan. Op.cit., p. 17).
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En realidad, la Administracién Plblica tiene determinadas necesidades de
personal, y para atender tales carencias, debe seleccionar personas que puedan, de forma
eficaz, desempefiar las tareas exigidas. Tras muchos siglos de utilizacién de criterios
subjetivos, discriminatorios e inadecuados, la humanidad ha progresado en la forma de

eleccion de los funcionarios publicos, a partir de la utilizacién del sistema meritorio®*.

En este sentido, la racionalidad del procedimiento, sometido a reglas
generales previamente estipuladas, la objetividad de la decision, basada en criterios
técnicos que se someten a control, y la utilizacion de los principios de mérito y
capacidad para la definicién del acceso, son los factores preponderantes que haran

posible la admisién de los mas aptos.

No obstante, cabe subrayar que:

“Concurso publico ndo se confunde com simulacro de concurso
publico. Ndo atende aos requisitos constitucionais o chamamento ou a
inscricdo de apenas alguns apaniguados que simulardo uma disputa
apenas para aparentar a realizacdo de um concurso publico. Ndo é
concurso publico o certame que se desenvolve sem observancia do
principio da isonomia. E essencial que todo e qualquer interessado

seja tratado com igualdade, para que vencam os melhores.”%*

Otro aspecto que debe ser resaltado es que el concepto de “mas apto” ha
cambiado y todavia se encuentra cuestionado, ya que hay un fuerte debate sobre si es
preferible seleccionar un funcionario ampliamente especializado en determinada tarea o

alguien con una capacidad méas amplia de actuar en distintos sectores.

También es importante que se enfatice que los procesos selectivos deben

tener en cuenta que la necesidad de reclutamiento de funcionarios técnicamente

1| as desventajas de los sistemas no meritorios de acceso son notorias. Sobre esta cuestion, pueden ser
destacados los siguientes inconvenientes: “deterioro de la imagen de la Administracion publica;
ineficacia del aparato administrativo por la falta de profesionalidad de sus servidores; prioridades
partidaristas en la toma de decisiones publicas y, sobre todo, una permanente preocupacion en las filas
de los servidores publicos por los temas electorales.” (ILDEFONSO HUERTAS, Rosa Maria. Tres
modelos comparados de funcién publica y sus procesos de seleccién, Instituto Andaluz de
Administracion Publica, Sevilla, 2004, p. 125).

2 ABREU DALLARI, Adilson. Principio da isonomia e concurso publico, en Concurso publico e
Constituicdo, Fabricio Motta (Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 94.
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preparados impone la basqueda de otros factores que, en un primer momento, no serian

directamente relacionados con el mérito y la capacidad.

Es que el buen ejercicio de una funcién publica exige mucho mas que
conocimientos técnicos; es imprescindible que el funcionario tenga un perfecto
discernimiento politico del papel que ejerce en la sociedad, lo que impone la seleccion
de personas éticamente calificadas®®®, especialmente cuando los funcionarios, por
razones profesionales, son obligadas a convivir en el mismo ambiente con politicos
corruptos. En estas oportunidades, el funcionario éticamente preparado puede y debe ser
un relevante obstaculo a los variados intentos de la clase politica, que se apodera de la

Administracion Publica con objetivos inescrupulosos.
Sobre la citada realidad, en Brasil, ya se ha afirmado que:

“Se é verdade que ainda assistimos a um quadro estatal cujas
estruturas ostentam indices alarmantes de corrupcdo, vaidade e
desmandos, no mais das vezes imputados a clpula dos Poderes da
Republica, decorrente de um passado histérico marcado por diversos
desvios e opcdes politicas equivocadas, cuja feicdo remonta a uma
estrutura colonial subserviente e patrimonialista, também é certo que
presenciamos um movimento paulatino, impessoal e moralizador de
novos atores sociais, 0s quais tém orgulho de ostentar o status de
agente publico, provenientes, marcadamente, da classe média e das
camadas mais pobres da populacdo brasileira, recrutados

democraticamente gracas ao concurso piblico”®*

>3 En los procesos selectivos realizados por las Administraciones Publicas brasilefia y espafiola, es poco
usual la preocupacion con el perfil ético de los candidatos. En el caso espafiol, una de las pocas medidas
adoptadas es la previsién como requisito de acceso la demostracion por el candidato de que este no haya
sido separado mediante expediente disciplinario del servicio de cualquiera de las Administraciones
Publicas o de los érganos constitucionales o estatutarios de las Comunidades Auténomas; y que no se
halla en inhabilitacion absoluta o especial para empleos o cargos publicos por resolucién judicial, para el
acceso al cuerpo o escala de funcionario, o para ejercer funciones similares a las que desempefiaba en el
caso del personal laboral, en el que hubiese sido separado o inhabilitado. También pueden ser citadas
algunas entrevistas que son realizadas en determinados procesos de seleccion. En el derecho brasilefio, en
determinadas oportunidades, es utilizado el mecanismo de la investigacion social, para evitar la seleccion
de personas que desarrollaran actividades en el pasado no compatibles con el ejercicio de una funcién
publica. En los dos paises, la preocupacion con el perfil ético de los aspirantes también se manifiesta en
los tests psicotécnicos y en las pruebas orales, aunque, en los dos casos, con muchos problemas de
operacionalizacion.

2 BARBOSA MAIA, Marcio, y PINHEIRO DE QUEIROZ, Ronaldo. Op.cit., pp. 1-2.
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Otro aspecto positivo del acceso meritorio esta relacionado con el estimulo
generado a la participacién ciudadana, pues abre la posibilidad de que cualquiera de los
miembros de la comunidad, en la condicidn de funcionario publico, pueda influenciar en
los destinos de la sociedad. Asi pues, el ciudadano que pasa a poseer la condicion de
funcionario publico no pierde su status de ciudadano. Sucede al revés, pasa a tener una
posibilidad méas concreta y privilegiada de contribucion social.

Comentando la mencionada situacién del ciudadano, la doctrina ha
destacado con elogiable claridad que:

“Ao mais desavisado poderia parecer que a participacdo funcional (no
funcionamento da maquina administrativa) ndo conformasse uma
atuacdo de natureza politica. De resto, sempre se teve como assentado,
pelo menos pela maioria dos doutrinadores, que a Administracéo
Publica seria apolitica. Chegou-se mesmo a afirmar que ela (e até o
Estado) seria aética. Nem uma coisa é mais pacifica, nem a outra é
mais aceita. Ha uma moralidade publica (inclusive compondo a
principiologia constitucional da Administracdo Puablica) e um
complexo de comportamentos, procedimentos e normas compondo as
politicas puablicas. A sua execucdo pela organizacdo administrativa
estatal constitui atividade politica, e a participacdo nessa estrutura
constitui, assim, uma forma de atuar politicamente, ainda que o

contetido do desempenho seja primariamente administrativo.”**

En otro momento de precision, la doctrina brasilefia ha afirmado que:

“O servidor publico participa da relacdo trabalhista publica na
condicdo de profissional. Mas nao apenas. O servidor publico cumpre
um papel cidaddo na conducédo da coisa publica em cujo desempenho
Ihe é dado trabalhar. Por isso, diversamente do trabalhador privado ou
autdbnomo, ele detém uma dupla condicdo juridica: a de cidadao
componente da estrutura organica da entidade politica estatal (e entdo
ele é parte do Estado, participa do Estado na condi¢do de um dos

agentes que o compdem) e a de trabalhador (e entdo ele é um

25 ANTUNES ROCHA, Cérmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos, Editora
Saraiva, S&o Paulo, 1999, p. 145.
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profissional buscando realizar o seu oficio numa situagdo de membro

da sociedade procurando a sua realizagio pessoal).”*®

Debido a su importancia en el contexto de este trabajo, se dedicara un
apartado para analizar con mas profundidad el derecho de acceso a la funcion publica
como forma de participacion del ciudadano en la actividad estatal.

Como ya se ha destacado, el acceso a la funcion publica debe garantizar no
sOlo la seleccion de los mas aptos, sino también generar la igualdad de oportunidades
entre todos los ciudadanos. En esta misma linea de pensamiento, la doctrina ya ha
subrayado que “se 0 concurso publico ndo €, segundo pensam alguns, a melhor forma
de recrutamento de pessoal para a Administracdo Publica, representa, seguramente, a
melhor opcdo até agora concebida, possibilitando, seu democréatico procedimento, a

todos que reinan as condicdes exigidas ampla participacio na competicéo.”?>’

Se podria plantear si el mérito seria el Unico criterio que llevaria al trato
igualitario de los ciudadanos. Por supuesto, alguien podria sugerir el sorteo como
criterio notablemente objetivo. Sin embargo, este criterio no seria valido, pues estaria
concediendo un trato de la mas absoluta igualdad sin tener en consideracion las
diferencias entre las personas, las distintas capacidades y los desiguales méritos. En
otros términos, estaria concediendo un trato igual, injusto para los desiguales, que seria

solo uno de los muchos inconvenientes de un acceso que no tuviera en cuenta el mérito.

Pero uno podria decir: la competicién que se realiza a través de un
procedimiento selectivo meritorio también trata de forma igual a los desiguales, ya que
las personas tienen distintos niveles intelectuales, circunstancia causada por factores

genético o sociales.

El acceso meritorio permite que cada uno de los ciudadanos pueda, a partir
de sus propios esfuerzos, prepararse, capacitarse, adquirir los conocimientos exigidos,

.gracias a que el mérito del aspirante no depende de factores inmutables., sino que este

26 ANTUNES ROCHA, Cérmen Lucia. Op.cit., p. 79.
%7 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O concurso publico e o processo administrativo, en Concurso
publico e Constituicdo, Fabricio Motta (Coordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 73.
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es construido y adquirido a lo largo de una vida. Y para que eso suceda, los factores
innatos del ser humano son irrelevantes, o pueden ser compensados por acciones

positivas, como suele ocurrir con las mujeres y personas con discapacidad.

En el acceso a la funcién puablica, el principio general es el de amplia
accesibilidad, pero la definicién de aquellos que van a ocupar las plazas depende de los
aspirantes. Es la igualdad de oportunidades.

Las dos Ultimas ventajas (la mayor independencia del funcionario debido a
su no vinculacién con la clase politica y la mayor resistencia a las tentaciones de la

corrupcion), pasaran a ser analizadas en el préximo apartado.

2.1.1.4 - La relacién entre formas de acceso y prevencion a la corrupcion

La actividad administrativa es conducida por personas que estan
permanentemente sujetas a distintas situaciones donde la frontera entre el cumplimiento
de sus deberes funcionales y la sumision a las tentaciones del poder es facilmente
superada. Para la doctrina espafiola, la “corrupcién acompafia al poder como la sombra

al cuerpo” %%,

Sin embargo, hay circunstancias que favorecen las practicas indebidas por
los funcionarios publicos. *° Es notorio que el acceso a la funcion publica es una de las
claves del buen funcionamiento de la Administracion Publica. A su vez, si la seleccién
de los funcionarios publicos es conducida por intereses ajenos a los de la sociedad
(personales, politicos, partidarios, corporativos, etc.), el precio es el agravamiento de los

valores éticos que deben inspirar la actuacion administrativa.

También es igualmente notorio que hay ain muchos problemas en la
conduccion de los procesos selectivos. No obstante, la existencia de inconvenientes

(administrativos, juridicos, socioldgicos, politicos, etc. no pueden descalificar la

28 NIETO, Alejandro. Corrupcién en la Espafia democratica, Ariel, Barcelona, 1997, p. 7.
29 gobre esto, “obviamente, que el funcionario disponga de estas posibilidades, entre otras, para
comprometerse en un comportamiento corrupto depende en gran medida del esquema institucional que se
adopte, de la calidad o de lo engorroso de los tramites administrativos exigidos a los ciudadanos para
alcanzar determinados objetivos juridicos y, naturalmente, de los sistemas de controles y sanciones
impuestos a los funcionarios para desincentivar tal comportamiento.” (MALEM SENA, Jorge F. La
corrupcion: aspectos éticos, economicos, politicos y juridicos, Gedisa Editorial, Barcelona, 2002, p. 46).
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altisima relevancia del acceso meritorio. Como se ha dicho para el contexto brasilefio
“registro que ainda prefiro todos os problemas derivados dos concursos e das licitagdes
do que a situacdo anterior do pais, na qual os cargos e contratos relativos a

Administracdo eram reservados para os “amigos do Rei”.”*®°

En el contexto arriba resaltado, una situacion que debe ser combatida por la
sociedad, a través del ordenamiento juridico, es la utilizacion del poder para la
distribucion de favores politicos, en especial, para el nombramiento de personas que, en
realidad, son militantes del partido politico que controla el Gobierno®®. Practicas como
esta violan la igualdad entre los ciudadanos y ponen en riesgo la objetividad, la eficacia
y la ética administrativa.

El clientelismo en la actividad administrativa (clientelismo burocrético?®?)

permite la adjudicacién ilicita de contratos, la concesion de subvenciones de forma
privilegiada, la facilitacion indebida de trdmites, la exima de pagos, contribuciones,

requisitos contractuales o impuestos, la entrega de informaciones privilegiadas®®.

Sin embargo, quiz4, la designacion de funcionarios a través de criterios
politicos es la préactica mas nefasta, ya que es la fuente de todas las demas, puesto que
los afiliados, amigos, familiares y militantes elegidos tendran una situacién de especial
proteccion por sus protectores que les permitiran realizar las conductas ilegales arriba

mencionadas sin ningun recelo de eventuales sanciones.

En el ordenamiento juridico espafiol, no obstante el sistema meritorio sea
adoptado por la Constitucion como la regla con caracter de absoluta (art. 103.3, CE),
hay la posibilidad prevista en la legislacion de que una plaza sea calificada como de

libre designacion, lo que, en teoria, no significaria la ruptura de los mencionados

20 DOUGLAS, Willian. Fraude no concurso. Carta aos aprovados honestamente e aos demais
interesados. Texto extraido del sitio de la Associacdo Nacional de Protecdo e Apoio aos Concursos —
ANPAC (http://www.anpac.org.br/portal/index.php/artigos/70-fraude-no-concurso-da-prf).

261 Comparando la corrupcién en los contratos administrativos y en los nombramientos de funcionarios,
Alejandro Nieto afirma que mientras en la primera situacion se obtiene una ventaja indebida, eso sucede
en una operacion Unica. A su vez, un nombramiento funcionarial realizado de forma indebida
(politicamente, por nepotismo, 0 por corrupcion) presupone una renta vitalicia para su beneficiario, y su
fidelidad al partido, con la consecuente concesion permanente de favores ilicitos. (NIETO, Alejandro.
Op.cit., p. 190).

%62 Respecto este tema, véase: VILLORIA MENDIETA, Manuel. La corrupcién politica, Editorial
Sintesis, Madrid, 2006, p. 191.

%63 Sobre la referida cuestion, “una de las manifestaciones mas frecuentes de la corrupcion, en los Gltimos
tiempos, se produce con la utilizacién por el funcionario de la llamada informacion privilegiada, que
constituye una infraccion de su deber de secreto profesional.” (GARCIA MACHO, Ricardo. Secreto
profesional y libertad de expresion del funcionario. Tirant lo blanch, Valencia, 1994, p. 164.)
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principios. Lo que era una excepcion para situaciones que justificarian un
nombramiento de confianza, se acab6 convirtiendo en una practica usual y de dificil
control, en especial, respecto a la sumisién de la designacion a los principios de mérito

y capacidad.

Asi, respecto a la libre designacion, se afirmé que “pese a estos intentos
normativos de reducir al maximo su ambito material-, con el paso del tiempo se ha
vuelto a manifestar una tendencia generalizada a incrementar el nimero de plazas cuya

provision tiene lugar acudiendo a este expediente.”?®*

En el derecho brasilefio, la propia Constitucion ha consagrado la excepcién
a la regla del concurso publico, cuando permiti6 la libre designacién para determinado
cargo de confianza (cargos em comissao), segun el art. 37, Il. En la realidad, lo que
deberia ser tratado como situacion excepcional (para la Constitucion, los citados cargos
solamente pueden ser utilizados para el nombramiento de funcionarios para cargos de
direccién, asesoramiento y de comando), termind consolidandose como una practica

usual en todos los niveles federativos (federal, estadual y municipal).

A lo que todo esto conlleva es a que las mencionadas plazas sean de libre
designacion y también de libre cese, lo que causa dos graves problemas: en primer
lugar, la violacién de la regla del mérito y la capacidad, lo que constituye una gran
apatia hacia la calificacion y desempefio de los funcionarios de carrera, ya que estos
saben que solamente van a alcanzar los niveles méas altos a través de una designacion de

caracter eminentemente politico.
A su vez, debido al libre cese:

“si los cargos publicos son inestables e inseguros; o su titularidad es
detentada por poco tiempo aparecen nuevos incentivos para una rapida
corrupcion de los funcionarios, ya que en sus respectivos calculos de
utilidades tendran poco que perder, en términos de resignacion del
cargo y consecuentemente de su salario si son detectados porque sus
funciones son temporalmente reducidas, y mucho que ganar si se

comprometen en actividades corruptas.”*®

?** FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op.cit., p. 82.
265 MALEM SENA, Jorge F. La corrupcion: aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos, Gedisa
Editorial, Barcelona, 2002, p. 77.
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Parece evidente que la corrupcion se encuentra mas presente (0 al menos,
produce mas dafio) en los altos niveles de la clase politica. Respecto a esta cuestion,
Alejandro Nieto afirma que:

“hay zonas singularmente corrompidas y otras salobres por milagro en
las que a nadie se le ocurre tentar ni caer en la tentacion. La
corrupcion, por otra parte, ama las alturas. Hoy en Espafia los niveles
modestos se encuentra aceptablemente limpios; pero conforme se sube
en la escala administrativa se va enrareciendo el ambiente y al llegar a

los niveles politicos todo estd corrompido: o por comision o por

complicidad o por encubrimiento.”?®®

Lo que realmente pasa es que “el sistema de libre designacion atribuye a la
Administracion una discrecionalidad maxima en la provision de puestos de trabajo,
constituyendo una variante excepcional a riesgo de comprometer seriamente los
principios de mérito y capacidad.”®’ En estos términos, se percibe facilmente la
relacion entre el acceso y provision de las plazas en la funcion pablica, con su buen o

mal funcionamiento.

También se puede afiadir que la organizacién de la funcién puablica es
esencial para la conduccién adecuada de la actividad administrativa. Eso se verifica
cuando hay un exceso en la utilizacién de personal eventual, en el nimero de plazas por
libre designacién, en la deficiencia de la definicién normativa de las carreras®®®. En
otras palabras, en la ausencia de profesionalidad de la funcion publica.

Hay estudios que demuestran que la creacién de un servicio civil de

270

carrera®® es uno de los mas importantes factores de la lucha anticorrupcion®®. A su vez,

266 NIETO, Alejandro. Corrupcion en la Espafia democrética, Ariel, Barcelona, 1997, p. 136.

267 FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op.cit., p. 80.

268 Asi, “La existencia de un servicio civil de carrera y una Administracion profesionalizada y con
sistemas de controles internos y externos desarrollados es una de las barreras mas importantes contra la
corrupcion. No parece que la existencia de burocracias profesionales fomenten la corrupcion, frente a
las ideas libertarias que afirman lo contrario, sino que, cuando las burocracias son estables y estan
socializadas en el servicio publico, son uno de los mejores instrumentos de prevencion de la
corrupcion.”(VILLORIA MENDIETA, Manuel. La corrupcion politica, Editorial Sintesis, Madrid, 2006,
p. 290)

%9 En el mencionado servicio civil de carrera, la figura de la estabilidad en la funcidn debera estar
presente: “Com efeito, a estabilidade na carreira de Estado, para além das mudancas pontuais no
tocante a regras, ha de ser vista como rigorosamente intangivel, desempenhando valiosa triplice funcao.
De fato, tal protecéo de algcada constitucional colima: (a) garantir a manutencéo das politicas publicas,
uma vez que sdo 0s servidores estaveis que asseguram a permanéncia das metas do Estado (de longo
prazo), sem prejuizo das alteracGes conjunturais, a cargo dos agentes politicos, transitorios por
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cuando esto no sucede y cuando hay una “estructura tan pobremente organizada y con
un personal poco calificado y dependiente del poder politico no extrafia que se faciliten
irregularidades de distinto tenor sino también se produzcan en la administracion publica

comportamientos de corrupcién sisteméticos.”?"*

La utilizacion sin frenos y sin parametros mas rigidos de la potestad
administrativa de definicidon de los ocupantes de los cargos de libre designacion hace
con que el interés por la politica, la concesion de apoyos en las elecciones a
determinados grupos o mismo la presencia del ciudadano en la vida partidaria solo sea
motivada por la posibilidad del mismo recibir algin cargo, a cambio (llamado
retribucién) de su actuacion politica, que deberia ser espontanea y sin cualquier
pretensiobn que no tenga naturaleza civica. Por esta razén, a muchas personas el

concurso publico no interesa’.

Sobre esta cuestion, hay un relevante examen del panorama del clientelismo
en los mas distintos paises:
“En las democracias de mayor calidad, los miembros del grupo mas
intimo aspiraran, si se gobierna, a los cargos politicos existentes, pero
los miembros del out group no piensan, normalmente, en obtener

beneficios personales, aunque si colaboran para ver a su lider en el

definicao. A estabilidade oferece, ainda, ao servidor que responde por atividade essencial de Estado: (b)
a salvaguarda contra a prepoténcia dos mandantes de turno, ndo raro travestida de
“discricionariedade”. Como acentuado, sem a independéncia e a seguranca oferecidas pela estabilidade,
o cidadao logra ter menores chances de uma prestacdo adequada dos servigos essenciais, mormente por
déficit de controle. A terceira fungdo da estabilidade reside na (c) contrapartida que o regime
institucional (ndo-contratual) oferece a vista da periclitante lamina posta a disposi¢do do Poder Publico
sob a forma de poderio unilateral (ainda que mitigado) de alteracé@o das regras do regime. No intuito de
cumprir a triplice funcéo, a estabilidade no servico publico deve ser compreendida como protecdo de
alcada constitucional contra a perda do cargo, conferida ao titular de cargo efetivo, nomeado em razéo
de concurso publico, apés o desenrolar do periodo de estagio probatério” (FREITAS, Juarez. Concurso
publico e regime institucional: as carreiras de Estado, en Concurso publico e Constituicdo, Fabricio
Motta (Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 236-237).

219 \/ILLORIA MENDIETA, Manuel. El servicio civil de carrera en Latinoamérica: diagnéstico, causas
y propuestas, Instituto Nacional de Administracion Publica - INAP, Madrid, 2007, p. 78.

2L MALEM SENA, Jorge F. La corrupcion: aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos, Gedisa
Editorial, Barcelona, 2002, p. 74.

272 Respecto a esta afirmacién:“O concurso publico somente interessa aos fracos, aos desprotegidos,
aqueles que ndo contam com o amparo dos poderosos capazes de conseguir cargos ou empregos sem
maiores esforcos. A realizacdo de concursos publicos sempre terd uma forte oposicdo daqueles que
dispbem de meios para prover cargos e funcbes por outros meios. Além disso, sempre existe uma
desconfianca dos participantes comuns no tocante a lisura e a legitimidade do procedimento. As
autoridades diretamente incumbidas de levar a efeito um concurso publico sempre terdo de se haver com
uma saraivada de impugnagdes e denuncias de toda ordem.” (ABREU DALLARI, Adilson. Principio da
isonomia e concurso publico, en Concurso publico e Constituicdo, Fabricio Motta (Cordinador), Editora
Forum, Belo Horizonte, 2005, p. 99).
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gobierno y, con ello, llevando adelante las politicas e ideales en los
que creen. En los paises mas clientelares, por el contrario, todos los
miembros del out group aspiran a lograr un beneficio personal por su
apoyo, su voto y el de su familia. El resultado es que generan unas
presiones muy fuertes, cuando se llega al gobierno, para acomodar a
todos los miembros de los grupos de apoyo, y la Administracion se
convierte necesariamente en el objeto y lugar donde repartir el botin.
Pero si se bloquea la entrada a la Administracion por razones de
afinidad partidista, y se crea un ambito meritocratico, todos los
miembros del out group tendran que reconfigurar su horizonte de
expectativas y con ello dejardn de presionar por obtener puestos
publicos. El voto y la militancia, entonces, se moralizan, dejan de

vincularse al interés personal.”%"”®

Asi, es cada vez mas evidente la necesidad de una mejor definicion
normativa de las politicas de reclutamiento como forma de prevencién de la corrupcién
y todas sus variantes, para que el principio constitucional del mérito y de la capacidad
puedan prevalecer en cualquier circunstancia, lo que garantizard la objetividad, la

imparcialidad y la eficacia administrativa.

Por supuesto, la preocupacion con las practicas clientelistas no solo debe
existir en los paises no desarrollados, aunque en estos la situacion es agravada. En
verdad, lo que puede diferenciar los paises en su grado de inquietud respecto a los
mencionados problemas y la eficacia de las medidas utilizadas para combatirlos, como
advierte la propia doctrina espafiola:

“Es preciso reconocer que el clientelismo no es una patologia de la
accion politica cuyo espacio de accion se reduzca a Latinoamérica. El
clientelismo existe en todas las democracias. Lo que diferencia cierto
tipo de clientelismo débil y difuso de un clientelismo patrimonialista y
sistémico es, precisamente, la presencia de un servicio civil de carrera

fuertemente asentado como institucion del régimen.”?"

213 \/ILLORIA MENDIETA, Manuel. El servicio civil de carrera en Latinoamérica: diagnéstico, causas
y propuestas. Instituto Nacional de Administracion Publica — INAP, Madrid, 2007, p.111.
" VILLORIA MENDIETA, Manuel. Op.cit., p.110.
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Ademas, se impone que tras la seleccion, la Administracion Pablica pueda
ofrecer a los funcionarios publicos las debidas condiciones que permitan que en sus

actuaciones, predominen la técnica, la objetividad y la imparcialidad. Para tal objetivo:

“os agentes que exercem funcdes tipicas e finalisticas de Estado
(funcdes essenciais), além de terem a garantia de aceso impessoal do
concurso publico, merecem a protecao de robustos anteparos formais e
substanciais contra voluntarismos persecutorios ou enxugamentos
fiscais lineares. E merecem tratamento diferenciado também em
termos previdenciarios, sem que isso configure qualquer privilégio.
Tais anteparos ndo devem servir, esta claro, para a acomodacao dos
agentes publicos, mas para que possuam couraca num mundo de

estonteante volatilidade e promovam o “bem de todos”, em lugar da

obediéncia acritica aos chefes ou poderosos da hora”*®

2.1.1.5 - Acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad como derecho de
participacion del ciudadano

Es posible afirmar que el derecho de acceso a las funciones publicas es una
derivacion de la propia democracia, ya que posibilita que los ciudadanos, que asi deseen
y siempre que cumplan los requisitos sefialados en las leyes, puedan tomar parte de las
decisiones politicas.

La relacion entre las oposiciones y concursos y la democracia es mas amplia
de lo que muchos puedan suponer. En un Estado que sea efectivamente democratico,
todos los ciudadanos deben tener la posibilidad de participar en la vida publica, y el
ordenamiento juridico debe ofrecer oportunidades iguales a todos los interesados.

En el derecho espafiol, el primer apartado del art. 23 CE, que establece el
derecho de participacion del ciudadano en los asuntos publicos, y el segundo apartado
del mismo articulo, que trata del acceso a las funciones y cargos publicos, traducen el
régimen democratico de la Constitucion espafiola de 1978.

" FREITAS, Juarez. Carreiras de Estado e o direito fundamental a boa administracdo, articulo
publicado en Interesse Plblico — Revista Bimestral de Direito Piblico, n° 53, Editora Forum, Sao Paulo,
2009, p. 27.
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Asi, aunque los apartados del art. 23 CE traten de situaciones en cierto
aspecto distintas (el primero atribuye al ciudadano, de forma genérica, legitimidad para
el ejercicio del poder, directamente o por medio de representantes, y el segundo
garantiza la igualdad de acceso a funciones y cargos publicos?’®, donde prevalece la
naturaleza técnica de las plazas), estos tienen puntos comunes, en especial, la
legitimacion concedida al ciudadano con el fin de estar preparado para formar parte de

la vida del Estado.?’’

En esta direcciéon, “...los derechos a participar de los asuntos publicos y a
acceder en condiciones de igualdad a funciones y cargos, guardan estrecha relacion con

el sistema democratico.”?™

La doctrina afirma que el sistema de acceso meritorio a las funciones
publicas es un principio de justificacion democréatica tan sélido como el principio
electivo: “una competicion por los votos frente a una competicién sobre la aptitud
profesional porque los espacios a ocupar requieren en un caso el mayor apoyo popular y

en otro el mayor nivel de excelencia.”*"

Como observa la doctrina:

“respecto de las oposiciones se han esgrimido muchos argumentos a
favor y en contra. Frente a quienes mantienen que son una pura
repeticion de conocimientos que en muchos casos no conlleva,

siquiera, su correcto aprendizaje y comprension, hay quien ha dicho

2% Como el tema de esto trabajo se limita al estudio de la incidencia de la igualdad en el acceso a la
funcién publica, conviene hacer mencion a la distincion entre cargos y funciones publicas. En este
sentido, “...cabe sefialar que, de la mano de la jurisprudencia constitucional que, bajo la expresion
cargos y funciones publicas, caben dos nociones diversas: cargo representativo y cargo funcionarial o,
mas ampliamente, no representativo. EI primero, - fruto de la inteleccion de los apartados 1y 2 del
precepto — hace referencia a los cargos que expresan una representacion politica, lo que se predica de
los cargos parlamentarios nacionales, autonémicos, diputados provinciales y Concejales. El segundo
contempla los llamados cargos funcionariales.” (PULIDO QUECEDO, Manuel. El acceso a los cargos y
funciones publicas (Un estudio del articulo 23.2 da la Constitucién), Parlamento de Navarra, Editorial
Civitas S.A., Madrid, 1992, p. 71).
2" En este sentido, subraya la doctrina que el derecho de acceso a cargos y funciones ptblicas pertenece
al género de los derechos de participacién politica, reconocido al hombre en su condicion de ciudadano
que vive en un Estado, al citoyen. (PULIDO QUECEDO, Manuel. Op.cit., pp. 54-55).
28 RIVERO ORTEGA, Ricardo. Acceso a la funcién plblica autonémica y doctrina constitucional
(Comentario a la STC de 11 d febrero de 1989), Revista de Administracion Publica, nimero 151, enero-
abril 2000, Madrid, p. 344.
21 pARADA, Ramoén. Derecho administrativo 11, organizacién y empleo publico, 20 ed., Marcial Pons,
Madrid, 2008, p. 362.
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que es la Gnica institucion realmente democratica que conoce nuestro

derecho publico desde 1812.7%%

Otro aspecto poco comentado es la necesidad del Poder Publico de
promover la participacion de todos los ciudadanos, en especial, en la vida politica.
Sobre esa cuestion, advertida en el art. 9.2%%' de la Constitucion espafiola, cabe subrayar

que:

“...es necesario que el ciudadano tenga la posibilidad de ejercer un
control directo de la toma de decisiones de sus representantes e
incluso de tomar decisiones o0 al menos expresar sus ideas sobre éstas

para que los representantes no olviden a su electorado y no se

distancien de él en el periodo que dura dita representacion.”?*

Parece evidente, aunque poco comentado por la doctrina espafiola, que los
Poderes Publicos deban proporcionar de forma ecuanime a todos los individuos las mas
distintas oportunidades, incluso en la vida politica, y la posibilidad de ejercicio de
funciones publicas es una ocasion ciertamente especial, gracias a que permite que el

ciudadano desempefie las mas diversas tareas de la Administracién Publica.

En el derecho brasilefio, se puede percibir claramente que la Constitucién de
1988 no fue tan expresa como la espafiola, respecto a la declaracién del derecho del
ciudadano participar de los asuntos publicos. En este sentido, lo que la Carta Magna
brasilefia establecio fue que “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (articulo 1°,
parrafo Unico), y que: “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: |
- plebiscito; Il - referendo; 111 - iniciativa popular” (art. 14, 1, 11 y 111).

280 pALOMAR OLMEDA, Alberto. Derecho de la funcién piblica: régimen juridico de los funcionarios
publicos, 7 ed., Dykinson, Madrid, 2003, p.301.
81 | a Gltima parte de la mencionada norma constitucional es de una clareza asombrosa “Art. 9°. 2.
Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.”
%82 SANCHEZ SANCHEZ, Zulima. Estudio préctico de las asociaciones, democracia directa y otras
formas de participacion ciudadana, doctrina, jurisprudencia y formularios, Editorial Lex Nova, 2004,
Valladolid, p. 88.
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Si es verdad que la generalidad de la redaccion utilizada por la Constitucién
brasilefia decepciona, especialmente cuando comparada con la claridad el art. 23, I, de
la Constitucién espafiola, también lo es que la referida ausencia de especificidad ha
permitido el desarrollo de variadas posibilidades de participacion ciudadana, que
necesariamente no se limitan a las modalidades previstas en el art. 14 CB (plebiscito,

referéndum y iniciativa popular para empezar el proceso legislativo).
En este camino:

“em que pese a nao restar previsto como direito essencialmente
politico no art. 14 da CF/88 (exercicio da soberania popular), tem-se
que o art. 37, Il do mesmo diploma normativo, em uma analise mais
ampla, ao instituir o direito de acesso do povo a cargos ou empregos
publicos, findou exatamente por dar cumprimento ao paragrafo Gnico
do art. 1° da CF/88, de forma a permitir que o titular do poder politico

possa participar diretamente de seu exercicio, robustecendo e

garantindo o principio democrético (democracia participativa).”?®

En el contexto delineado, el acceso a la funcién publica es considerado por
muchos doctrinadores brasilefios como un relevante mecanismo de participacion del
ciudadano en las actividades estatales. Para determinados juristas, “a forma republicana
do Estado, consagrada no art. 1° da Constituicdo Federal, confere a todos os cidaddos o
direito de participar da Administracdo Publica, seja direta ou indiretamente, o que inclui

0 exercicio de cargos e empregos publicos.”?*

Se puede percibir que la doctrina brasilefia admite una doble posibilidad de
participacion ciudadana a través del ejercicio de cargos publicos. Asi, se puede destacar
que “como o poder emana do povo, é indispensavel no Estado Democrético (art. 1° da
CF/88), que ele chegue ao exercicio do poder politico, mediante mandato eletivo ou
mediante concurso publico. O primeiro traduz a legitimidade e a representatividade
popular; o segundo, 0 mérito do agente (aspecto técnico).””® En otra oportunidad, ya se
afirmé que “tanto o titular do cargo politico quanto o do cargo administrativo integram,

28 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos publicos, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2008, p. 12.
241 OBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 51.
285 MACHADO JUNIOR, Agapito. Op.cit., p. 12.
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na condicdo de agentes, a pessoa politica, e o direito a aceder a cada qual deles é o

exercicio politico da cidadania.”*

En realidad, muchos doctrinadores, sean constitucionalistas o0
administrativistas, han destacado las variadas posibilidades de participacion del
ciudadano en la actividad administrativa. Respecto a la referida modalidad de ejercicio
de la ciudadania, se puede afirmar que:

“A participacdo administrativa ndo s6 por essa apreciavel abrangéncia,
mas pela potencialidade, que apresenta, de assumir diversas
modalidades, muitas delas sem necessidade de expressa previsdo
constitucional, desponta como uma solucdo de especial interesse para

o Direito Pablico contemporaneo, cada vez mais comprometido com a

realizacdo da legitimidade.”?’

A su vez, en el ambito de la participacion administrativa, el ejercicio de
funcién publica ocupa un relevante espacio de la experiencia democrética, otorgando al
ciudadano la posibilidad de intervencion en la vida social, la medida en que desarrolla
una actividad de la Administracion Pablica. Por esa razon, se ha afirmado que “talvez
seja 0 concurso publico uma das maiores contribui¢es que o Direito Administrativo

prestou & democracia.”?®

La discusion relativa al ejercicio o no de poder politico por el funcionario
publico existe, aunque la mayoria de los juristas brasilefios reconoce su presencia. Asi,
se entiende que “existe, assim, um verdadeiro direito de acesso aos cargos, empregos e

funcbes publicas, sendo o cidaddo e o estrangeiro, na forma da lei, verdadeiros agentes

26 ANTUNES ROCHA, Céarmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos, Editora
Saraiva, S&o Paulo, 1999, p. 145.

%7 FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Diogo de. Direito da participacdo politica: legislativa,
administrativa, judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade), Editora Renovar, Rio
de Janeiro, 1992, p. 87.

288 BRAGA CALHAU, Lélio. Da inconstitucionalidade da deciso irrecorrivel de bancas examinadoras
de concurso publico. Texto extraido del sitio: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=390.
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do poder, no sentido de ampla possibilidade de participacdo da administracdo

pUblica.”

También hay aquellos que sostienen que el concurso publico “é o veiculo
constitucional apto a tornar qualquer do povo um servidor publico (em sentido amplo).
E o titular do poder politico (povo) passando a participar diretamente de seu exercicio
(servidor publico), como 6rgao da Administracdo Publica (direta ou indireta), prezando-

se, pois, a democracia participativa’?*°

Para que no quede duda respecto al reconocimiento del caracter de
participacion democratica a través del ejercicio de la funcién publica en la doctrina
brasilefia, se puede destacar que en todos los momentos de la dindmica administrativa:
“o administrado ha que estar presente como elemento democratico a fundamentar a
atividade estatal. Esta participacdo igual faz-se, primaria e principalmente, pelo
principio da acessibilidade aos cargos publicos por todos os brasileiros dotados de

condicBes legais para o seu provimento™*

El mencionado principio de accesibilidad a los cargos publicos es subrayado

por diversos juristas brasilefios:

“0 principio da acessibilidade decorre dos principios democraticos
informadores da organizacdo do Poder Publico no Estado de Direito
como hoje concebido. Tem-se que o principio democratico como
informador da acessibilidade aos cargos publicos porque ele impGe a
participacdo plural e universal dos cidaddos na estrutura do Poder
Puablico. E direito do cidaddo participar do Poder Publico, inclusive

compondo os seus quadros na qualidade juridica de servidor. %"

28 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 212 ed., Editora Juridico Atlas, S&o Paulo, 2007, p.
326.

2% MACHADO JUNIOR, Agapito. Op.cit., p. 6.

21 ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. O principio constitucional da igualdade. Editora L&, Belo
Horizonte, 1990, p. 96.

22 ANTUNES ROCHA, Cérmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos, Editora
Saraiva, S&o Paulo, 1999, p. 114.
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Sin embargo, de la misma forma que el Estado debe preocuparse con la
igualdad en las elecciones, a fin de que los candidatos que poseen las mejores
condiciones econdmicas no suplanten a los menos afortunados, también se debe
destacar que “no Estado Democrético de Direito, ha que se obrigar as entidades politicas
a cuidar para que todos os cidadaos se dotem das condi¢cbes materiais, intelectuais,
psicoldgicas, politicas e sociais minimas que os habilitem a disputa do cargo, da fungédo

e do emprego publico.”**

2.1.2 - El derecho de acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad

Pese a la existencia del referido derecho en los dos ordenamientos juridicos
analizados en este trabajo (y a los diversos puntos comunes), a partir de ahora, seran
hechas consideraciones especificas respecto a la incidencia de las normas que

garantizan el acceso igualitario en el sistema constitucional espafiol y brasilefio.

Como ya se ha destacado, inicialmente, sera analizado el contexto espafiol,
para que, a continuacion, sean expuestas las observaciones relativas a la realidad

brasilefia, lo que permitira la comparacion entre los dos 6rdenes constitucionales.

Cabe ratificar que cuando se realiza un estudio comparativo de dos sistemas
juridicos, no so6lo seran encontrados puntos de distincion, sino también de conexion
entre ellos. En este contexto, las consideraciones que seran acentuadas en relacién a
cada ordenamiento, en gran medida y con las debidas adaptaciones (juridicas, sociales,
politicas, histdricas, etc.), serviran para la aportacion de datos y reflexiones muy
relevantes para la comprension del otro, lo que enriquecera el debate en el mencionado

medio juridico académico.

Es que las experiencias de cada sistema juridico, sean ellas positivas o
negativas, deberan ser conocidas por los hacen parte del otros sistemas, lo que permitira
la adopcion de las medidas adecuadas y el rechazo de las infructiferas.

2% ANTUNES ROCHA, Céarmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos, Editora
Saraiva, S&o Paulo, 1999, p. 149.
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2.1.2.1 - En la Constitucion espafiola de 1978

2.1.2.1.1 - El derecho de acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad

como derecho de caracter reaccional

Inicialmente, conviene decir algunas notas sobre el significado del derecho
que serd analizado a continuacion. El derecho de acceso a la funcion publica en
condiciones de igualdad, en el derecho espafiol, seguramente tiene un contenido propio,
aunque este no garantice el derecho a la ocupacién de puestos de trabajo en la
Administracion Publica, ni tampoco el derecho de proponerse como aspirante en un

procedimiento selectivo para la funcion publica.

En verdad, tiene un carécter de derecho reaccional de configuracion legal®*,

circunstancia que no disminuye la relevancia del sobredicho derecho. En los términos

anteriormente expresados:

“El articulo 23.2 CE no confiere derecho alguno a desempefiar
funciones determinadas, ni siquiera el derecho a proponerse como
candidato a las mismas, sino que garantiza a los ciudadanos una
situacion juridica de igualdad en el acceso a las funciones publicas,
con la consiguiente imposibilidad de establecer requisitos para acceder
a las mismas que tengan caréacter discriminatorio, y otorga un derecho
de caracter puramente reaccional para impugnar ante la justicia
ordinaria, y, en altimo extremo, ante el Tribunal Constitucional toda
norma o aplicacion concreta de una norma que quiebre la

11295

igualdad...

Una observacién mas sobre el alcance de caracter reaccional del derecho
previsto en el art. 23.2 CE debe ser aqui indicada:

“legitima la reaccién contra las normas que configuran el
procedimiento de seleccion permitiendo a los ciudadanos impugnar las

bases de una convocatoria que puedan considerarse discriminatorias y,

2% MAURI BAJOS, Joan. Capitulo Cuarto del libro “El acceso al empleo publico”, Manual de Empleo
Publico, Federico A. Castillo Blanco (Director), Javier E. Quesada Lumbreras (Coordinador), primera
edicion, lustel, Madrid, 2009., p. 254.

2% CAVAS MARTINEZ, Faustino. El Estatuto Basico del Empleado Piblico. Comentario Sistematico de
la Ley 7/2007, de 12 de abril de 2008, José Luis Monareo Perez y otros (direccion y cordinacion),
Editorial Comares, Granada, 2008, p.586.
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en segundo lugar, garantiza la aplicacion de esas bases de una forma
igual a todos los aspirantes, impidiendo que la Administracion
publica, mediante una interpretacion o una aplicacion indebida de la
regulacion existentes, establezca diferencias no predeterminadas entre
los candidatos.(STC 115/67, de 18 de abril, y 37/2004, de 11 de

marzo).”*®

Asi, el derecho previsto en el art. 23.2 CE permitira que el aspirante a la
funcion puablica utilice los instrumentos de control dispuestos en el ordenamiento
juridico (sean administrativos o jurisdiccionales) para impedir actuaciones ilegitimas,
siempre que la Administracion Publica establezca las normas del procedimiento
selectivo que no respeten las exigencias de igualdad y mérito, y cuando, aunque las
bases de la convocatoria hayan sido establecidas de forma legal, la aplicacion e

interpretacion de las mismas no ocurran segun la razonabilidad y proporcionalidad.

No son pocas las posibilidades de transgresion del derecho de acceso a la
funcién publica en condiciones de igualdad y que pueden, consecuentemente, ser objeto
de cuestionamiento de los candidatos. Partiendo de un analisis simplificador, se halla la
hipétesis de transgresion de la igualdad tanto en la definicién de las reglas de la
seleccién de los funcionarios, como en la conduccién del proceso selectivo llevado a

cabo por la Administracién Publica.

En el primer caso, las bases de la convocatoria pueden sefialar requisitos que
no respeten la igualdad, estableciendo exigencias de caracter discriminatorio a los
aspirantes. En esa materia, cuestiones que envuelven conocimientos linguisticos, de
edad, de género, de condicién fisica, titulacion, religién, nacionalidad, experiencia
profesional, entre otras, podrén, en determinadas condiciones, violar el derecho

fundamental analizado.

Estas cuestiones, que seran desarrolladas en el segundo capitulo de este
trabajo, merecen un estudio anterior al andlisis del procedimiento, ya que podran
impedir la inscripcion de los interesados, cuando estos no cumplan los requisitos

sefialados ilegitimamente por la Administracion Publica.

2% MAURI BAJOS, Joan. Op.cit., p. 254.
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En cambio, aunque los requisitos de participacién hayan sido definidos de
forma adecuada, cabe afiadir que, aun en la elaboracion de las reglas del proceso de
seleccidn, es posible que ocurra la violacién del derecho de acceso a la funcion puablica
en condiciones de igualdad a partir de la definicién indebida de las normas del

procedimiento administrativo de competicion.

Sobre esta cuestién, que sera el objeto del tercer capitulo de este trabajo, ya
se puede adelantar que en cada una de las reglas elaboradas que tratan de las fases del
procedimiento, sea en sus actos meramente internos (por ejemplo, la composicion y
formacion del Tribunal de seleccion) o externos, que cuentan con la participacion de los
aspirantes (normas sobre solicitudes de inscripcion, realizacion de las pruebas,
aportacion de documentos, etc.), existen amplias posibilidades de que haya la redaccion
de reglas procedimentales que se alejan de los vectores constitucionales.

Como antes he subrayado, la violacién de la igualdad también se manifiesta
en la aplicacion de las normas elaboradas por la Administracion. Ciertamente, si la
norma ya estd maculada, su aplicacion repetird el vicio preexistente. Es la primera

posibilidad de transgresion.

Sin embargo, es posible, e incluso usual, que en la aplicacion de las normas
del procedimiento, la transgresion de la igualdad se lleve a término aunque aquellas
hayan sido redactadas de forma adecuada. Eso podria suceder de dos maneras: cuando
la Administracion Publica incumple las bases de la convocatoria, 0 cuando debido a la
omisién, insuficiencia o falta de claridad de las normas administrativas, la
Administracion es llevada a tomar decisiones que no estan plenamente regladas. En este
punto, donde la discrecionalidad administrativa es reclamada, hay muchisimos
conflictos que corrientemente llegan al Poder Judicial.

En resumen, el caracter meramente reaccional del derecho previsto en el art.
23.2 CE, lo que, en un primer momento podria ser comprendido como una limitacién,
permite un amplio control de todos los actos de la seleccion de funcionarios,
entendimiento consagrado por el Tribunal Supremo en diversas oportunidades, como se

vera a continuacion;

“Lo que otorga el art. 23.2 como concrecion del principio de igualdad

— STC 23-4-86 (R.T. Const. 50) — es un derecho de caracter
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puramente reaccional para impugnar ante la jurisdiccion ordinaria y en

altimo término constitucional, toda norma o toda aplicacion concreta

de una norma que quiebra la igualdad...”*’

2.1.2.1.2 - El derecho de acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad
como derecho de configuracion legal

Para que el derecho fundamental del art. 23.2 CE pueda ser ejercido, sera
necesario que las leyes instituyan las condiciones para la definicién de los requisitos de
acceso y del procedimiento de seleccion a la funcion publica. Asi, ademas de su caracter
reaccional, el sobredicho derecho es de configuracion legal.

En los términos anteriormente previsto, “la ley se configura como elemento
determinante, desde un punto de vista constitucional, para establecer los requisitos que

delimiten el derecho de acceso a las funciones publicas.”?%

A pesar de ello, hay opiniones en la doctrina espafiola que sostienen que los
requisitos para el acceso a la funcion pablica pueden ser establecidos mediante leyes, o
por medio de normas reglamentarias cuando haya una anterior remision legislativa que
lo autorice.**Asi, en la medida que ostenta la condicién de derecho de configuracion
legal, el derecho previsto en el art- 23.2 CE solamente comportaria delimitacién al ser

realizada por el legislador, o mediante su autorizacion, por el reglamento.

La exigencia de reserva de ley establecida en el art. 23.2 (...con los
requisitos que sefialen las leyes), también fue prevista en el art. 103.2 (La ley regulara
el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de acuerdo con
los principios de merito y capacidad...). Lo que la doctrina y los Tribunales admiten es
la posibilidad de remisiones normativas, lo que ocurriria cuando la ley, delante de la
dificultad del establecimiento completo de reglas casuisticas para cada funcion publica,
autorizara, dentro de ciertos limites, la prevision por reglamento de determinadas

cuestiones relativas al acceso a las referidas funciones.

27 STS de 24 de mayo de 1989 (Ar. 3907).

2% pALOMAR OLMEDA, Alberto. Derecho de la funcién ptblica: régimen juridico de los funcionarios
publicos, 7 ed., Dykinson, 2003, Madrid, p. 105.

2% FEREZ, Manuel. El sistema de mérito en el empleo publico: principales singularidades y analogias
respecto del empleo en el sector privado. Documentacion Administrativa, n. 241-242, enero-agosto,
1995, Madrid, p. 61-123, p. citada 64.
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En el camino arriba citado, el Tribunal Constitucional decidi6 que:

“no cabe admitir que el dltimo inciso del articulo 23.2 de la
Constitucion resulte vulnerado por el solo hecho de que los requisitos
para acceso a la promocién a un determinado cargo o funcion dentro
de la Administracion Publica se establezcan por norma reglamentaria,
ya que ello es licito y posible segin la Constitucion...seria ildgico
exigir del legislador una prevision casuistica del contenido de los
requisitos para acceder a cualquier cargo o funcion en el seno de la

Administracion, pues dichos requisitos “habran de variar

sustancialmente en cada caso.”3%

Indudablemente, lo que va a definir el caracter licito o no de las remisiones
normativas es la existencia, en la ley autorizadora, de limites ciertos y la naturaleza no

incondicionada®®* de las dichas remisiones.%?

Una situacién concreta que puede ayudar a la comprension de la funcion del
reglamento en la definicidn de las normas de acceso a la funcion publica es el contexto

especifico del acceso de las personas con discapacidad.

En este caso, aunque sean las leyes las que establecen las cuestiones basicas
sobre el trato distinto que las personas con discapacidad deben recibir de la
Administracion Publica, son los reglamentos los que hacen posible la aplicacién de los
dispositivos legales.

Asi, mientras la Ley 51/2003, del 2 de diciembre, de igualdad de

oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con

%00 STC 47, de 20 de marzo de 1990
301301 e forma muy clara, el Tribunal Constitucional, en la STC 99/1987, decidi6 que: “En el &mbito de
la funcion puablica habia de ser so6lo la Ley la fuente introductora de las normas reclamadas por la
Constitucion...no siendo posible el legislador disponer de la reserva misma a través de remisiones
incondicionales, o carente s de limites ciertos y estrictos pues ello entrafiaria un desapoderamiento del
Parlamento a favor de la potestad reglamentaria que seria contrario a la norma constitucional
merecedora de reserva. En relacion a los ambitos reservados por la Constitucion a la regulacion por ley
no es, pues, imposible una intervencion auxiliar o complementaria del Reglamento, pero siempre — como
se sefialo en la STC 83/1984, de 24 de julio — que estas remisiones sean tales que restrinjan,
efectivamente, el ejercicio de esa potestad reglamentaria a un complemento de la regulacién legal, que
sea indispensable por motivos técnicos para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por
la Constitucion o por la propia Ley, de tal modo que no se llegue a una total abdicacion por parte del
Legislador para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad
reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los fines y objetivos que la reglamentacion ha de
Eoezrseguir.” _
PULIDO QUECEDO, Manuel. Op.cit., p. 88.
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discapacidad, determina en su art. 1°.2 quiénes son las mencionadas personas, y la Ley
7/2007 (Estatuto Basico del Empleado Publico), en su art. 59, garantiza el cupo de
plazas en las ofertas de empleo publico para dichas personas, el Real Decreto1971/1999
es el instrumento normativo utilizado para establecer como se determinan los
porcentajes de minusvalia que padecen algunas personas, y, a su vez, el Real Decreto
2271/2004 regula, con la ayuda del Orden Ministerial PRE/1822/2006, de 9 de julio, la
cuestién de la concesion de un tiempo adicional para la realizacién de los ejercicios por
los aspirantes con discapacidad, lo que es necesario para hacer efectivo el derecho
garantizado por ley.

De la misma forma que hay demarcaciones para la utilizacion de la remisién
normativa, también es evidente que no sera cualquier delimitacién al derecho de
igualdad de trato definida por el legislador la que podrd ser admitida. Sobre esa
cuestion, se puede afirmar que en relacion a los derechos de configuracion legal, el
legislador no estd autorizado a trasponer el limite del contenido esencial de los
mismos®®®, siendo responsabilidad del Tribunal Constitucional la revision del

mencionado contenido.

La cuestién clave es analizar bajo qué circunstancias es posible delimitar el
derecho mencionado. Ciertamente, esa respuesta no es facil. Sin embargo, la propia
Constitucion ofrece la solucion, cuando establece, en el art. 103.3, que el acceso a la
funcién pablica ocurrira de acuerdo con los principios de mérito y capacidad.

Si la ley puede establecer las condiciones para el acceso a las funciones
publicas, respetados los pardmetros constitucionales arriba citados, es imprescindible
decir que la adecuacion de tales condiciones a las actividades que seran desempefiadas
por el funcionario y la proporcionalidad de sus disposiciones son esenciales para
garantizar la legitimidad de la ley.

Cabe afiadir que toda delimitacion de una situacion juridica que, en
principio, es de igualdad, debe tener en consideracion diversas circunstancias, y muchas

de ellas solamente estaran presentes en cada caso. Justamente, debe ser aludido que:

%03 PULIDO QUECEDO, Manuel. Op.cit., p. 61.
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“La igualdad estd configurada como un derecho subjetivo de los
ciudadanos a obtener un trato igual.” La igualdad no puede valorarse
en abstracto, pues ha de entenderse y enjuiciarse siempre en funcion
de las circunstancias que concurren en cada caso concreto. Requiere
su aplicacion, pues, siempre una operacion de comparacion, pues se
trata de un derecho-principio relativo. — Encierra desde logo la

prohibicién de discriminacion, pero esta prohibicién no es absoluta o

incondicionada.”**

Asi que, cabra al Tribunal designado por la Administracion la conduccion
de los tramites administrativos que tienen como mision establecer las bases de
realizacion del proceso selectivo, mediante la elaboracidn de convocatorias, y aplicarlas,

con los mismos criterios, a todos los postulantes.

En el establecimiento de las normas reguladores del proceso selectivo
(oposicién, concurso 0 concurso-oposicion), el Tribunal debe tener en cuenta la
adecuacion entre las exigencias y las funciones publicas que seran cubiertas (principios
de la razonabilidad), no debe utilizarse un grado de exigencia muy superior 0 muy
inferior del necesario para la evaluacién de los conocimientos de los aspirantes
(principio de la proporcionalidad), debe destinar esfuerzos para la seleccion de los méas
aptos (principio de mérito y capacidad), y, por fin, no puede utilizar criterios
discriminatorios (principio de igualdad).

Por fin, el Tribunal Constitucional ya destac6 que la vulneracion del
principio de igualdad en el acceso a las funciones publicas s6lo ocurre cuando hay una
desigualdad que introduce:

“...diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que
carece de una justificacion objetiva y razonable, es decir, el principio
de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen

iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos

%4 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso y PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho Administrativo:
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces S.A., 1989, Madrid,
p. 169.
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supuestos de hecho cuando la utilizacion o introduccion de elementos

diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional.”*®

2.1.2.1.3 - El alcance del derecho previsto en el art. 23.2 CE

Sobre el alcance de dicho derecho, aunque el tema de este trabajo se limite
al andlisis del acceso a la funcién publica, lo que impone exclusivamente el estudio de
la seleccién de funcionarios®®®, cabe afiadir que la norma del art. 23.2 CE alcanza tanto
la competicion para plazas que seran ocupadas por funcionarios, como también para el
acceso del personal laboral, debido a que en las dos situaciones, los principios
constitucionales de igualdad (art.14), mérito y capacidad (art. 103.3) seran aplicados.

La afirmacién arriba citada la confirman diversos juristas, que enfatizan en
que la incidencia de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad,
como obligatorios a toda la seleccion de personal realizada por la Administracién
Publica, lo que derogaria el argumento contrario, que estd basado en la libertad de

contratacion de toda empresa, asegurada por el art. 38 CE. %’

%% Sentencia del Tribunal Constitucional 86, de 10 de mayo de 2004.

%% En |a nota 114, se ha destacado que el presente trabajo contempla el estudio del acceso a las funciones
publicas, y no a los cargos publicos (de naturaleza representativa). También es relevante subrayar que este
trabajo cientifico tiene en consideracién la distincion de régimen juridico de los empleados publicos
consagrada en el derecho espafiol, entre funcionarios y personal laboral, division que fue recogida en el
Estatuto Basico del Empleado Publico. Destaca Sanchez Morén QUE, “El EBEP, como se ha dicho,
recoge esta division, pues, conforme a las razones del Informe que lo prepard, no ha entendido oportuno
ni realista unificar la naturaleza del régimen juridico aplicable a todos los empleados publicos. De
hecho, en nuestro pais el proceso de laboralizacion generalizada del empleo publico que ha tenido lugar
en otros no hubiera sido posible, por razones constitucionales expuestas en el capitulo anterior, asi como
por tradicion y otras razones politicas de peso. Pero tampoco resultaba viable la funcionarizacion del
personal, ya que tras el desarrollo de la contratacion laboral en el sector publico se encuentran razones
de conveniencia, ligadas a la busqueda de una mayor flexibilidad de las relaciones de empleo y de
gestion de personal, que estan lejos de desaparecer.” (SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit., p. 64).

%07 Asi, “la Administracion en el momento de proceder a la contratacion de personal no tiene la misma
libertad que un empresario privado, pues se encuentra sometida a una serie de principios
constitucionales que se proyectan sobre la totalidad del empleo publico, en concreto, nos referimos a las
previsiones de los articulos 14 y 103.1 de la Constitucion Espafiola, e igualmente el articulo 23.2, si bien
con respecto a este Ultimo no existe un consenso al respecto, pero anticipamos que a nuestro entender la
totalidad del empleo publico se encuentra bajo la proyeccion del contenido de este precepto...”
(FONDEVILA ANTOLIN, Jorge. Constitucion y empleo puablico. Estudios y propuestas en relacion a un
régimen juridico comun, Comares, Granada, 2000, p. 202).
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La doctrina espafiola ha destacado que “es indudable que aungue sea por la
via genérica del articulo 14 CE los ciudadanos son titulares del derecho fundamental a

acceder en condiciones de igualdad al empleo ptblico en régimen laboral”.3®

En el camino arriba destacado, que garantiza la objetividad del
procedimiento selectivo del personal laboral de la Administracion Pubica, el EBEP (Ley
7, de12 de abril de 2007) impone, de forma genérica, el sistema de acceso meritorio en

su art. 55.1°%°,

En resumen, si todos los esparioles son iguales ante la Ley (art. 14 CE), y si
es imprescindible que las decisiones administrativas sean conducidas por criterios
objetivos e imparciales (art. 103.1 CE) y que las preferencias personales de los gestores
publicos no puedan caracterizar la accion de la Administracion, es esencial que haya la
exigencia general de que los Poderes Publicos, cuando tengan que seleccionar
funcionarios publicos, conduzcan a un procedimiento administrativo que sea,
simultaneamente, de caracter abierto al publico, para garantizar la participacion de los
ciudadanos en condiciones de igualdad, pero caracterizado por el rigorismo, para que
solamente sean aprobados aquellos aspirantes que indudablemente ostenten efectivas

condiciones técnicas de desempefiar con eficacia las actividades de su funcién.

El postulado arriba citado se aplica para todos los entes de la
Administracion (estatal, autonémica y local), y envuelve tanto a los funcionarios de
carrera como al personal laboral, ya que aunque el régimen juridico de las sobredichas
categorias sea distinto, el fundamento para la exigencia de igualdad, objetividad y

sumision a criterios meritorios se mantiene en los dos casos.

2.1.2.1.4 - El acceso meritorio como mandamiento constitucional.

Como ya se ha destacado anteriormente, existen algunas caracteristicas
esenciales de la actividad de la Administracion Publica que repercuten directamente en
la actuacion de los funcionarios publicos. En este sentido, se puede afirmar que:

%% BAUTISTA VIVERO SERRANO, Juan. El acceso al empleo publico en régimen laboral tras el
estatuto basico del empleado publico: algunas luces y demasiadas sombras, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n® 143, julio-septiembre 2009, p. 426.

%99 «Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de acuerdo con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el presente Estatuto y
en el resto del ordenamiento juridico.”
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“si la Administracion publica actia de acuerdo con el principio de
eficacia, con sometimiento pleno a la ley y el Derecho y sirviendo con
objetividad los intereses generales, resultaria que a la funcién publica
y a los funcionarios publicos corresponden como notas la objetividad,

la eficacia y el conocimiento del ordenamiento juridico. Las notas

anteriores conducen a otra nota que es la de la permanencia...”*"

Asi, para que los funcionarios publicos puedan actuar de forma eficaz, es
imprescindible que estos sean seleccionados a través de criterios que tengan en
consideracion las habilidades necesarias que deban poseer aquellos que van a

desempefiar las funciones publicas.

Se podria afirmar que la mencionada necesidad de “seleccion de los mas
aptos” también esta presente en las actividades desarrolladas por las empresas privadas.
Sin embargo, en el sector publico, la seleccion meritoria no sélo es recomendable para

garantizar la eficacia, sino que también es una exigencia prevista en la Constitucion.®**

Ademas, de forma distinta a lo que pasa en el sector privado, los
procedimientos selectivos del sector publico no pueden depender de la utilizacion de
criterios personales del seleccionador, que violarian el derecho de todos los ciudadanos
de acceder a la funcién publica en condiciones de igualdad.

Evidentemente, lo que la Constitucion espafiola busca es garantizar el
acceso a la funcion publica a través de un procedimiento de seleccién conducido con
objetividad (para respetar la igualdad) y que busque, consecuentemente, la admision de
futuros funcionarios puablicos que dispongan de las condiciones técnicas y morales
adecuadas para actuar con imparcialidad y para generar eficacia.

Como se puede percibir, una cosa conduce inevitablemente a la otra: la

objetividad en la seleccién proporciona que los elegidos puedan actuar de forma

310 MOREY JUAN, Andrey. La funcién pablica: necesidad de un analisis conceptual y de la revisién del
sistema de libre designacion, INAP, Madrid, 2004, p. 45.

S «Art. 103.3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios ptiblicos, el acceso a la funcién publica de
acuerdo con los principios de merito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a
sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones.”
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objetiva, ya que no estaran vinculados a través de relaciones politicas, de amistad,
familiares o partidarias.

A su vez, la eficacia en el procedimiento selectivo, que se verifica con la
eleccién de los méas capaces, conduce a la actuacion eficaz de los funcionarios publicos,
ya que estos dispondran de las habilidades necesarias a la consecucion de las tareas

administrativas.

Conforme ya se ha subrayado, la utilizacion de los criterios de mérito y
capacidad en la seleccion de los funcionarios publicos es una exigencia directamente
relacionada al derecho del ciudadano de acceso a la funcién publica en condiciones de
igualdad (art. 23.2 CE). En este sentido:

“no en vano todos los ciudadanos son iguales ante la ley y, en su
aplicacién, los poderes publicos no pueden expresar preferencias
discriminatorias o fundadas en razones meramente subjetivas de unos
sobre otros. Dichas pautas neutras deben asentarse, ademas, en los
parametros de mérito y de capacidad, verdaderos indices de una

gestion eficaz del interés de la comunidad (merits system).”*"?

Aunque el art. 23.2 CE no haga expresa referencia a los criterios que deben
servir de parametro para que el acceso a las funciones publicas ocurra en condiciones de

1
d33

igualdad®™, la doctrina y el propio Tribunal Constitucional, a través de una

interpretacion sistematica de la Constitucion, consideran que el contenido del art. 103.3

esta incorporado en el art. 23.2 CE.*

Para demostrar la afirmacion arriba citada, el Tribunal Constitucional ha

decidido que:

“El principio de igualdad en el acceso a las funciones y cargos

publicos consagrado en el articulo 23.2 de la Constituciéon ha de

%12 FEERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op.cit., p. 21.

%13 | a opcidn de los constituyentes se justifica, una vez que los criterios de mérito y capacidad garantizan
el acceso igualitario a las funciones publicas (art.103.3), y no a los cargos publicos (cargos
representatativos). Sin embargo, el derecho previsto en el art. 23.2 alcanza tanto el acceso a las funciones
como a los cargos publicos. Asi, no hubiera sido propiamente adecuado utilizar, de forma indistinta, los
criterios de merito y capacidad para el acceso a las dos situaciones comentadas.

$14 PULIDO QUECEDO, Manuel. Op.cit., p. 405.
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ponerse en necesaria conexion con los principios de mérito y

capacidad en el acceso a las funciones publicas del articulo 103.3 de la

Constitucion.”*

Lo que se percibe es que, tras una larga historia en la cual prevalecieron
criterios subjetivos que conducian a favoritismos y a revanchismos, actualmente, el
ordenamiento juridico impone a la Administracion Pablica exclusivamente los criterios
de mérito y capacidad para seleccionar a los funcionarios publicos, que,
indudablemente, fue una exigencia de la burocracia, que tarddé muchisimos afios en
consolidarse como regla universal.®*®

La legitimacion constitucional de los criterios de mérito y capacidad como
los Unicos validos para la seleccion igualitaria de los funcionarios publicos permite
también que todos los ciudadanos puedan, por sus esfuerzos propios, acceder a la

funcién puablica, circunstancia que estimula la participacién y democratiza el acceso.

Asi, si uno sabe que la cobertura de una plaza en la Administracion Publica
no depende de relaciones de cualquier nivel con los gestores publicos y que su mérito y
capacidad seran los Unicos factores que influenciaran su eventual admision, el interés en
ingresar en el servicio puablico aumenta, lo que se puede percibir facilmente a través de

los estratosféricos nimeros de aspirantes que participan en las oposiciones en este pais.

También es importante mencionar que el mérito y la capacidad son factores
que pueden ser desarrollados por cada individuo y que no dependen de circunstancias

ajenas a su voluntad y esfuerzo, como la raza, el sexo, la condicién fisica y el

315 STC 67/1989.

%16 para Alejandro Nieto, la figura del funcionario surgi6 debido a dos contextos: “en primer lugar, la
consolidacion de un grupo social, técnicamente cualificado y especializado, capaz de desarrollar una
tareas cada vez mas complejas que desbordaran las habilidades de los politicos, y en segundo lugar, la
consolidacion de un régimen juridico privilegiado que les permitiera distanciarse da clase politica y
facilitara su identificacion con la institucion (es Estado) al que servian.” No obstante, ““en la actualidad
ya nada queda de eso, puesto que la cualificacién técnica puede conseguirse sin necesidad de una
titulacion funcionarial y, ademas, porque los partidos politicos no estan dispuestos a aceptar esa relativa
independencia de los servidores publicos, antes al contrario, exigen su sumision mas completa y su
conversion en un botin patrimonializable a disposicién de sus amigos de confianza politica. Desde este
punto de vista la formula ideal seria la del sistema de botin o patronaje (spoils system; en castellano
tradicional, de cesantia) con vuelta a los turnos del siglo XI1X. Como la Constitucién, no obstante, ha
cerrado este camino al inclinarse por el sistema funcionarial tradicional, ha habido que aceptarlo
oficialmente aunque la préctica se ha encargado de inventarse mil modos de falsearlo, que luego la
legislacion va convalidando paso a paso.” (NIETO, Alejandro. El desgobierno de lo piblico, Ariel,
Barcelona, 2007, p. 188).
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nacimiento, lo que convierte a la seleccion meritoria como la Unica efectivamente
igualitaria. Se puede decir que si uno no es apto hoy para disputar una plaza, es posible
que, a través de su dedicacion personal, pueda adquirir la condicion de apto después de
determinado tiempo de estudio y preparacion.

Evidentemente, hay la necesidad del Estado de establecer politicas de
compensacion que permitan que todos tengan las mismas oportunidades de acceso,
principalmente cuando existen segmentos de la sociedad que encuentran dificultades
mas significativas para ejercer determinados derechos. Es lo que pasa con las mujeres,
en una proporcion menor, y con las personas con discapacidad, en un sentido mas

intenso.

Es relevante subrayar que los criterios de mérito y capacidad son los Unicos
que pueden ser utilizados en el establecimiento de exigencias a los aspirantes en las
oposiciones y concursos, y por tanto, son los Uunicos factores legitimos de
diferenciaciones entre aquellos que concurren por las plazas ofrecidas por la
Administracién Publica.®*’

Sin embargo, hay que reconocer que aunque se hable con demasiada
obstinacion del mérito y la capacidad como Unicos factores legitimadores para el acceso
a la funcion publica, el legislador, la Administracion y los Tribunales no han abordado

la cuestion de fondo relativa a su contenido.®*8

En realidad, estos criterios son conceptos juridicos indeterminados, que
deberan ser desarrollados a través de criterios técnicos ante situaciones concretas, pero
siempre pasibles de control. Asi, para la comprension del significado del mérito y la
capacidad en determinados contextos, es necesario emprender un proceso intelectivo de

valoracion de la realidad objetiva de caracter reglado®®, lo que impone un buen nivel de

17 En este sentido, se puede destacar que “no toda desigualdad en las condiciones de acceso esta
prohibida, sino sélo aquellas que no se basen en criterios de merito y capacidad; o visto desde el angulo
inverso, no toda concrecién de las exigencias de merito y capacidad es discriminatoria, sino sélo
aquellas que produzcan un trato desigual entre los que se encuentran en una situacién igual (SSTC
75/1983, 50/1986, de 23 de abril, 148/1986, de 25 de noviembre, 18/1987, de 16 de febrero).”
(FERREIRA FERNANDEZ, A. Xavier. Op.cit., p. 57).

%18 FEREZ FERNANDEZ, Manuel. La capacidad y el mérito en el acceso al empleo publico profesional,
Informacion, Documentos y Estudios para la Modernizacion de la Administracién Publica, Ndmero 22,
Zaragoza, Julio-agosto 1994, p. 2.

%1 FEREZ FERNANDEZ, Manuel. Op.cit., p. 41
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conocimiento del puesto de trabajo que se pretende ocupar, de las actividades
desempefiadas y de las habilidades exigidas para ello, ademas de un buen manejo de los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, con el fin de que los requisitos sean
adecuados a su proposito de seleccion de aspirantes aptos y para que no establezcan
sacrificios indebidos a derechos fundamentales, especialmente, al de acceso a la funcién
publica en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE).

En pocas palabras, el mérito y la capacidad son el parametro de
constitucionalidad del derecho fundamental de acceso a la funcidn publica. Sobre esta
cuestién, de forma precisa, ya se destacé que:

“si hubiéramos de calificar juridicamente el merito y la capacidad
desde la perspectiva de cada funcion, podriamos establecer la
siguiente catalogacion: para el legislador son los dos principios
juridicos que esta incorporados al derecho fundamental del articulo
23.2 CE; para la Administracion son los Unicos criterios de seleccion
utilizables (salvo previsién normativa en contra) y cuyo contenido
debe concretar en cada caso para cumplir con la doble finalidad de
seleccionar a los mas idoneos y garantizar la igualdad en el proceso de
seleccion; 'y para los Tribunales son conceptos juridicos
indeterminados cuyo control es obligado para determinar si ha sido

lesionado o sacrificado indebidamente un derecho fundamental.” 3%,

Utilizado en un sentido amplio, el mérito abarcaria tanto la capacidad como
el mérito en sentido estricto. En este sentido mas dilatado del término, mas usual en
otros paises (merit system®** de los Estados Unidos de Norteamérica), la palabra mérito
es utilizada de forma genérica, para referirse al principio que debe servir de norte para
determinadas elecciones, que dependeran exclusivamente de la demonstracién objetiva
del merecimiento del aspirante, en contraposicion a las situaciones de arbitrariedad

tipicas del spoil system.

%20 FEREZ FERNANDEZ, Manuel. Op.cit., p. 52.

%21 Segtin Jorge Fondevila Antolin, en los Estados Unidos de Norteamérica, el concepto de mérito “...se
produjo una paulatina pérdida de interés y de uso del término, hasta el afio de 1978 fecha en la que la
Administracion Carter procede a una revision del sistema del mérito declarando que el contenido del
mismo es el configurado por una valoracion de conocimientos, aptitudes y habilidades, definicién que
nos puede servir de punto referencia.” (FONDEVILA ANTOLIN, Jorge. Op.cit., p. 112).
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En cuanto a la distincién entre las dos figuras®?, es necesario subrayar que
no hay un concepto legal para estas (aunque las leyes ofrezcan un buen material para la
formacion de conceptos doctrinales), ni tampoco existe una uniformidad en la doctrina
sobre esta cuestion. Hay incluso los que cuestionan la propia existencia de distincion
entre los conceptos. En este sentido, “...debemos preguntarnos cual es la diferencia
conceptual entre mérito y capacidad, si es que existe, y mas cuando la practica y la
regulacién juridico positiva de los procedimientos de seleccion no aportan dato concreto

alguno al respecto.”?

Para demostrar esa ausencia de uniformidad doctrinal y jurisprudencial, la
doctrina®* apunta dos lineas jurisprudenciales, con reflejo en la doctrina. En la primera
linea, mientras el mérito estaria relacionado a “la demostracion por cada aspirante a
empleo publico de que es mejor o que estd entre los mejores, cuando son varios los
seleccionados...al criterio que legitima la opcién a favor de un aspirante frente a otro u
otros...”, , la capacidad estaria conectada a la “aptitud de una persona para un quehacer
determinado...la tenencia de los requisitos objetivos que la legislacion exige para poder
ser aspirante a la funcién pablica y que se subjetivizan en cada aspirante”.3%

Para esta linea de pensamiento, también habria distinciéon en relacion al
modo y al momento en que se exigen el mérito y la capacidad. Asi, mientras la
capacidad, como etapa de cumplimiento de requisitos, se establece en la definicién de
las normas reguladoras de la funcién publica, con reflejo en las convocatorias de las
pruebas selectivas, y se demuestra en la posesién, el mérito, como criterio comparativo
entre los aspirantes, se acredita en la competicion entre ellos ante el Tribunal
calificador, que evaluara el mérito (conocimientos, capacidades, dominio, etc.) de cada

uno.3?¢

%22 para Morell Ocafia, “ambas nociones, si no acarrean redundancia, han de albergar un significado
diferente.” (MORELL OCANA, Luis. El sistema de confianza politica en la Administracion Piblica, Ed.
Civitas, Madrid, 1994, p. 155).
%23 FONDEVILA ANTOLIN, Jorge. Op.cit., p. 112.
%24 ERKOREKA GERVASIO, J.I. Exigencia de preceptividad en los perfiles lingiiisticos como requisito
de capacidad en el ejercicio de funciones publicas, Revista Vasca de Administracion Publica, n. 44-11,
1996, p. 266, en FONDEVILA ANTOLIN, Jorge. La seleccion y pérdida de la condicion de empleado
publico: especial referencia a su aplicacion en la Administracién local, Atelier, Barcelona, 2008, p. 113.
%25 PEREZ LUQUE, Antonio. La seleccion del personal permanente de las corporaciones locales (en la
legislacion del Estado), EI Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2001, p. 81.
%26 MORELL OCANA, Luis. Op.cit., pp. 156-157.

160



La linea de pensamiento arriba mencionada esta repetida en decisiones del
Tribunal Supremo (STS de 8 de noviembre de 1991 y la de 23 de mayo de 1992). Sin
embargo, el entendimiento mas corriente que diferencia mérito y capacidad es otro (STS
de 3 de noviembre de 1986) y tiene en consideracion las dos distintas maneras para la
verificacion de la idoneidad de los aspirantes.

La primera forma consiste en la comparacién de las vidas profesionales de
los candidatos, a través del analisis de sus estudios, formacion y experiencias, 0, en una
palabra, de sus méritos. El aspirante que demostrara que habia realizado mas, que habia

tenido mas esfuerzo, seria el vencedor de la seleccion, pues tendria mas mérito.

A su vez, la idoneidad podria ser investigada mediante el analisis del
rendimiento de los aspirantes en determinadas pruebas realizadas en el propio
procedimiento selectivo. El aspirante que desempefiara mejor las pruebas realizadas
seria el vencedor, pues tendria mas capacidad.

Es esencial destacar que tanto el mérito como la capacidad deben ser
analizados en su relacién con el puesto de trabajo que sera cubierto. Asi, en relacion al
mérito, es imprescindible que los estudios (cursos, seminarios, congresos cientificos,
etc.), la formacién académica (licenciatura, posgrado, etc.) y la experiencia profesional
(empleos, précticas, etc.) del candidato sean suficientemente relevantes para la

demonstracion de su idoneidad para el ejercicio del puesto de trabajo correspondiente.

De la misma forma, el contenido y el formato de las pruebas deben tener en
cuenta la futura actuacion de los aspirantes aprobados, en los puestos designados, y la
necesidad de que se verifique si los candidatos tendran condiciones técnicas para

realizar las tareas de las funciones publicas que cubrirén.

Por supuesto, el resultado de la seleccion igualitaria y meritoria no es una
garantia absoluta de que los vencedores vayan a desempefiar de forma satisfactoria las
tareas que les seran designadas. Sin embargo, hay una presuncion legal de que los
aprobados son los mas aptos, entre aquellos que participaron en la competicién, y que,
debido a la exigencia de publicidad, a todos fue ofertada la oportunidad de participar en
el proceso de seleccién.
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En este sentido, lo que el procedimiento selectivo va a verificar es la
capacidad inicial para el ejercicio de la funcion publica, ya que se puede considerar que
“la capacidad para el desempefio de las funciones del puesto s6lo puede medirse
genérica y potencialmente, por una implicita presuncion legal: se considera que una
persona que apruebe una oposicion estard en esas condiciones. Una capacitacion
definitiva y acreditada no se conocera hasta que se observe el efectivo rendimiento del

funcionario en su puesto de trabajo.”*?’

Por supuesto, basandose en la corriente mayoritaria que diferencia mérito y
capacidad, en la actual configuracion del ordenamiento juridico espafiol, los
procedimientos selectivos unas veces prefieren valorar la capacidad (oposicién), los dos

criterios (concurso-oposicion), otras veces el mérito (concurso).

En el capitulo quinto de este trabajo, sera analizado el procedimiento de
acceso a la funcién publica, sus modalidades, y, consecuentemente, las caracteristicas y
adecuaciones de cada uno de estas.

Aun sobre la mencionada distincion, la doctrina afiade que el Tribunal
Constitucional no resuelve la cuestion, sino que ademas introduce nuevas dudas, al
confirmar la existencia de una delgada linea que separa ambos conceptos, y que se trata
de conceptos juridicos indeterminados, que por su propia naturaleza resulta muy dificil

establecer el deslinde de los mismos®?®, doctrina que se ha adoptado en este trabajo.
Concluyendo, la citada doctrina declara que:

“Quizas debamos afirmar que nos encontramos ante unos conceptos
que exigen su consideracion de forma conjunta y sin distincion, y mas
aun, si tenemos en cuenta que tanto el Tribunal Constitucional como
la propia legislacion vigente hasta estos momentos (LMRFP), siempre
los han englobado dentro del mismo principio que es desarrollo a su
vez del principio de igualdad predicado de las previsiones del articulo
23.2 de la Constitucién Espafiola, y por ello, el acotamiento del

sentido de los mismos deba provenir del contenido de la propia

%27 \VICENTE DOMINGO, Ricardo de. El puesto de trabajo en el derecho de la funcién publica, Tirant lo
Blanch, “Coleccion administrativo™, Valencia, 1997, p. 129.
%28 FONDEVILA ANTOLIN, Jorge. Op.cit., pp. 113-114.
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional, con respecto al contenido

material del derecho reconocido por el citado articulo”®*

2.1.2.2 — En la Constitucion brasileria de 1988

El acceso meritorio a la funcion pablica también esta consagrado en el
derecho constitucional brasilefio. Se puede afirmar que las normas juridicas que tratan
del ingreso de funcionarios en el servicio publico son fuertemente inspiradas en el
principio de igualdad en el acceso, aunque en la realidad todavia existan situaciones
donde la tradicion de una Administracion Publica burocratica, pero mezclada con

caracteristicas patrimonialistas, prevalece frente al discurso oficial moralizador.

Sin embargo, se debe resaltar que los avances registrados en las ultimas dos
décadas son notables, sea el proceso de universalizacion del concurso publico, nombre
del proceso de seleccion realizado en Brasil, sea en la utilizacion de parametros

efectivamente meritorios en el ingreso en la funcion pablica.

Las circunstancias anteriormente mencionadas son incluso destacadas fuera
del pafs, hasta mismo por la doctrina espafiola®®. Lo que pasa es que, en realidad, en el
contexto latinoamericano, “Brasil ha consolidado un sistema de mérito mas riguroso y

homogéneo.”*%

%29 FONDEVILA ANTOLIN, Jorge. Op.cit., pp.114-115.

%0 En este sentido: “Brasil es el mejor ejemplo de una Administracion burocratica consolidada, con
rasgos muy avanzados del modelo ideal de servicio civil profesional, que desde ese trampolin se lanza de
la implantacién de rasgos postburocraticos en su gestion de recursos humanos. Por lo analizado, el
modelo brasilefio tiene, ademas, una alta capacidad de automejora. También destaca por la continuidad
normativa, continuidad que no impide el nacimiento de nuevas normas — como todo el paquete de
reformas de afio 1995 — pero que surgen en un contexto coherente y de perfeccionamiento y adaptacion
constantes. Es importante destacar que en Brasil la formulacion e implementacién de politicas puablicas
estan constitucionalizadas, y se requiere de enmiendas constitucionales para promover cambios
concernientes al SC. En este pais, de acuerdo con Longo (2005a) el servicio publico federal recluta
personal mediante concurso publico, incluso para cargos temporales, garantizando la seleccion por
mérito y cualificacion. No existe evidencia significativa, en términos generales, de manipulacién o
clientelismo sobre los concursos federales. Existen, ademas, mecanismos de discriminacion positiva para
incorporar a mujeres y personas de color, aunque el nimero de mujeres en los cargos de Direccion y
Asesoria Superior se mantiene bajo” (VILLORIA MENDIETA, Manuel. El servicio civil de carrera en
Latinoamérica: diagnostico, causas y propuestas. Instituto Nacional de Administracion Pablica — INAP,
Madrid, 2007, p. 40).

%31 \VILLORIA MENDIETA, Manuel. Op.cit., p. 56.
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Las normas que tratan del acceso meritorio a la funcién publica estan
directamente previstas en la Constitucion brasilefia de 1988, y esta ha dedicado una gran

cuantidad de normas respecto al tema*2.

Debido a la gran cuantidad y a la indiscutible relevancia de las normas
constitucionales respecto a la funcién publica, la doctrina brasilefia ha destacado que
“acima das regras estatutarias contidas na lei respectiva, sobrepairam os mandamentos
constitucionais pertinentes aos servidores publicos. Repetimos que é de todo razoavel
falar-se em estatuto constitucional do servidor pablico, ao lado dos estatutos legais.”**

En el citado estatuto constitucional del funcionario publico, a fin de que uno
pueda percibir la preocupacién que se ha tenido en la Constitucion brasilefia con el
cumplimiento de la regla del acceso igualitario a la funcién publica, basta resaltar el

gran nivel de detalle previsto en el art. 37, § 2°:

“O constituinte, visando a garantir a obrigatoriedade da regra do
concurso publico, prescreveu como causa de nulidade absoluta (de
pleno direito) do ato de provimento, com a conseqiente
responsabilizacdo do agente publico, a inobservancia dos incisos Il e
[l do art. 37 da CF/88 (art. 37, § 2°). E um dos poucos casos de

%32 Es posible que la Constitucién brasilefia sea una de las que mas normas dedica al acceso a la funcion
publica, caracteristica que sigue el modelo analitico de constitucion adoptado en 1988. A lo mejor el
recelo del incumplimiento de la regla del concurso publico hizo con que la Asamblea Constituyente
creara muchos parametros para la Administracion Publica:“Art. 37. | - os cargos, empregos e funcoes
publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei; Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacBes para cargo em comissdo
declarado em lei de livre nomeacao e exoneracgdo; Il - o prazo de validade do concurso publico sera de
até dois anos, prorrogavel uma vez, por igual periodo; IV - durante o prazo improrrogavel previsto no
edital de convocacdo, aquele aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera
convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira; V - as
funcdes de confiancga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos
em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢cfes e percentuais
minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento; VI - é
garantido ao servidor publico civil o direito a livre associagdo sindical; (...); VIII - a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definirda os
critérios de sua admissdo; IX - a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico; (...)§ 2° - A ndo observancia do
disposto nos incisos Il e Il implicara a nulidade do ato e a punicdo da autoridade responsavel, nos
termos da lei. Art. 398 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV,
VI, VI X, X, X, XV, XV XV XV XEX, XX, XX e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos
diferenciados de admissé@o quando a natureza do cargo o exigir.”

3 SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 540.
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nulidade expressa no texto constitucional atual, o que denota a
importancia da regra do concurso publico. Talvez tenha sido assim em
virtude da préatica de certos governantes no passado, e mesmo ap6s o
advento da Constituicdo Democratica, teimarem, em nao respeitar a

La doctrina brasilefia enfatiza que las reglas que establecen el derecho de

acceso del ciudadano a la funcion pablica en condiciones de igualdad son derivadas de

los principios constitucionales, especialmente de tres de ellos: el principio republicano,

el principio democratico y el principio de igualdad.

También se ha destacado la naturaleza principiolégica del concurso publico,

que estaria albergado en el sistema constitucional brasilefio, aunque no existiera una

regla expresa que lo previera:

“Trés, pode-se afirmar, sdo os fundamentos que legitimam a exigéncia
do concurso de ingresso de pessoal na Administracdo direta,
autarquica, fundacional e empresarial de qualquer nivel de governo:
principiolégico, constitucional e legal. Embora outros possam servir
de suporte para a obrigatoria realizacdo desse certame, € nos
principios da igualdade e da moralidade administrativa que esta o0 mais
relevante dos seus fundamentos. Destarte, mesmo que os fundamentos
constitucional e legal ndo existissem, ainda se poria a obrigatoriedade

de sua promoc#o.”**®

Respecto a los principios que han servido de inspiracion para la adopcién

del concurso publico en el derecho constitucional brasilefio vigente, se puede transcribir

que “a exigéncia de concurso publico, destarte, apenas densifica uma série de principios

constitucionais, tais como a garantia de igualdade de condices, o principio republicano,

4 MACHADO JUNIOR, Agapito. Op.cit., p. 13.
%5 GASPARINI, Diogenes. Concurso publico — imposicéo constitucional e sua operacionalizacdo, en
Concurso publico e Constituicao, Fabricio Motta (Coordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p.

21.
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o direito de participacdo na gestdo publica, a previsibilidade de critérios e justica desses
1,336

critérios, a impessoalidade etc. Mais que legitimos sdo os seus fins.

En los términos antes subrayados, hay muchos doctrinadores que afirman
que la norma que impone que todos deban tener las debidas condiciones para acceder a
la funcién publica es una consecuencia directa de la adopcion del modelo republicano
de Estado, que no admite distinciones entre los ciudadanos. A su vez, otros intentan
demostrar como la experiencia democratica exige que todos puedan hacer parte de los
drganos estatales, sea el ejercicio de cargos politicos 0 mismo técnicos.

Pese a la adecuacion de los argumentos citados, dos consideraciones deben
ser aqui mencionadas: en primer lugar, si es verdad que la adopcién del modelo
republicano de Estado impone el establecimiento de un estatuto juridico igualitario para
todos los ciudadanos, permitiendo a estos el acceso a las mismas oportunidades, incluso
en el ingreso a la funcién puablica, no si puede afirmar que tales derechos también no
existan en los modelos monarquicos, especialmente en la monarquias constitucionales y

parlamentarias, como es el caso de Espaiia.

La segunda consideracién es que a pesar de la relevancia de los principios

ya mencionados (republicano y democratico) en el acceso a la funcién plblica®’

, la
doctrina brasilefia siempre ha destacado con mucho mas énfasis que el derecho del
ciudadano participar de procesos selectivos, ser evaluado por criterios objetivos y llegar

a ejercer funciones publicas es una derivacion directa del principio de igualdad.

Para confirmar la asertiva anterior, basta exponer algunas opiniones

doctrinarias®*®, como la que sostiene que “a realizagdo de concurso publico (...) com

certeza é uma densificacéo do direito fundamental a igualdade.”***

%% SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizacdo e 20 anos da Constituicio. Reflex&o sobre a exigéncia
de concurso publico (entre a isonomia e a seguranca juridica), Texto extraido del sitio Jus Navigandi,
(http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13167), acceso en 20 de junio de 2010.

%37 En este trabajo ya se ha realizado el estudio del derecho del ciudadano de acceso a la funcion ptblica
como derecho de participacién del mismo en los asuntos publicos, lo que demuestra la plena adopcién de
la teoria que sostiene la estrecha vinculacion entre el acceso igualitario y la democracia.

%% En este sentido: “O direito dos cidad&os de acesso aos cargos publicos (CF, art. 37, 1) decorre do
principio fundamental dos regimes democraticos, que é o da igualdade (art. 5°) de todos perante a lei,
nas mesmas condicdes. Se todos sdo iguais perante a lei, também o sdo perante a Administracao, e por
isso, nas mesmas condi¢cfes, 0 que abrange o atendimento aos requisitos legais, todos os brasileiros
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A su vez, para el Ministro Celso de Mello, del Supremo Tribunal Federal

brasilefo:

“O concurso publico representa garantia concretizadora do principio da igualdade.
O respeito efetivo a exigéncia de prévia aprovacao em concurso publico qualifica-
se, constitucionalmente, como paradigma de legitimacdo ético-juridica da
investidura de qualquer cidaddo em cargos, funcdes ou empregos publicos,
ressalvadas as hipGteses de nomeacdo para cargos em comissdo (CF, art. 37, 1). A
razdo subjacente ao postulado do concurso publico traduz-se na necessidade
essencial de o Estado conferir efetividade ao principio constitucional de que todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, vedando-se, desse
modo, a pratica inaceitavel de o Poder Publico conceder privilégios a alguns ou de

dispensar tratamento discriminatério e arbitrario a outros.”>*

Ademas del reconocimiento doctrinario de la conexion entre igualdad y
acceso a la funcion publica, afortunadamente, ya hay juristas brasilefios que exigen que
la igualdad tenga su alcance cada vez mas dilatado, a fin de que puedan ser extraidas los
efectos suficientes a la realizacion de una igualdad material. En esto sentido, se ha dicho

de forma muy ajustada que:

“a formulacdo mais moderna do principio da igualdade de acesso a
cargos publicos aponta para a idéia de oportunidade equitativa; este
valor, seja quais forem as posi¢cdes econémicas dos cidaddos, tem de
ser aproximadamente igual, ou, no minimo, suficientemente igual,
para que todos tenham uma oportunidade equitativa de ocupar cargos

publicos e de influenciar o resultado das decis@es politicas.”**"

Aun con mas precision, se ha afirmado que:

possuem o direito de acesso aos cargos publicos” (NETTO DE ARAUJO, Edmir. Curso de direito
administrativo. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2005, p. 266).

%% SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizacdo e 20 anos da Constituicio. Reflex&o sobre a exigéncia
de concurso publico (entre a isonomia e a seguranca juridica), Texto extraido del sitio Jus Navigandi,
(http:/fjus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13167).

%9 Supremo Tribunal Federal, Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n® 2364-AL, Julgamento: Tribunal
Pleno.

%1 GONCALVES CARVALHO, Kildare. Direito constitucional: teoria do estado e da constituic&o:
direito constitucional positivo. 152 ed. rev. atual. e ampl., Editora Del Rey, Belo Horizonte, 2009, p. 202.
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“Magnamente relevada na democracia e mais ainda na Republica, a
igualdade juridica demarca o continente e o contingente de um modelo
de experiéncia politica, para o qual os cidaddos contam com o0s
mesmos direitos e, especialmente, as mesmas oportunidades para se
realizaram em suas vocacdes e em seus interesses. O principio da
acessibilidade aos cargos, funcdes e empregos publicos resgata e
concretiza a igualdade na dindmica administrativa publica. E que para
a realizacdo do principio da igualdade juridica ndo basta que se
confiram direitos, se reconhegam faculdades e se estampem normas
expressivas de sua aceitacdo no sistema de direito. Urge que se
instrumentalizem os homens na busca da igualdade materializada pela

criacdo de oportunidades sociais, politicas e econdmicas iguais.”**

2.1.2.2.1 — Analisis de las normas constitucionales relativas al acceso meritorio

Superada la cuestion respecto a los principios que inspiran el acceso
meritorio a la funcién publica, cabe ahora analizar las normas de la Constitucion

brasilefia que tratan del referido tema.

Para empezar, cabe la advertencia expresada por la doctrina brasilefia que
espera que “a Administracdo atue de forma planejada, transparente, continua, previsivel,
sem avangos muito acelerados nem retornos bruscos, sempre objetivando salvaguardar o
interesse publico. Estas idéias devem perpassar, de alto a baixo, 0 exame dos concursos
pUblicos & luz do ordenamento constitucional brasileiro”**?

La doctrina brasilefia afirma que los dos primeros items del art. 37 de la
Constitucion establecen dos principios: en el item |, estaria consagrado el principio de
accesibilidad a los cargos y empleos publicos®®, y en el ftem I, el principio del

concurso publico, que seria el instrumento que viabiliza la concrecién del primero®*°.

%2 ANTUNES ROCHA, Céarmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos, Editora
Saraiva, S&o Paulo, 1999, p. 148.

¥3 MOTTA, Fabricio. Concurso publico e confianca na atuacdo administrativa: analise dos principios
de motivacdo, vinculacdo ao edital e publicidade, en Concurso publico e Constituicdo, Fabricio Motta
(Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 141.

% Respecto al nuevo panorama del concurso publicos tras la Carta Magna de 1988, cabe destacar que:
“Antes da Constituicdo de 1988, o concurso publico era exigido somente para a primeira investidura em
cargo publico, o que permitia a transposicdo ou ascensao funcional, ato pelo qual o servidor passava de
um cargo a outro de contetido ocupacional diverso, mediante concurso interno. Tratava-se de um sistema
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En el item | del art. 37, la Constitucién brasilefia declara que tanto los
brasilefios como los extranjeros pueden acceder a la funcién puablica, aunque este

derecho se manifieste de forma distinto para los no nacionales®®.

Los doctrinadores utilizan el término accesibilidad para designar las
condiciones que garantizan el derecho de los ciudadano acceder a la funcién publica en

condiciones de igualdad®*’

La referida accesibilidad debera permitir que el ingreso en las funciones
publicas se extienda a todos los ciudadanos, lo que exige que el concurso sea
verdaderamente publico. Esto hace con que no mas sea admisible el acceso a la funcién

publica a través de pruebas restringidas, que solamente contaban con la participacion de

de mérito no servico publico, que premiava os servidores que buscavam o aprimoramento na profissao.
Todavia, o Supremo Tribunal Federal, ao interpretar o inc. Il, do art. 37 da Constituicdo, entendeu
banida do ordenamento juridico a ascensdo funcional como forma de provimento de cargo publico
efetivo. Por construgdo jurisprudencial, acabou-se por eliminar um dos mais importantes institutos de
profissionalizacdo do servidor publico. O Supremo Tribunal Federal deixou aberta, no entanto, a
possibilidade do Legislador criar um sistema de promocdo na mesma carreira (...). Contudo, 0s
legisladores ndo tém se preocupado em implementar um sistema de promocéo nas carreiras publicas”
(BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizagdo da fungéo publica: a experiéncia brasileira, en
La profesionalizacion de la Funcién Publica en Iberoamérica, Instituto Nacional de Administracion
Publica - INAP, Madrid, 2002, p.100). Asi, hoy en dia, en el derecho brasilefio, la figura del concurso
interno solamente es reservada a situaciones de provision a puestos de trabajo (provimento derivado), que
no se confunden con el acceso a los cargos publicos. En estos términos, concurso interno es el “processo
seletivo realizado exclusivamente dentro do ambito de pessoas administrativas e 6rgéos publicos. Deste
podem participar tdo-somente 0s ocupantes de cargos escalonados em carreira, portanto ja integrantes
do quadro de pessoal da Administracao Publica via concurso publico de provas ou provas e titulos.
Assim, 0 concurso interno s6 é constitucional quando utilizado para elevacéo de servidores na carreira,
conforme exigido em lei. (...) nada obsta que os servidores do quadro permanente melhore suas posi¢des
funcionais obtendo éxito em concurso interno, em igualdade de condi¢Ges com os demais integrantes do
referido quadro” (TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 41-42).

5 Asf: ““O que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade e do concurso pblico foi, de um
lado, a ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos ou empregos na Administracéo direta,
indireta ou fundacional. De outro lado, propds-se a impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas
as excecdes previstas na Constituicdo, quanto obstar a que o servidor habilitado por concurso para
cargo ou emprego de determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou emprego
permanente de outra natureza, pois esta seria uma forma de fraudar a razéo de ser do concurso publico”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo, 132 ed., Editora Malheiros,
Séo Paulo 1999, p. 256-257)

%45 En el tercer capitulo de este trabajo, que trata de los requisitos de acceso a la funcion publica, sera
investigado el tema del acceso de los extranjeros a la Administracion Publica brasilefia, oportunidade en
que se vera las distinciones del ingreso entre estos y los brasilefios.

7 En este camino: “Acessibilidade é o conjunto de normas e principios que regulam o ingresso de
pessoas interessadas no servico publico. Os parametros que regem 0 acesso ao servico publico
acarretam vinculacio para os érgaos administrativos, de modo que nao pode a Administracdo criar
dificuldades maiores nem abrir ensanchas de facilidades fora das regras que compdem o sistema. Cuida-
se, pois, de verdadeiro direito subjetivo — o direito de acesso aos cargos, empregos e funcdes publicas,
observadas logicamente as normas aplicaveis em cada tipo de provimento” (SANTOS CARVALHO
FILHO, José dos. Op.cit., p. 553).
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funcionarios publicos. Por esta razon, tras la Constitucion de 1988, el Supremo Tribunal
Federal ha editado la Simula 685, que declara: “E inconstitucional toda modalidade de
provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso
publico destinado ao seu provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual

anteriormente investido.”

Como la norma bajo analisis hizo dos referencias a la creacién de leyes (0s
cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei), la

doctrina subraya que

“H4 ai duas normas e dupla referéncia a lei. A primeira norma, que
reconhece acessibilidade a todos os brasileiros, é de eficacia contida e
aplicabilidade imediata, de sorte que a lei a ela referida ndo cria o
direito previsto, antes o restringe ao prever requisitos para seu
exercicio. Essa lei esta limitada pela propria regra constitucional, de
forma que os requisitos nela fixados ndo poderdo importar em
discriminacdo de qualquer espécie ou impedir a correta observancia
do principio de acessibilidade de todos ao exercicio de funcdo
administrativa. Mas a EC 19/98 inovou criando a possibilidade de
acesso do estrangeiro aos cargos, empregos e funcées publicas. E a
outra norma, s6 que esta é de eficacia limitada, pois que o exercicio do
direito nela estatuido depende de forma a ser estabelecida em lei.
Assim também, é o direito a admissdo de professores, técnicos e
cientistas estrangeiros nas universidades, prevista no art. 207, 1° (EC-
11/96).73%

Como esta discusion sera realizada en el segundo capitulo, de momento,
cabe subrayar que la definicion de los requisitos de acceso a la funcién publica (sea de
brasilefios o de extranjeros) debe ocurrir a través de ley®**®, lo que es una tradicion del
constitucionalismo brasilefio: “Ressalvada a Carta de 1937 (...), o constitucionalismo

8 SILVA, José Afonso da. Op.cit., p. 660.
%49 «Como todo brasileiro tem o direito de aceder ao cargo, emprego ou fungao publica somente a lei
pode limitar, condicionar ou restringir o exercicio deste direito. Tal condicionamento impde-se por forga
do interesse juridico” (ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores
publicos, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1999, p. 160).
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brasileiro sempre se marcou pela garantia de que somente a lei formal poderia ser fonte
12350

de condicionamento do acesso ao cargo, emprego ou funcdo publica.

A su vez, en el item |1 del art. 37, la Constitucidn brasilefia establece que,
como regla general de acceso a la funcion publica, se impone la realizacion de concurso
publico, sea este de pruebas (provas) o de pruebas y méritos (provas e titulos). A
continuacion, el mencionado item prevé la excepcion a la regla general: los cargos de
libre designacion (“...ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em

lei de livre nomeac&o e exoneragao™).

La Constitucion brasilefia, siempre en su intencion de entrar en detalles, ya
llegado a tratar de cuestiones procedimentales del concurso publico, como es el caso de
los itens 111 y IV del art. 37, que establecen el plazo de validez del proceso selectivo®™*
(“o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel uma vez,
por igual periodo™), y la exigencia de convocacion de los candidatos aprobados en los
procesos selectivos anteriores, para que puedan ser nombrados aquellos relativos a los
concursos siguientes (““ ...aquele aprovado em concurso publico de provas ou de provas
e titulos sera convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo

Ou emprego, na carreira™).

En la Constitucion brasilefia de 1988, la exigencia de acceso meritorio a
través de concursos publicos (régimen administrativo) se impone no solo a los cargos
publicos, sino también a los empleos publicos (régimen laboral). Ademas, todas las
personas juridicas que hacen parte de la Administracion Publica (entes de la federacion,

352

autarquias, fundaciones publicas 0 empresas estatales®) estan obligadas a reclutar sus

empleados a través del concurso ptblico.**

350 ANTUNES ROCHA, Cérmen Ldcia. Op.cit., pp. 158-159.
%1 golamente durante el periodo de validez del concurso publico hay la posibilidad de la Administracién
Publica realizar de forma valida el acto de nombramiento de los candidatos que aprobaron las pruebas.
%2 Sobre la realizacion de concurso publico por las empresas estatales:“N&o resta divida de que o
ingresso em cargos publicos ou empregos publicos nas autarquias e fundag@es com personalidade
juridica de direito publico dependera de prévia aprovacdo em concurso publico. Quanto as empresas
estatais, ja se chegou a cogitar a imunidade dessas empresas a regra geral do concurso publico. No
entanto, hoje, é entendimento pacifico de que inexiste tal imunidade.” (TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 25).
%53 _a doctrina destaca que “O alcance da exigéncia deve ser o mais amplo possivel, de modo que pode se
considerar que a exigéncia da aprovagdo em concurso se configura como a regra geral. A regra abrange
ndo s6 o provimento em cargos publicos, como também a contratacdo de servidores pelo regime
trabalhista. O mandamento constitucional, alias, faz referéncia a investidura em cargo ou emprego
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2.1.2.2.2 — El concurso publico en la realidad brasilefia

Como ya se ha resaltado en este trabajo, en Brasil hay la convivencia entre
un sistema juridico racional, instituciones modernas y el acceso caracterizado por el
mérito y la igualdad; con muchas situaciones de incumplimiento de las normas, aunque

este suceda de forma no generalizada.

Respecto a la funcién puablica brasilefia, ya se ha dicho que Brasil convive
con un sistema civil de carrera muy desarrollado (especialmente en el nivel de la Unién,
la administracdo publica federal) y una corrupcion elevada, aunque esta sea

esencialmente politica, y no administrativa.***

El papel del concurso publico en la realidad brasilefia es mucho mayor que
uno puede suponer. El representa el intento de moralizar un sector de la Administracién

Publica tradicionalmente viciado. En otra oportunidad, hemos dicho que:

“A selecdo de agentes publicos a partir de critérios objetivamente
aferiveis, além de simbolizar o racionalismo enquanto exigéncia e
caracteristica das sociedades contemporaneas, no contexto,
representando a burocracia administrativa, € uma das principais
implicagdes do principio da impessoalidade na Constituicdo Federal
de 1988. A utilizagdo da maquina administrativa para distribuicdo de
cargos e empregos publicos (empreguismo) representava um dos
resquicios mais evidentes do patrimonialismo na Administracdo
Publica brasileira, o que fez com que a adogdo do concurso publico
enquanto mecanismo eficaz que pudesse coibir esta pratica tenha se
tornado uma bandeira levantada por diversos setores da sociedade
civil, dentre elas, os juristas. Enquanto Odete Medauar denunciava
que “o tema servidores traz subjacentes varias questdes sociopoliticas:
0 empreguismo, o clientelismo, o nepotismo, o fisiologismo, que
traduzem o uso da maquina administrativa para fins eleitorais,

pessoais, para barganha com o Legislativo”, Hely Lopes Meirelles ja

publico (art. 37, II). Por outro lado, o concurso deve ser exigido quer para a Administracdo Direta, quer
para as pessoas da Administracdo Indireta, sejam as publicas, como as autarquias e fundacdes
autarquicas, sejam as pessoas privadas, como as sociedades de economia mista e as empresas publicas.”
SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 542.
%% VVILLORIA MENDIETA, Manuel. El servicio civil de carrera en Latinoamérica: diagnéstico, causas
y propuestas. Instituto Nacional de Administracion Publica — INAP, Madrid, 2007, p. 80.
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declarava que “... pelo concurso publico afastam-se, pois, 0s ineptos e
0s apaniguados, que costumam abarrotar as reparticbes, num
espetaculo degradante de protecionismo e falta de escripulos de

politicos que se alcam e se mantém no poder leiloando empregos

plblicos.””**

Aunqgue todos reconozcan unanimemente la relevancia de los concursos
publicos en el contexto de la Administracion Publica brasilefia, paradoxalmente, la
doctrina no ha dedicado tantos estudios relativos al tema como se deberia hacerlo. Lo
mismo se puede afirmar respecto a la jurisprudencia, que muy poco ha consolidado
referente a la materia de los procesos selectivos de acceso a la funcién pablica.

Sobre las constataciones anteriores, se puede afadir al presente trabajo que
“E inconteste que por muito tempo o concurso pablico no teve o tratamento adequado
por parte da doutrina e da jurisprudéncia, provavelmente porque somente com a sua
efetivacio no ordenamento juridico as questdes conflitivas foram surgindo,
necessitando assim de analises mais precisas e posicdes mais firmes.”**

Aqui se ratifica la afirmacion del descaso de la Administracion Pablica
brasilefia con los concursos publicos y que esta se debe a la ausencia de concientizacion
relativa a las dificultades que el proceso selectivo de funcionarios publicos impone. Por
esta razon, se ha afirmado que “realizar um concurso publico no Brasil, e talvez em
qualquer pais, é tarefa extremamente dificil. Trata-se de medir competéncias em tempo
restrito, com instrumentos imperfeitos e sob forte pressdo de pessoas e setores

interessados, muitas vezes inescrupulosos.”’

A su vez, también cabe subrayar la posicion fragilizada de los ciudadanos
frente a la Administracién Publica, lo que es confirmado por la siguiente linea de

pensamiento:“o instituto do concurso publico apresenta uma certa complexidade,

%55 LLINS DE LESSA CARVALHO, Fabio. Op.cit., p. 72.

%56 TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 2.

%7 MORHY, Lauro. A realidade dos concursos publicos. Texto extraido del sitio de la Universidade de
Brasilia - UnB (http://www.unb.br/administracao/reitoria/artigos/20050616.php), acceso en .07 de julio
de 2010.
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desprezada pela Administracdo Publica e desconhecida dos cidaddos, que ndo sabem ao
12358

certo quais 0s seus efetivos direitos diante da matéria

Cuando la poca preocupacion de la doctrina y de la jurisprudencia brasilefia
respecto al concurso publico es afiadido al bajo interés demostrado por la
Administracion Publica con tales cuestiones y a la ignorancia del ciudadano respecto a
sus derechos, uno llega a la conclusién que los avances introducidos en el sistema
juridico pueden ser comprometidos por el relativo descaso observado en importantes
sectores de la sociedad.

Entre los problemas detectados que amenazan la efectividad del acceso
igualitario a la funcion publica brasilefia, se puede resaltar la utilizacion sin los debidos
criterios de las situaciones de excepcion al concurso publico previstas en el sistema

juridico, lo que se vera a continuacion.

2.1.2.2.3 — La utilizacion indebida de las excepciones constitucionales del concurso
publico

No hay duda que con el adviento de la Constitucion brasilefia de 1988 la
realizacion de concursos publicos se convirti6 en una nueva realidad para las
Administraciones Publica de este pais, que hasta entonces solamente estaban obligadas

a realizar procesos selectivos meritorios en determinadas situaciones.

Todo esto hizo con que 5562 municipios, 26 Estados, el Distrito Federal y la
Unidn pasaran a adaptar sus estructuras administrativas para el cumplimiento de la regla
constitucional, lo que demand6, sobre todo, un cambio de mentalidad de los
responsables publicos.

Dos décadas después, es innegable que el acceso a la funcién publica
brasilefia ha incorporado los valores del merito y de la capacidad, Unicos criterios aptos
a la seleccion igualitaria. La verdad de esta afirmacién puede ser confirmada por el gran
nimero de personas (especialmente jovenes) que han dedicado muchos afios de sus

vidas a la preparacion para los concursos publicos.

%8 TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 1.
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La dura competencia para aprobar un concurso publico en Brasil supera la
que existe en Espafia para lograr éxito en una oposicion. Para que uno pueda darse
cuenta, la ultima oposicion para 800 plazas de Mossos d Esquadra en Catalufia han
recibido 11.920 candidaturas, lo que es considerado un récord. Sobre la referida
oposicién, que ha tenido la competencia de casi 15 aspirantes por cada puesto de
trabajo, se ha dicho que “En tiempos de bonanza, la mayoria de los que se apuntan lo
hace por vocacion. Pero con la crisis, y mas si percibe que va para largo, hay gente que

lo ve como una buena salida y una via de estabilidad™**°.

A su vez, en Brasil*®, el concurso publico para 750 plazas de policial
rodoviério federal, realizado en 2009, 103.437 candidatos hicieron sus inscripciones, lo
que llega a una competencia de mas de 137 aspirantes por cada plaza, lo que es cada 10
veces mayor que la competencia mencionada en el ejemplo espafiol. Y cabe destacar
que en el concurso publico brasilefio citado, se exige el titulo de licenciado.

Para complementar la comparacion, el concurso publico para policial
rodoviario federal en 2008 ofertdé 340 plazas y habia 158.681 candidatos, o sea, habia
menos plazas y mas aspirantes que el concurso publico de 2009. En 2008, la

competencia atingio la cifra de mas de 466 candidatos por cada plaza ofertada, lo que es

%59 Informaciones extraidas del reportaje Las oposiciones a mosso vuelven a batir récords, publicado en
Barcelona, en el periodico 20 minutos en el dia 8 de febrero de 2010, p. 7.

%0 En Brasil, la alta competencia ya estd produciendo efectos negativos, como se puede ver en este
reportaje:*“O sonho de ingressar na carreira publica pode muitas vezes ser ameacado pela forte
concorréncia imposta por alguns concursos. Atualmente, além de ter que se preocupar com 0S
tradicionais ndmeros dos problemas matematicos, boa parte dos candidatos ndo consegue parar de
pensar na infinidade de zeros que compde o nimero de inscritos em determinadas provas. Para se ter
uma idéia, s6 na Ultima semana, o Banco do Brasil, os Correios, 0 Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) e a Superintendéncia de Seguros Privados (Susep), contabilizaram, juntos, mais de 2,1
milhdes de inscri¢Bes. Para a capital federal, por exemplo, o IBGE abriu 2.820 vagas de recenseador,
sendo que, desse total, 2.679 sdo para ampla concorréncia e 141 para pessoas com necessidades
especiais. Isso significa que Brasilia tem apenas 0,27% do total de oportunidades oferecidas pelo érgao,
0 que pode assustar ainda mais os moradores da cidade que sonham em trabalhar no maior instituto de
pesquisas do pais.(...). Segundo os professores especialistas, sO mesmo uma rotina regular de estudos
pode fazer com que os candidatos vengam com mais facilidade a concorréncia. A grande adeséo da
sociedade a esses concursos pode ser explicada pelo alto nimero de vagas disponiveis e pela facilidade
nas candidaturas. Praticamente todas as organizadoras inscrevem os interessados pela internet. A
estabilidade, privilégio nos dias de hoje, também é responsavel por atrair um enorme nimero de pessoas.
(...). Os rumores de que um concurso publico terd muitos inscritos ja sdo suficientes para espantar boa
parte dos concorrentes. Segundo, deixar de prestar uma prova sé pelo alto nimero de candidatos € um
erro grave”. (Extraido del reportaje Alta concorréncia em concursos faz candidatos desistirem de
disputar 0S cargos, publicado en 25.04.2010 en el sitio electronico
http://www.dnonline.com.br/noticia/tag/concursos/ver_noticia/38880/, con acceso en 17 de mayo de
2010)
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31 veces mayor que la competencia de la oposicién para Mosso d'Esquadra de
Catalufa.

Pese a la gran competencia verificada en los concursos publicos brasilefios,
lo que avala su credibilidad, todavia son utilizados muchos expedientes para fraudar la

exigencia constitucional de acceso igualitario a la funcién publica.
En el referido camino, se ha afirmado que:

“Na pratica, a Administracdo Publica brasileira até hoje, mesmo ap6s
quase vinte anos da edicdo da Constituicdo Federal de 1988, que
introduziu rigorosamente a exigéncia de concurso publico para
admissdo de pessoal, continua buscando mecanismos para burlar essa
regra, permitindo que certos candidatos tenham acesso aos cargos e
empregos publicos por outros meios, ndo sujeitando-se a escolha
meritoria.”*

En verdad, antes de todo, es relevante destacar que es la propia Constitucion
de 1988 que establece algunas situaciones de excepcion al concurso plblico®®?, cuando
hay determinadas circunstancias especiales que no recomiendan la realizacion de un

proceso selectivo abierto a todos.

Sin embargo, hay que subrayar que “tais exce¢des ndo visam possibilitar o
beneficio de determinados apadrinhados do gestor publico, mas sim resguardar a melhor

%! MARINELA DE SANTOS SOUZA, Fernanda. Concursos publicos — acessibilidade e grandes
polémicas, extraido del libro Leituras complementares de Direito Administrativo — Advocacia Publica,
Fernanda Marinela e Fabricio Bolzan (organizadores), Editora Podium, Salvador, 2008, p. 185.

%2 |_a Constitucion Federal establece las hipétesis em las cuales el concurso pablico no es realizado:“Com
efeito, o concurso publico é dispensado: para o provimento nos cargos em comisséo e nas funcdes de
confianga (art. 37, incs. Il e V); para a investidura dos integrantes do quinto constitucional dos Tribunais
judiciarios, compostos por membros do Ministério Pablico e de advogados (art. 94); para a investidura
dos membros dos Tribunais de Contas (art. 73, 1° e 2°); para a nomeacdo dos ministros do Supremo
Tribunal Federal (art. 101, paragrafo Gnico), do Superior Tribunal de Justica (art. 104, paragrafo
Unico), do Tribunal Superior do Trabalho (art. 111, 2°), do Tribunal Superior Eleitoral (art. 119, I1), do
Superior Tribunal Militar (art. 123), e dos juizes do Tribunal Regional Eleitoral (art. 120, I11); para a
contratacdo de agentes temporarios (art. 37, 1X); e para o aproveitamento de ex-combatentes da
Segunda Guerra Mundial (art. 53, I, do ADCT).” (PINHEIRO MADEIRA, José Maria. Servidor publico
na atualidade, 32 ed., Editora América Juridica, Rio de Janeiro, 2006, p. 69-70).
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satisfacdo do interesse publico em algumas situacGes em que a Administracdo Publica

necessita de pessoas determinadas ou de admissdes feitas em situacdes excepcionais.”**

Asi, en la realidad de la Administracién Publica brasilefia, esta consigue
manipular los institutos juridicos para que el concurso publico (o sea, la seleccion

meritoria e igualitaria) no suceda:

“O descumprimento da referida exigéncia vem sendo justificada pelos
administradores sob o argumento da necessidade urgente do servico,
falta de "condicBes" para realizacdo dos concursos com frequéncia,
desnecessidade de concurso para fungbes de menor complexidade,
entre tantas outras versdes juridicamente inserviveis. Mas o que se vé
na pratica do empreguismo € a colocacdo de pessoas nos quadros da
administracdo publica, sem concurso, muito mais para fins eleitoreiros
e acomodacdo de correligionarios, parentes e amigos das autoridades
no poder, do que, propriamente, para trabalhar — embora existam
situacbes em que essa mdo de obra arregimentada com afronta a
Constituicdo venha a ser colocada a servico da populacdo — o que,
porém, ndo ameniza a agressdo a Lei Maior.(...) S&o incontaveis as
formas encontradas no dia a dia para burlar-se a regra do concurso
publico, que vdo desde a simples ndo realizacdo do certame para o0
ingresso no servigo publico, até a criminosa utilizacdo de concursos

fraudulentos para dar aparéncia de legalidade a situacGes irregulares.”
364

La primera situacion de excepcion prevista en la Constitucion brasilefia es la
posibilidad de libre designacion para los cargos em comissdo, que serian aquellos
reservados, segun el art. 37, V CB, para las “...atribuicbes de direcdo, chefia e

assessoramento™.

Se suele decir que el vinculo de confianza que une el funcionario de libre
designacion y el responsable publico impone que la seleccion ocurra libremente, lo que
debe ser entendido dentro del contexto de los principios adoptados en la Constitucion,

%3 TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 23.
%4 SOARES, Evanna. Percalcos na implementacdo do concurso plblico. Texto extraido del sitio Jus
Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13424), acceso en 15 de mayo de 2010.
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especialmente los que deben ser observados por la Administracion Publica. En este
sentido, cabe destacar que:

“Sempre que € realizado o prévio concurso publico, e, por sua vez,
adotado o critério do mérito para escolha do servidor pablico, tém-se
normalmente assegurados o0s principios da isonomia, da
impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia, entre outros, pois tal
conseqliéncia é intrinseca a realizacdo do certame. Por conseguinte,
quando se adota o critério da confianca, ainda assim, ha que se
preservarem tais principios constitucionais, 0 que se extrai sem muito
esforco do sistema constitucional, até mesmo porque o inciso V, que

prevé a assuncao de funcdes de confianga e de cargos comissionados,

submete-se ao caput do art. 37, que prevé tais principios™®

A lo mejor, el principio de impersonalidad (impessoalidade) es lo que mejor
condensa todas las exigencias de la Constitucién brasilefia para la seleccién de aquellos
que van a ocupar las plazas de libre designacion. En este sentido, se puede subrayar que
“a relacdo de confianca entre 0 nomeado e 0 nomeante deve ser pautada no principio da
impessoalidade. Ou seja, a confianca revelada na certeza de que aquele agente € capaz
de atender as aspiracGes da coletividade e ndo a confianca pautada em lagos de amor ou
de sangue.”*®

En la realidad brasilefia, en general, los cargos de libre designacion son
utilizados para satisfaccion de intereses personales y partidarios. En este contexto, dos
situaciones llaman la atencion: la practica del nepotismo y la utilizacién de la potestad
de nombramiento de cargos de libre designacion por el administrador publico para

cambiar favores politicos y econdémicos (clientelismo).

El nepotismo, presente desde tiempos inmemoriales en Brasil, significa
“uma postura administrativa indevida de privilegiar ou favorecer parentes, nomeando-o0s

para ocupar cargos, empregos ou fungdes publicas sem qualquer analise de aptidao para

%5 MACHADO JUNIOR, Agapito. Op.cit., p. 105.
%6 TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 27.
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0 desempenho de tais atribuicdes (mérito), o que inevitavelmente atentard contra a
9367

isonomia, a impessoalidade, a moralidade e a eficiéncia administrativa

Pese a existencia de algunas medidas que intentan cohibir la préactica del
nepotismo en Brasil, se puede afirmar que el mismo aun es utilizado de forma intensa,
sea abiertamente, lo que ocurre especialmente en los municipios, sea de forma velada, a
través de distintos mecanismos fraudulentos, como el nepotismo cruzado, donde
determinado responsable pablico mantiene bajo su autoridad los parientes de otro gestor

publico, e este, a su vez, hard lo mismo como forma de compensacion.

A pesar de la gravedad de la préctica del nepotismo, es posible afirmar que
el clientelismo es aun mas perjudicial al interés general®® ya que los cargos son
distribuidos a los que pertenecen al grupo de ocupa el poder y estos los utiliza sin
cualquier preocupacion, en olvido al hecho de que “o comissionamento em cargo
publico deve ser pautado na qualificacdo profissional do comissionado, ou seja, no
merecimento que apresenta para o desempenho da fungéo pablica”**

Otra situacion prevista en la Constitucion brasilefia que merece comentario
es la contratacion por tiempo determinado, que debe ser utilizada para “...atender a
necessidade tempordria de excepcional interesse publico” (art. 37, IX, CB).

Lo que fue previsto como algo andmalo, que solamente deberia ser utilizado
bajo circunstancias excepcionales®”, en la realidad brasilefia, pasé a hacer parte del
cotidiano administrativo, en un flagrante atentado a la Constitucion.

%7 MACHADO JUNIOR, Agapito. Op.cit., p. 105.

%8 En muchos casos, no hay siquiera la preocupacion respecto a la relacién entre el cargo de libre
designacion y la exigencia constitucional de que el mismo sea relativo a una atribucién de direccién,
asesoramiento o jefatura. En estos casos: “o trabalhador é inserido no servico publico, sem concurso
publico, mediante "nomeacdo"” para cargo ou fungdo demissivel "ad nutum" — que, como se sabe,
dispensa o certame referenciado. Ocorre que a atividade desenvolvida é incompativel com tais cargos ou
funcdes (a exemplo de motorista da ambulancia do hospital municipal, gari, professor, etc.), porque
evidentemente ligada ao servigo publico permanente e normal. Com outras palavras: as atribuicGes,
inclusive de natureza técnica, do cargo dito de confianca, ndo se harmonizam com o principio da livre
nomeacao e exoneragdo, como reconhecido pelo STF na ADI n. 3.233, rel. Min. Joaquim Barbosa, e na
ADI n. 3.706, rel. Min. Gilmar Mendes. Em outros casos, o0 “cargo" ou "funcdo" nem sequer esta previsto
em lei como "de confianga".” (SOARES, Evanna. Percalgos na implementagdo do concurso publico.
Texto extraido del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13424).

%9 TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 28.

%1% Debe ser siempre subrayado el caracter excepcional de la contratacién temporéria: “Trata-se, ai, de
ensejar suprimento de pessoal perante contingéncias que desgarrem da normalidade das situagdes e
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Una de la formas de transgresion de la exigencia de concurso publico es la
utilizacion de la contratacion temporaria para funciones permanentes de la
Administracion Publica, cuando no hay circunstancia especialisimas que impidan el

reclutamiento inmediato a través de concurso publico.

Parte de la doctrina brasilefia admite la contratacion temporaria para
funciones permanentes, pero exige que esta suceda bajo condiciones

excepcionalisimas®’. En este sentido:

"Pode-se dar que a necessidade do desempenho ndo seja temporaria,
que ela até tenha de ser permanente. Mas a necessidade, por ser
continua e até mesmo ser objeto de uma resposta administrativa
contida ou expressa num cargo que se encontre, eventualmente,
desprovido, é que torna aplicavel a hip6tese constitucionalmente
manifestada pela expressao "necessidade temporaria”. Quer-se, entdo,
dizer que a necessidade das fungdes é continua, mas aquela que

determina a forma especial de designacdo de alguém para

presumam admissdes apenas provisorias, demandadas em circunstancias incomuns, cujo atendimento
reclama satisfacdo imediata e temporaria (incompativel, portanto, com o regime normal de concursos)"
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, 132 ed., Editora Malheiros,
Séo Paulo, 2008, p. 210).

%71 En este trabajo, es adoptada la teoria que sostiene que, en general, la contratacion temporaria debe ser
utilizada para funciones temporarias. Sin embargo, se entiende que es permitida la contratacién
temporaria para funciones permanentes siempre que haya circunstancias excepcionalisimas y durante el
plazo que dure el concurso publico abierto para cubrir las referidas plazas. Este mismo entendimiento es
adoptado por Celso Antdnio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo, 2008, p. 281) y Maria
Sylvia Zanella di Pietro e Di Pietro (Direito Administrativo, 2006, p. 492-499). Sin embargo, cabe
subrayar que ““A jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal ja se inclinou no sentido da
inconstitucionalidade da contratacdo temporaria para a admissdo de servidores para funcGes
burocréticas ordinarias e permanentes. Esse entendimento, com efeito, colocava em primeiro plano a
analise da caracteristica da funcdo a ser desempenhada, se transitoria ou permanente, e ndo da
necessidade especifica a ser atendida mediante o desempenho de tal fungdo. Nessa mesma linha de
raciocinio, o STF julgou procedente pedido de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil contra a Lei 6.094/2000, do Estado do Espirito
Santo, que autorizava o Poder Executivo a realizar contratacdo temporaria de Defensores Publicos, em
carater emergencial, de forma a assegurar o cumprimento da Lei Complementar 55/94. Neste caso
singular, entendeu a Corte que a Defensoria Publica é instituicdo permanente, com cargos organizados
em carreira especifica, que ndo comporta defensores contratados em carater precario” (MOTTA,
Fabricio. A contratacdo de pessoal por prazo determinado pela administracdo publica vista pelo
Supremo  Tribunal Federal. Texto extraido do sitio eletrbnico Jus  Navigandi
(http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8045), acceso en 22 de mayo de 2010.

180



desempenha-las sem o concurso e mediante contratacdo €

temporaria"®’

Lo que pasa es que los organismos publicos no actian en el momento

373

adecuado (no hay planificacion de las acciones administrativas®'®), permiten que el

problema se instale, y después sostienen que hay la necesidad urgente de contratacién
de profesionales. En otras palabras, alegan su propia torpeza para no realizar el

concurso publico. En este sentido:

“Admitir-se a utilizacdo de contratos temporarios para o exercicio de
funcbes permanente € abrir uma porta para fraudar a regra
constitucional de concurso publico: porém ndo se pode ignorar que a
sociedade ndo poderd sofrer prejuizos em virtude da inércia
administrativa. Assim, caso haja necessidade urgente de médicos em
postos de saude, por exemplo, admite-se a contratacdo temporaria,
devendo-se em contrapartida, providenciar imediatamente a realizagédo
de concurso publico, apurando-se a responsabilidade pela omissdo na

realizagdo do certame no tempo devido.”*"

También causa preocupacion de gran cantidad de leyes que establecen

hipoGtesis de contratacion temporaria que no respectan el perfil constitucional del

referido instituto®’>.

%2 ANTUNES ROCHA, Carmem Lcia Antunes. Principios constitucionais dos servidores ptblicos. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 242.
%73 Lo que pasa es que es “principio norteador da Administragdo o planejamento, estando até mesmo
positivado no art. 6° inciso I, do Decreto-Lei n° 200/1967, devendo os 6rgdos e entidades publicas
adequar as suas projecdes de contratacdo de pessoal as necessidades do servico e a disponibilidade
orcamentaria. Assim, mostra-se irregular a atuacdo do gestor publico que, ao longo de anos, nao
implementa procedimentos de concurso publico e, em dado momento, efetua contratacdo excepcional
temporaria, sem concurso, sob 0 argumento de que, caso ndo a promova, advirdo prejuizos a prestagao
de servigos publicos.” (SEVIDANES DA MATTA, Marco Antonio. Contratagdo temporaria de pessoal
na Administracdo Publica: desvirtuamento do uso da excecdo prevista no art. 37, IX, da Constituicdo
Federal. Texto extraido do sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8695),
acceso en 22 de mayo de 2010).
$* TOURINHO, Rita. Op.cit., pp. 31-32.
%75 En este sentido: “o Supremo Tribunal Federal ja declarou a inconstitucionalidade de leis que "(...)
instituem hiplteses abrangentes e genéricas de contratacdo temporaria, nao especificando a
contingéncia fatica que evidenciaria a situagdo de emergéncia, atribuindo ao chefe do Poder interessado
na contratacao estabelecer os casos de contratacdo”. Nestes termos, sob pena de incompatibilidade com
a Constituicdo, deve a lei especificar quais sao as atividades de necessidade publica para a contratagéo
temporaria, demonstrando a real existéncia de necessidade temporaria que autorize a contratacdo de
pessoal” (MOTTA, Fabricio. A contratacdo de pessoal por prazo determinado pela administracéo
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Otra circunstancia que debe ser mencionada es la utilizacion de criterios
subjetivos de seleccion en las contrataciones temporarias Asi, aunque cuando la
Administracion Publica esta delante de una real situacion que demanda el manejo del
referido instituto juridico, lo hace de forma inconstitucional, la medida en que los que
seran contemplados con la contratacion son elegidos de forma subjetiva.

Pocos representantes de la doctrina brasilefia han resaltado el hecho que son
“ plenamente inconstitucionais as contratacdes temporarias cujos processos de selecdo
sdo lastreados em critérios subjetivos, como o procedimento de avaliagdo de curriculos
largamente utilizado pela Administracdo Publica, em desrespeito a competitividade, a
seletividade e ao principio proibitivo da quebra da ordem de classificacéo.”*"®

En realidad, la Administracién Publica brasilefia, cuando necesita realizar
una contratacion temporaria, instaura un procedimiento de competicion simplificado, ya
que, en general, tiene prisa y la contratacion va a ser formalizada por un tiempo

determinado, lo que dispensaria mayores rigorismos.

Sin embargo, cabe afadir que “concurso simplificado ndo significa certame
sem regras procedimentais, sem seguranca juridica, portanto, absolutamente informal.

Um minimo procedimental deve existir, sob pena de violacdo do principio da igualdade

e, por que ndo, da seguranca juridica.”"’

Otro expediente utilizado con frecuencia en la Administracion Publica

378

brasilefia es la tercerizacion de mano de obra®*®, que se traduce en la contratacion de una

empresa que va a fornecer los trabajadores para los organismos publicos.

publica vista pelo Supremo Tribunal Federal. Texto extraido do sitio eletrdnico Jus Navigandi
(http:/fjus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8045). A referida decisdo do STF foi a ADI 3210
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO Julgamento: 11/11/2004 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno
Publicacdo: DJ DATA-03-12-2004.
76 BARBOSA MAIA, Marcio, y PINHEIRO DE QUEIROZ, Ronaldo. Op.cit., p. 48.
%77 GASPARINI, Di6genes. Concurso pblico — imposicdo constitucional e sua operacionalizacdo, en
Concurso publico e Constituicdo, Fabricio Motta (Coordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p.
45,
%78 E| Tribunal Superior del Trabajo edit6 la Simula 331 respecto al tema de la tercerizacién de mano de
obra “Analisando minudentemente a referida Simula do TST, tém-se as seguintes conclusdes: (a) ndo se
aceita a terceirizacdo da atividade-fim do ente publico; (b) no caso de contratacdo indevida de
terceirizados pelo ente publico, ndo ha que se reconhecer vinculo empregaticio, haja vista a nulidade
pela violagdo da regra do concurso publico; (c) admite-se a terceirizacdo de atividade-meio do ente
publico, desde que precedida de licitacdo, a exemplo, servigos de limpeza, conservagdo, vigilancia,
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Uno de los problemas detectados en esta especie de contratacién es su
indebida utilizacion para la satisfaccion de actividades finalisticas de la Administracion
Publica, que deberian ser realizadas por funcionarios publicos seleccionados a través de
concursos publicos. Respecto al tema, en Brasil se ha dicho que:

“Inegavel a existéncia de sérias discussfes doutrinarias quanto a
terceirizacdo no ambito da Administragdo Publica, principalmente
quando esta assume a forma de terceirizacdo de mao-de-obra. Alias, a
execuc¢do indireta de atividades-meio na seara administrativa é uma
realidade, inclusive com a complementaridade entre as tarefas
funcionais e as terceirizadas coexistentes na mesma organizagao.(...)
Percebe-se, entdo, que a terceirizacdo ndo podera abranger atividades
tipicas de cargos ou empregos publicos, nem tampouco atividades que
envolvam a prética de ato administrativo, quer dizer, emissdo de

declaraco que produza efeitos juridicos™*"

Otra hipotesis prevista en la Constitucion Federal que causa perplejidad es
la autorizacion introducida por la Enmienda Constitucional n® 51/2006, que autoriza la
contratacion de agente sanitarios y de combate a endemias a través de proceso selectivo
publico.

La referida perplejidad es derivada de la ausencia de clareza del texto

constitucional®®

, que no especifica cual es el contenido del referido proceso de
seleccion (hay dudas si se trata de concurso publico o de un proceso selectivo

simplificado, lo que es utilizado para la contratacién temporaria).

telefonia, etc.; (d) nas terceirizagbes regulares (atividade-meio), ainda assim, o ente publico se
responsabilizara subsidiariamente pelos encargos trabalhistas do empregado da empresa prestadora de
servico” (MACHADO JUNIOR, Agapito. Op.cit., p. 114).

7 TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 45.

%80 Tras la mencionada enmienda, el § 4° del art. 198, de la Constitucién de 1988 paso a tener la siguiente
redacion: “Art. 198. § 4° Os gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes
comunitarios de salde e agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de
acordo com a natureza e complexidade de suas atribuicoes e requisitos especificos para sua atuacao”.
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Sin embargo, la doctrina ha interpretado la referida enmienda en el sentido

de que el principio de la amplia accesibilidad debe prevalecer, lo que impone la

381

realizacion de concurso publico™".Respecto a esta cuestién, se puede concluir que:

“gquando a Emenda 51 — tecnicamente lastimavel — fala em “processo
seletivo publico’, ter-se-4 de entender que ndo poderia revogar a
igualdade de todos perante a lei (clausula pétrea, por se alojar entre os
direitos e garantias individuais, conforme o art. 60, § 4°, IV, da CF) e,
a fortiori, perante as possibilidades de ingresso no servi¢o publico.
Logo, o tal processo seletivo terd de apresentar caracteristicas
similares as de um concurso publico, podendo apenas simplifica-lo
naquilo que ndo interfira com a necessaria publicidade, igualdade dos
concorrentes e possibilidade de aferirem a lisura do certame. Sera
obrigatério, ainda, que as provas ou provas e titulos guardem relacdo

com a natureza e a complexidade do emprego.”*®

%81 «A Emenda Constitucional n. 51,de 14.2.2006, introduzindo o §4° ao art. 198 da CF, consignou que 0s
agentes comunitarios de salde e os agentes de combate as endemias podem ser recrutados pelos gestores
locais do sistema Gnico de salde através de processo seletivo pablico, de acordo com a natureza e a
complexidade de suas atribuicOes e requisitos para seu desempenho, estendendo-se o alcance da norma a
contratac&o direta por Estados, Distrito Federal e Municipios, ressalvadas leis especiais desses entes. A
primeira vista, tal processo seletivo ndo seria 0 mesmo que o concurso publico de provas e titulos, assim
como previsto no art. 37, Il, da CF, parecendo ter-se admitido procedimento seletivo simplificado —
excecdo ao principio concursal. A legislacdo regulamentadora, porém, aludiu a processo seletivas de
provas ou de provas e titulos, o que espelha o concurso publico. A expressao empregada no novo texto,
além de atécnica, sO serviu para suscitar divida no intérprete: na verdade, bastaria que o Constituinte se
tivesse referido simplesmente ao concurso publico — instituto ja com definicdo prdpria e imune a tais
davidas.” (SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 601).

%82 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op.cit., p. 277.
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CAPITULO 3 - LA IGUALDAD EN LOS REQUISITOS DE
ACCESO A LA FUNCION PL'JlBLICA ESPANOLA'Y
BRASILENA
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3.1 — Anadlisis de los requisitos de acceso a la funcion publica

El derecho del ciudadano de acceder a la funcion publica en condiciones de
igualdad est& asegurado en la Constitucién Espafiola de 1978 y en la brasilefia de 1988,
lo que ha sido visto de forma pormenorizada en el capitulo anterior. En las mencionadas
lineas, fue destacado que el derecho previsto en el art. 23.2 CE y el el art. 37, |, CB,
tiene como objetivo garantizar que el acceso a la funcion publica sea solamente

dependiente del mérito y de la capacidad de los aspirantes.

Otro aspecto ya estudiado es la circunstancia de que el derecho de acceso en
situacion de igualdad a la funcién publica es de configuracion legal, lo que provoca que
el legislador deba establecer las condiciones para su ejercicio. En esta tarea, el Poder
Legislativo es sometido a parametros constitucionales muy claros, ya que ademas de la
presencia decisiva del principio de igualdad como uno de los valores supremos de los
referidos ordenamientos juridicos, los principios de mérito y de capacidad, en el
contexto del acceso a la funcion publica, son los Unicos criterios que pueden inspirar la

definicidn de los limites del susodicho derecho.

La labor del legislador en relacion al establecimiento de las condiciones
para el ejercicio del derecho de acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad
se manifiesta de dos formas: a través de la definicion de los requisitos de participacion
de los aspirantes en los procesos selectivos (lo que se vera en este capitulo), y mediante
la prevision de las reglas procedimentales de la competicién entre aquellos que
superaron las exigencias mencionadas (lo que se investigara en el quinto capitulo de

este trabajo)..

Por supuesto, la inexistencia de derechos de caracter absoluto hace que haya
la necesidad de que sean sefialados los cuadrantes dentro de los cuales cada uno de los
ciudadanos puede ejercer sus derechos. Aungue sea la Constitucion la fuente de los
derechos fundamentales y la norma que delinea su perfil, es innegable el hecho de que
las leyes deben posibilitar la realizacién de los mencionados derechos, a partir de la

definicion de las condiciones de su concrecion.

186



Por la raz6n anteriormente expuesta, se puede afiadir que el “direito de
acesso ao servico publico ndo é desprovido de algumas exigéncias. Por esse motivo, o
texto constitucional deixou bem claro que o acesso pressupde a observancia dos

requisitos estabelecidos em lei.”*®®

En el contexto arriba planteado, la Constitucién Espafiola, cuando defini6
que los ciudadanos tenian el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos (art. 23.2), afadio la inevitable expresion “con los
requisitos que sefialen las leyes.” A su vez, previo en el art. 103.3 que “La ley
regulara... el acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de merito y

capacidad”.

En el ambito del derecho brasilefio, la Carta Magna de 1988 determina en el
apartado | del art. 37 que los cargos y empleos publicos son accesibles a los brasilefios
que cumplan los requisitos establecidos en ley, asi como a los extranjeros, en la forma
prevista en ley; en el apartado 11 del mismo articulo, que el ingreso en la funcion pablica
depende de la aprobacion en concurso publico, que debera ser reglado por ley.

La generalidad de la redaccion de las normas de las Constituciones hace que
los derechos fundamentales asegurados en las mismas tengan la configuracion de su
contenido establecida en las leyes, lo que posibilita su permanente evolucién,
circunstancia que seria menos viable en el caso de que sus normas fueran redactadas de
forma indebidamente analitica, ademas de permitir su ejecutividad, ya que las normas
legales pueden definir con detalle a aquellos que estan encargados de cumplir los

mandamientos constitucionales.

En el mencionado camino, conviene subrayar que la Administracion
Publica, sea en contexto brasilefio o espafiol, como esta sometida al principio de
legalidad, respalda sus actuaciones en las prescripciones legales, sin las cuales seria
facticamente imposible que los érganos administrativos actuaran de forma imparcial, ya
que les faltarian criterios legitimos y objetivos para garantizar una prestacion

efectivamente igualitaria de sus servicios.

%83 SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 555.
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Asi, el acceso de los ciudadanos a la funcién puablica en condiciones de
igualdad solamente es viable cuando hay leyes que definen con objetividad los
requisitos para la participacion en los procedimientos selectivos.

Segun lo visto, la existencia de leyes definidoras de los requisitos de los
aspirantes es condicio sine qua non para la construccion de un sistema de acceso a la
funcién publica. Sin embargo, es imprescindible también que las mencionadas leyes
sean redactadas respecto al principio de igualdad, y, esto, como ya se ha visto, en el
contexto especifico del acceso a la funcién publica, tendra en cuenta necesariamente los
principios de mérito y de capacidad para que sea realizado, ademas de otros, como la
razonabilidad y la proporcionalidad.

Se puede afiadir que los requisitos de acceso a la funcién pablica estan
presentes en las leyes para evitar la arbitrariedad administrativa, para impedir las
tentaciones del favoritismo y otras formas de desviacion de poder.

Puesto que la Administracién Publica, si no esta sometida a reglas claras y
detalladas, actta segun criterios de conveniencia y oportunidad que no siempre suelen
adecuarse al interés general. Es mas, aunque los gestores publicos quieran satisfacer el
interés de la sociedad, si no hay reglas que definan de qué forma esto deba ser llevado a
cabo, hay un gran riesgo de violacion de la objetividad, ya que delante de la ausencia de

criterios previos, los mencionados gestores utilizaran sus propios criterios.

Asi, respecto a la seleccién de los funcionarios, la definicion de los
requisitos de acceso en las leyes tanto busca reprimir la arbitrariedad (aqui entendida
como utilizacién de criterios patrimonialistas, contrarios al interés general), como
cohibir la propia discrecionalidad (aqui relacionada a la utilizacién de criterios

subjetivos, caracterizados por la voluntad del administrador pablico).**

%84 Cabe destacar que: “Deve-se ter em vista que o concurso publico é um procedimento orientado &
discriminacdo entre individuos. Ou seja, trata-se de uma atuacao administrativa que busca identificar as
diferencas entre os diversos individuos para o efeito de atribuir a eles tratamento diferenciado
correspondente e proporcional. O que é inadmissivel é a discriminagdo arbitraria e injustificada. E
indispensavel que os critérios de discriminagdo dos candidatos sejam estabelecidos em vista do
desempenho apresentado, considerando o fim a que se destina o concurso. Ademais, o concurso publico é
norteado pelo principio da isonomia, o que significa a aplicagdo do principio da
proporcionalidade.”(JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, 42 ed., Editora Saraiva,
Sdo Paulo, 2009, p. 743-749).
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La doctrina espafiola advierte que “ninguna autoridad puede invocar su
origen democrético para infligir la Ley; esta es la esencia misma del Estado de
Derecho.”®® Sin embargo, hay diversos gestores que hacen poco caso de las leyes, y
pasan a administrar los intereses de la comunidad a partir de sus puntos de vista, de sus
consideraciones personales, en una evidente violacion del deber de objetividad.

Asi, debe ser reiterado, en el contexto de la seleccion de personal, que
solamente las leyes (y no la opinion del administrador) deben definir los requisitos que

deban cumplir los aspirantes a la funcion publica.

Y mas: cuando se destaca que solamente las leyes (y los reglamentos,
cuando autorizados por las leyes) pueden establecer requisitos de acceso, significa que
“las bases de la seleccion no pueden ampliar el contenido del Ordenamiento juridico.
No pueden recoger los que no sean obligatorios, pues estos requisitos no son minimos,

sino exactos, no adicionables.”>%

Sin embargo, en la realidad, lo que se percibe en determinadas ocasiones es
la indebida invasion de la competencia del legislador por el administrador publico, lo
que hace con que este defina, para cada proceso de seleccion, cuales son los requisitos
que los candidatos deben cumplir, causando una gran inseguridad juridica. En este

camino, la doctrina brasilefia apunta que:

“Uma passada de olhos por esses Editais ira nos revelar algumas
dessas impropriedades levadas a efeito pelo Administrador no
momento de selecionar candidatos para ingresso em carreiras
publicas. Assim é que se verifica, com uma habitualidade

impressionante, o estabelecimento de requisitos para ingresso nessas

%5 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Un punto de vista sobre la nueva Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin”, RAP, n° 130, enero-abril de
1993, p. 212.

%86 pEREZ LUQUE, Antonio. La seleccion del personal permanente de las corporaciones locales (en la
legislacion del Estado), EI Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 2001, Madrid, p. 303.
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carreiras por meio de um Edital, o que materializa um grave equivoco

por n&o constituir ele instrumento hébil para este mister.”**’

Sobre el tema arriba citada, en el &mbito del derecho espafiol, también se ha
dicho ya que la fijacién de limites para el acceso a la funcidn puablica es uno de los
puntos sobre los que el Tribunal Constitucional del referido pais ha tenido ocasion de
pronunciarse mas veces, y que “una premisa basica para abordar la cuestion y no es otra
que la necesidad de que el establecimiento de cualquier limite o matizacién solo pueda

efectuarse por una norma con rango de ley.”%®

Cabe subrayar aun que las caracteristicas personales y profesionales
exigidas por las leyes deben considerar las exigencias necesarias para el buen
desempefio de las actividades administrativas. Y eso se verifica en cada una de las
distintas funciones y cargos publicos. En el mencionado contexto, ha destacado la
doctrina que:

“o Estado devera identificar as virtudes desejaveis para o futuro
ocupante do cargo publico. Essa identificacdo devera tomar em vista
as atribuicbes do cargo, a responsabilidade dai derivada e outras
caracteristicas que podem alcancar inclusive a capacitacdo fisica
indispensavel. Em vista dessas virtudes, serdo estabelecidos requisitos
de participacdo e critérios de julgamento, que devem apresentar cunho
instrumental em vista daquelas virtudes. A validade dos requisitos de
participacdo e dos critérios de julgamento depende da adequacéo e da
necessidade em vista das virtudes desejaveis para o futuro servidor
publico, tal como a compatibilidade da exigéncia com os valores

constitucionais fundamentais” >

Asi, no es suficiente que el requisito de acceso a la funcion puablica esté
previsto en una ley, sino que también aquel sea adecuado al desempefio de la actividad
administrativa a ser ejercida. En el caso de no observancia de esta Ultima exigencia, la

ley sera considerada inconstitucional:

%87 SPITZCOVSKY, Celso. Limitagdes constitucionais aos editais de concursos publicos. Texto extraido
del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5125), acceso en 12 de mayo de
2010.
%88 pPALOMAR OLMEDA, Alberto. Derecho de la funcién piblica: régimen juridico de los funcionarios
Eﬂblicos, 7 ed., Dykinson, Madrid, 2003, p. 109.
8 JUSTEN FILHO, Marcal. Op.cit., p. 743-749.
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“Os requisitos deverdo, também, ser fixados em estreita consideracao
com as fungbes a serem exercidas pelos servidores, sob pena de serem
considerados discriminatorios e violadores dos principios da igualdade
e da impessoalidade. Se a lei determinar algum dispositivo que

institua requisito ofensivo a tais postulados, estara ele inquinado do

vicio de inconstitucionalidade.”*®

La ultima afirmacion arriba citada induce a que el andlisis de la legitimidad
de los requisitos de acceso casi siempre dependa de las circunstancias que concurren en

cada caso (relatividad de los requisitos).>*

Lo que los ordenamientos constitucionales suelen hacer es identificar
determinados criterios que, a priori, son considerados invalidos (art. 3°, 1V, CB, y art.
14, CE). En Espafia, es la llamada doctrina de clasificacion sospechosa, que pone bajo
sospecha determinados criterios.

En Brasil, se ha dicho que: “apesar dos citados dispositivos, aqui ndo ha
proibicdo absoluta de discriminar mediante tais critérios. O que o constituinte quis foi
alertar que a discriminagdo através de tais critérios € comumente abusiva, devendo ser

evitada’>®2

De la misma forma, se puede afirmar que hay muchos otros criterios que no
fueron previstos expresamente en la Constitucion, pero que también pueden, caso

utilizados, crear discriminaciones odiosas®®®.

%% PINHEIRO MADEIRA, José Maria. Op.cit., p. 76.

! De forma conclusiva, se ha afirmado que: “pode-se dizer que as exigéncias de participacdo somente
sdo conciliaveis com o sistema juridico quando corresponderem a uma caracteristica essencial
necessaria ou inquestionavelmente conveniente para o desempenho das func@es correspondentes ao
cargo em disputa. Isso significa que somente diante de cada caso concreto, somente em fungdo do
contedido ocupacional de determinado cargo é que se podera saber se uma dada exigéncia, se um dado
requisito de participacdo, é constitucional ou inconstitucional, em razdo de sua pertinéncia ou ndo com
as funcdes que deverdo ser exercidas pelo futuro ocupante do cargo.” (ABREU DALLARI, Adilson.
Principio da isonomia e concurso publico, en Concurso publico e Constituicdo, Fabricio Motta
(Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 97).

%2 MACHADO JUNIOR, Agapito. Op.cit., p. 124.

%% Respecto a esta cuestion, se ha dicho, comentando la Constitucion brasilefia, que: "A enumeragéo de
alguns fatores de discriminacdo no texto do dispositivo ndo significa que outros sejam tolerados. A
relagdo é meramente exemplificativa pois dela ndo consta a distingdo por motivo de raca (implicitamente
contida no inciso XLII, do artigo 5°), que, além de ensejar as sancfes normais a qualquer ato
preconceituoso (sua nulidade, a responsabilidade funcional do agente) constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, punido com pena de reclusdo. Assim sendo, tanto o estabelecimento de condigdes
referentes a altura, a idade, bem como ao sexo, poderdo ser licitos ou ndo, caso respeitem ou violem o
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Cabe afadir que se ha dicho anteriormente “casi siempre”, primeramente,
porque se puede afirmar que existen requisitos generales de participacion en cualquier

proceso de seleccion®*

(exigencias minimas para que un aspirante pueda tomar parte en
una competicion para el acceso a la funcion puablica, como “poseer la titulacion

exigida”).

En otras oportunidades, casi siempre, porque habra requisitos que seran
siempre ilegitimos, principalmente porque infringen derechos fundamentales. Para
ejemplificar esta situacion, es posible destacar, la exigencia, para el acceso a una
funcion pablica, de afiliacion en determinado sindicato, lo que infligiria la norma
prevista en el art. 28.1 CE**®, y en el art. 8° CB*®.

Sobre los requisitos no exigibles, la doctrina espafiola utiliza una
clasificacion que los divide en tres apartados: a) los que atentan a los arts. 14 y 23.2 de

principio da isonomia, isto é, caso sejam ou ndo pertinentes, o que se verificara em cada caso concreto.
Condicao pertinente sera somente aquela ditada pela natureza da funcdo a ser exercida, ou seja,
circunstancia, fator ou requisito indispensavel para que a funcéo possa ser bem exercida, 0 que nao se
confunde com a mera conveniéncia da administracdo, nem com preferéncias pessoais de quem quer que
seja.” (ABREU DALLARI, Adilson. Regime Constitucional dos Servidores Publicos. 2 ed., Séo
Paulo:Revista dos Tribunais, 1990, p. 32).

%% E| Estatuto Basico del Empleado Publico espafiol (Ley 7/2007) define en el art. 56.1 cuéles son los
mencionados Requisitos generales en los términos siguientes:

“Para poder participar en los procesos selectivos serd necesario reunir los siguientes requisitos:

a) Tener la nacionalidad espafiola, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente.

b) Poseer la capacidad funcional para el desempefio de las tareas.

c) Tener cumplidos dieciséis afios y no exceder, en su caso, de la edad maxima de jubilacion forzosa.
Solo por ley podra establecerse otra edad maxima, distinta de la edad de jubilacién forzosa, para el
acceso al empleo publico.

d) No haber sido separado mediante expediente disciplinario del servicio de cualquiera de las
Administraciones Publicas o de los 6rganos constitucionales o estatutarios de las Comunidades
Autonomas, ni hallarse en inhabilitacion absoluta o especial para empleos o cargos publicos por
resolucién judicial, para el acceso al cuerpo o escala de funcionario, o para ejercer funciones similares
a las que desempefiaban en el caso del personal laboral, en el que hubiese sido separado o inhabilitado.
En el caso de ser nacional de otro Estado, no hallarse inhabilitado o en situacion equivalente ni haber
sido sometido a sancion disciplinaria o equivalente que impida, en su Estado, en los mismos términos el
acceso al empleo publico.

e) Poseer la titulacion exigida.”

En del derecho brasilefio, como no hay una ley general que regule el acceso a la funcidn publica, se puede
citar la Ley Federal 8112/90, que es el Estatuto del Servidor Publico Federal (de la Unién), que establece:

“Art. 5° Sd0 requisitos basicos para investidura em cargo publico:

| - a nacionalidade brasileira;

Il - 0 gozo dos direitos politicos;

Il - a quitac&o com as obrigac¢Oes militares e eleitorais;

IV - o nivel de escolaridade exigido para o exercicio do cargo;

V - a idade minima de dezoito anos;

VI - aptidao fisica e mental.

§ 1° As atribuicGes do cargo podem justificar a exigéncia de outros requisitos estabelecidos em lei.”

%% «Articulo 28. 1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente.(...).”

3% «Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical (...)",
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la CE; b) los que corresponden a conocimientos a demostrar en los ejercicios y pruebas;
y ¢) los que son propios de fases procedimentales diferentes.*®’

Los del primer grupo tratan sobre los requisitos que violan el principio de
igualdad y condicionan la participacion de los aspirantes en la seleccion, como la

398

vecindad y residencia®®, las condiciones sociales y econdmicas, ideas politicas, el

hecho de ya ser funcionario de una Administracion Publica.

La citada doctrina también hace referencia a otros requisitos inexigibles,
como género, religion, buena conducta, carecer de antecedentes penales, haber prestado

el servicio militar o la prestacién social sustitutoria.®*°

Algunos de los requisitos arriba
mencionados seran objeto de un analisis mas detallado en este trabajo, ya que por
poseer determinadas peculiaridades, demandan mayor profundizacion, como las
cuestiones de género y religion (en estos estudios, se vera como hay diferencias

considerables entre los sistemas juridicos espafiol y brasilefio).

A su vez, las restricciones del segundo grupo (las que corresponden a
conocimientos a demostrar en los ejercicios y pruebas), no serian propiamente
requisitos que condicionan la participacién de los aspirantes, sino exigencias que
pueden dificultar, de forma indebida, el acceso*®. Es lo que pasa con la prevision
injustificada de determinados contenidos en el temario. Sobre este tema, serén

dedicadas algunas paginas de este trabajo a la cuestion de exigencia de conocimientos

¥7 pEREZ LUQUE, Antonio. Op.cit., p. 304.
%% Sin embargo, en determinadas circunstancias, cuando hay un reparto de plazas por &mbitos
territoriales, para garantizar la eficacia, seria posible exigir a los aspirantes conocimientos de las
caracteristicas y condiciones del lugar donde han de desempefiar su funcion, ya que “indudablemente
quien conozca en mayor medida aquellas condiciones, caracteristicas y circunstancias del lugar en que
ha de desplegar su labor estard mejor preparado para desarrollarla y presentara una mejor aptitud para
ser seleccionado, tratandose de un presupuesto que a todos los aspirantes se impone por igual, sin
privilegios ni discriminaciones, tal como se afirma en la SRSJ de Galicia de 7 de abril de 2004 (RJICA
2004/780).” (MAURI MAJOS, Joan. Op.cit., p. 293)
%% pPEREZ LUQUE, Antonio. Op.cit., pp. 304-311.
“0 En PBrasil, José dos Santos Carvalho Filho diferencia los requisitos de inscripcion (“algumas
exigéncias legitimamente reclamadas pela Administracdo ao momento em que o candidato se inscreve no
concurso™), como la exibicion del documento de identidad o de apoderamiento, etc., y que debem estar
previstos en el edital (ya es suficiente), de los requisitos del cargo (“sdo aqueles que o candidato deve
preencher para a investidura no cargo publico™). Sobre tales requisitos, dijo: “Em virtude do principio de
legalidade (art. 37, CF), esses requisitos devem estar contemplados em lei. Nada impede, contudo, que o
edital os mencione, reproduzindo o que a lei estabelece. O que nédo é licito € que tal exigéncia seja
apenas prevista no edital. Também revela ilegitimidade a exigéncia de cumprir requisito de cargo ao
momento em que o candidato se limita a inscrever-se no concurso. Cuida-se de exigéncia prematura,
desnecessaria e inoportuna. Se o requisito é para o cargo, sua exigéncia devera dar-se somente quando o
candidato, ja agora aprovado, estiver em condi¢des de ser nomeado para a conseqiente investidura”
(SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 557).
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linglisticos, que suele generar un gran y polémico debate en los medios académico y
judicial espafioles.

Las restricciones del tercer grupo (los que son propios de fases
procedimentales diferentes) pueden impedir la toma de posesion, como la prevision del
art. 62.1 “c” del Estatuto Basico del Empleado Publico espafiol, que estipula para la
adquisicion de la condicion de funcionario de carrera el acatamiento de la Constitucion
y, en su caso, del Estatuto de Autonomia correspondiente y del resto del Ordenamiento

Juridico.

En cambio, no parece que los ejemplos dados por dicha doctrina (la
mencionada exigencia de acatamiento de la Constitucién y la declaracién del aspirante
de que no posee otro empleo publico) son condiciones inexigibles, ya que son
plenamente justificables. También es relevante destacar que lo que el Estatuto Basico

del Empleado PUblico impone en su art. 62.24".

Asi, a partir de la norma arriba transcrita, es posible subrayar dos aspectos
importantes: en primer lugar, que el momento propio para la demostracion del
cumplimiento de los requisitos de acceso a la funcion publica debe ocurrir tras el

proceso selectivo, antes de la toma de posesion.

Asi, el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracién General
del Estado y de Provisién de puestos de trabajo y Promocién Profesional de los
Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado, trata de la aportacion de

documentos en el articulo 23.1, y establece el plazo para el referido acto*®.

Sobre la referida cuestion, cabe destacar que:

“el Ordenamiento juridico no exige a los aspirantes que con sus

solicitudes de participacion en el sistema selectivo tengan que aportar

401« efectos de lo dispuesto en el apartado 1.b) anterior, no podran ser funcionarios y quedaran sin
efecto las actuaciones relativas a quienes no acrediten, una vez superado el proceso selectivo, que retinen
los requisitos y condiciones exigidos en la convocatoria.”
402 «| os aspirantes propuestos aportaran ante la Administracion, dentro del plazo de veinte dias
naturales desde que se publiquen en el Boletin Oficial del Estado las relaciones definitivas de aprobados
a que se refiere el articulo anterior, los documentos acreditativos de las condiciones de capacidad y
requisitos exigidos en la convocatoria.”
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la justificacion documental de las condiciones de capacidad exigidas
en las bases de la convocatoria, pero, una vez seleccionados, éstos han

de hacerlo, medida que esta dentro de los principios de economia,

celeridad y eficacia™*®

No obstante, en el ambito de la legislacion del Estado, conviene destacar lo

que el referido Real Decreto determina en el articulo 18.2%%

.Esta norma significa que
aungue los documentos comprobatorios de los requisitos de acceso previstos en las
bases de la convocatoria solamente necesiten ser aportados tras el proceso selectivo (cf.
art. 23.1 del Real Decreto 364/1995), “ha de tenerse en cuenta que el efecto de la
tenencia de las condiciones exigidas es con referencia al el Ultimo dia de terminacién
del plazo de presentacion de solicitudes (art. 18.2 RD 364/1995). Lo obtenido o

adquirido después ya no es valido.”*%

La segunda consecuencia del art. 62.2 del Estatuto Bésico del Empleado
Publico espafiol es que la propia legislacion diferencia los requisitos de las condiciones
para el acceso a la funcion publica.

Asi, los requisitos serian necesarios para “tomar parte en las pruebas

1,406

selectivas”*”, condicionando la participacion de los aspirantes en la seleccion y serian

acreditados a partir de la aportacion de documentos por los aspirantes aprobados.

A su vez, se puede relacionar las condiciones a los conocimientos a
demostrar en los ejercicios y pruebas, lo que estaria asociado al concepto de la
capacidad de los aspirantes, comprendida esta como la verificacion de la idoneidad
mediante el analisis del rendimiento de los aspirantes en determinadas pruebas

realizadas en el propio procedimiento selectivo.

En el derecho brasilefio, la doctrina suele destacar tres exigencias para la

definicién de los requisitos de acceso a la funcién publica®’: la prevision en ley, la

%3 PEREZ LUQUE, Antonio. Op.cit., p. 565.

404 «para ser admitido Yy, €n su caso, tomar parte en las pruebas selectivas correspondientes, bastara con
que los aspirantes manifiesten en sus solicitudes de participacion que rednen todas y cada una de las
condiciones exigidas, referidas siempre a la fecha de expiracion del plazo de presentacion.”

%% pEREZ LUQUE, Antonio. Op.cit., p. 567.

“6 SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit., p.116.

7 La siguiente asertiva resume las tres exigéncias: “As regras a serem observadas pelos candidatos no
momento da inscricdo para o certame devem estar previstas no edital, ndo podendo a Administracéo
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relacién entre la exigencia y las actividades o tareas que seran desarrolladas*®®

409

, Y la

observancia de los diversos principios constitucionales™, especialmente aquellos que

regulan la actividad administrativa*™.

Asi, se puede afirmar que en el &ambito del derecho brasilefio, para la valida

definicion de los requisitos de acceso a la funcion puablica se impone estos estén

411
I

presentes en ley (exigencia formal™") y que esta norma observe las condiciones

previstas en la Constitucion (exigencia material*'?).

extrapolar as suas exigéncias. Essas condi¢cGes devem ser razoaveis, guardar compatibilidade com as
atribuigdes do cargo e devem estar previstas na lei que disciplina a carreira.” (MARINELA DE
SANTOS SOUZA, Fernanda. Concursos publicos — acessibilidade e grandes polémicas, extraido del
libro Leituras complementares de Direito Administrativo — Advocacia Publica, Fernanda Marinela e
Fabricio Bolzan (organizadores), Editora Podium, Salvador, 2008, p. 196).
“% Asi, se ha dicho que: “Cabe ao legislador, portanto, estabelecer critérios para admissdo com
obediéncia ao principio da isonomia, so estabelecendo exigéncias especificas quando necessaria em
razdo das atribuicdes a serem exercidas.” (ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito
Administrativo, 21 ed., Editora Atlas, Sdo Paulo, 2008, p. 500). La doctrina brasilefia también ha
subrayado que “n&o s6 o legislador como o administrador pubico estdo impedidos de criar requisitos
objetivos ou subjetivos de carater discriminatério. E o que é mais grave: sem qualquer relacédo direta
com as funcles atribuidas ao cargo. Na verdade, requisitos de acesso s6 se legitimam se estiver
rigorosamente comprovado que foram fixados levando em conta as fungdes a serem exercidas, vale dizer,
a missao destinada ao servidor dentro do cenario da Administragdo Pablica.” (SANTOS CARVALHO
FILHO, José dos. Op.cit., p. 556)
%9 En este sentido: “Deve-se ainda anotar que o principio da ampla acessibilidade aos cargos e
empregos publicos, reconhecido no sistema constitucional brasileiro, é também conseqiiéncia do
trinbmio democracia-isonomia-eficiéncia. As eventuais restricdes a participacdo em concursos, por tais
motivos, devem possuir justificacdo nos valores consagrados pela Constituicdo e consagradas em lei
formal” (MOTTA, Fabricio. Concursos publicos e o principio da vinculagdo ao edital. Texto extraido del
sitio  Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8035, elaborado em 03.2005, con
acceso en 16 de mayo de 2010.)
“0 En este contexto: "o mesmo art. 37, |, condiciona a acessibilidade aos cargos pblicos ao
preenchimento dos requisitos estabelecidos em lei. Com isso, ficam as Administra¢Bes autorizadas a
prescrever exigéncias quanto a capacidade fisica, moral, técnica, cientifica e profissional, que entender
convenientes, como condicBes de eficiéncia, moralidade e aperfeicoamento do servico plblico™ (**°
LOPES MEIRELLES, Hely. Direito Administrativo Brasileiro. 152 ed., Ed. Revista dos Tribunais, Séo
Paulo, 1990, p. 368-369).
1 Respecto a las exigencias formales, se ha dicho que: "Para o acesso a cargo, emprego ou fun¢éo nao
basta ser brasileiro. O interessado ha, ainda, que satisfazer aos requisitos estabelecidos em lei,
consoante reza a parte final do referido inciso. A lei responsavel pela instituicdo desses requisitos € a de
entidade politica titular do cargo, emprego ou funcéo publica que se deseja preencher, dada a autonomia
que se lhes assegura nessa matéria. Um dos requisitos é sem ddvida, lograr aprovacéo e classificacdo em
concurso publico de provas ou de provas e titulos. A lei em apreco é da iniciativa do Chefe do Poder
Executivo (art. 61, § 1°, 11, ¢, da CF), em relacdo aos cargos, empregos e funcdes desse Poder. Sera, no
entanto, resolucdo quando tratar-se de criacdo de cargo do servigo administrativo do Legislativo. De
fato, ndo seria logico, nem pratico, que esse Poder pudesse criar cargo sem que se lhe reservasse a
competéncia para estabelecer os requisitos de provimento, por exemplo. O quorum e os turnos de
votag&o s&o os constantes no Regimento Interno da Casa de Leis competente.” (GASPARINI, Didgenes.
Direito Administrativo. 42 ed., Editoria Saraiva, S&o Paulo, 1995, p.119).
12 Respecto a las exigencias materiales, se ha subrayado que: “Sabe-se que o legislador tem amplo poder
de escolha dos requisitos necessarios para provimento de determinado cargo ou emprego publico
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También se puede destacar que, segun la doctrina y la jurisprudencia
brasilefias, tan solo por ocasién de la toma de posesion del funcionario es que debe ser

realizada la exigencia de los requisitos de acceso a la funcién ptblica.**

Es que “por determinacdo do inc. | do art. 37 da Carta Constitucional
brasileira, 0s requisitos previstos em lei sdo para acesso ao cargo, ndo para inscrigdo no
concurso. Isso quer dizer que os requisitos de habilitacdo s6 poderdo ser exigidos no

momento da posse.”***

En el &mbito de la jurisprudencia brasilefia*"®, la Simula 266, del Superior
Tribunal de Justicia ha definido que “o diploma de habilitacdo legal para o exercicio do

cargo deve ser exigido na posse, € ndo na inscri¢do para o concurso publico.”

quando da confeccdo da lei (discricionariedade inerente ao agente publico); entretanto, qualquer
escolha devera ter coeréncia com a Constituicdo Federal, sob pena de nulidade pelo Poder Judiciario,
que reconhecera a inconstitucionalidade da norma. E certo que a propria Constituicdo sugere certos
limites quanto aos critérios de selecdo e de admissdo de pessoal, a comecar pelo objetivo do Estado em
promover o bem de todos sem qualquer tipo de discriminacado (art. 3°, IV, da CF/88). Em especial, é de
registra 0 .8 3° do art. 39, que manda aplicar ao servidor publico o inciso XXX do art. 7°, que estabelece,
por sua vez, “a proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admisséo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” (MACHADO JUNIOR, Agapito. Op.cit., p. 124).

13 Asf, cabe destacar que “Ao exigir-se certos critérios, ou habilitacdes, a Administracdo Piblica ndo
pretende que sejam estes supridos ac momento da prova, mas para que os candidatos tenham
conhecimentos necessarios ao melhor exercicio das atribuicbes do cargo, portanto, ao momento da
investidura. Quando se estabelece uma determinada experiéncia para exercicio da fungdo, é porque se
acredita que aquele tempo trara maturidade ao candidato, ndo para fazer o concurso, mas para entrar
no exercicio da funcéo do cargo. Da mesma forma, quando se exige um diploma de curso superior, nédo é
para o candidato realizar as provas, pois pode estar concluindo o curso, mas é para que ele tenha
legitimidade, tenha conhecimentos necessarios para melhor exercer as atribuicdes do cargo. Ndo é
necessario muito esforgo interpretativo para se chegar a essa conclusdo. A melhor exegese aplicada a
questdo € a de que a existéncia da habilitacdo plena somente deve se dar ao momento da posse, nao
quando da inscricdo no concurso ou no intersticio temporal de sua realizagdo. Atende-se, com isto, a
finalidade da Constituicio, o objetivo desta. Cumpri-la, como sabemos, ndo é aferrar-se servilmente a
sua letra, mas realizar os objetivos desta. Ora, ndo tem nenhuma significagdo a inexisténcia, no ato da
inscricdo, do documento, da habilitacdo para o exercicio da profissdo. No momento em que esse
exercicio vai ocorrer é que a habilitacdo é necessaria (...)También se ha subrayado que: “Nao ha
equidade em exigir-se dos candidatos a habilitagdo no momento da inscri¢cdo no concurso, quando terdo
totais condicdes de exercer o cargo no momento da investidura. Tratar o administrado dessa forma é, em
altima andlise, uma forma de discriminacdo. Entenda-se: o candidato possuira todas habilitagcdes
necessarias para o correto exercicio da funcéo publica, contudo é impedido de realizar o concurso para
ingresso porguanto o administrador antecipou a demonstracdo dessas habilitacbes para 0 momento da
inscricdio no certame. Total absurdo”.(SOARES DA COSTA, Wagner. Concurso publico:
inconstitucionalidade da exigéncia dos requisitos ao momento da inscricao, texto extraido del sitio Jus
Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3596), publicado en 01.2003, acceso en
16.02.2010).

““ LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 76.

% Sin embargo, el Supremo Tribunal Federal admitié que la exigencia de la comprobacién de la
actividad juridica por tres afios sea hecha cuando de la inscripcion en el concurso. (ADI 3.460, Rel. Min.
Carlos Britto, en 31.08.2006, Informativo STF n° 438 set/2006, cuando tuvo que analizar la Resolucion
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Analizando algunos requisitos que violan frontalmente los principios del
ordenamiento juridico, cabe afiadir que, en la mayor parte de las ocasiones, no es seguro
afirmar aprioristicamente que determinados requisitos son 0 no juridicamente
aceptables, sin que se conozcan las circunstancias que giran en torno a las mencionas

exigencias de los aspirantes.

Por esta razdn, se resalto anteriormente en este trabajo el caracter relativo de
los requisitos, ya que la verificacion de la posibilidad de su aceptacion depende de
diversos factores, siempre relacionados con la funcion a ser desempefiada (respetando

los factores de mérito y capacidad).*'

El establecimiento de requisitos especificos para cada situacion esta

autorizado por la Constitucion brasilefia, en el art. 39, § 3°*'", y por el Estatuto Basico

del Empleado Publico espafiol (Ley 7/2007), en el apartado 3 del art. 56**°.

Respecto a la referida ley prevista en la Constitucién brasilefia, se ha

destacado que:

“Mas a lei especifica, de carater local, é vedado dispensar condicGes
estabelecidas em lei nacional para a investidura em cargos publicos,
como as exigidas pelas leis eleitoral e do servico militar, ou para o
exercicio de determinadas profissdes (Constituicdo da Republica, art.
22, XVI). E tanto uma como outra devera respeitar as garantias
asseguradas do art. 5° da Constituicdo da Republica, que veda

distincbes baseadas em sexo, raga, trabalho, credo religioso e

35/2002 con la redaccion de la Resoluccon 55/2004, del Conselho Superior del Ministerio Publico del
Distrito Federal y de los Territorios).

“18 |_a doctrina brasilefia comenta que “Embora o objetivo do constituinte seja o de proibir o limite de
idade e outros tipos de discriminacdo, a proibicdo ndo pode ser interpretada de modo absoluto;
primeiro, porque o artigo 37, I, deixa para a lei ordinaria a fixagdo dos requisitos de acesso aos cargos,
empregos e funcdes; segundo, porque, para determinados tipos de cargo, seria inconcebivel a
inexisténcia de uma limitacéo, quer em relacéo a sexo, que em relacéo a idade. N&o se poderia conceber
que, para o cargo de guarda de presidio masculino, fossem admitidas candidatas do sexo feminino, ou
que para certos cargos policiais fossem aceitas pessoas de idade mais avancada.” (ZANELLA DI
PIETRO, Maria Sylvia. Op.cit., p. 500).

T «Art, 39. § 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 79, 1V, VII, VIII,
IX, X, XHI, XV, XVI, XVII, XVII, XIX, XX, XXIl e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos
diferenciados de admissé@o quando a natureza do cargo o exigir™.

48 «Art56.3. Podra exigirse el cumplimiento de otros requisitos especificos que guarden relacion
objetiva y proporcionada con las funciones asumidas y las tareas a desempefiar. En todo caso, habran de
establecerse de manera abstracta y general.”
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convicgdes politicas. Quanto ao principio da isonomia (Constituicdo
da Republica, art. 5°), é preciso ver que, além das distingdes acima
referidas a igualdade de todos os brasileiros perante a lei veda as
exigéncias meramente discriminatérias, como as relativas ao local de
nascimento, condi¢fes pessoais de fortuna, familia, privilégios de
classe ou qualquer outra qualificacdo social. E assim é porque 0s
requisitos a que se refere o texto constitucional hdo de ser apenas 0s

que, objetivamente considerados, se mostrem necessarios ao cabal

desempenho da funcéo publica."*"

A su vez, se puede afirmar que debido a la claridad de la mencionada regla
contemplada en la legislacion espafiola, es posible llegar a dos exigencias para que los
requisitos especificos puedan ser exigidos: a) que guarden relacion objetiva y
proporcionada con las funciones asumidas y las tareas a desempefar, y b) que sean
establecidos de manera abstracta y general.

La primera exigencia prohibe la prevision de requisitos especificos que no
respeten la razonabilidad, lo que ocurriria si la restriccion al acceso general no guardara
relacion con las actividades inherentes a la funcion publica que sera desempefiada. De
forma caricaturesca, se puede imaginar el ejemplo de la previsién de altura minima o
maxima para el ejercicio de la funcion de telefonista, o de conocimientos de la lengua

griega para el desempefio de la funcion de vigilante.

Sin embargo, en el dia a dia de las Administraciones Publicas, las
situaciones no son tan grotescas como las que fueron ejemplificadas arriba. Lo que suele
suceder es que muchas exigencias para con los aspirantes tienen una cierta justificacion,

ora mas, ora menos plausibles, lo que puede causar muchas dudas y polémicas.

En estos casos, es muy relevante tomar en consideracion lo que ya ha sido
analizado en el capitulo primero, cuando fueron dedicadas algunas paginas al estudio de
¢ Como se debe discriminar? Con la previsidn de requisitos para el acceso a la funcién
publica, a través del establecimiento de limites al ejercicio del derecho previsto en los
art. 23.2 CE y 37, | CB, habra una efectiva necesidad de discriminar, en el sentido de
diferenciar situaciones, afectando a las personas.

19 | OPES MEIRELLES, Hely. Op.cit., pp. 368-369.
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En el mencionado estudio, se verificd que en los procesos de elaboracion e
interpretacion de la norma diferenciadora, debe haber la busqueda de la finalidad de la
norma discriminante, hay que buscar la conexion entre la finalidad de la norma
discriminante con un interés juridicamente relevante, y hay que tener en cuenta la

necesidad de utilizacion de criterios discriminantes con proporcionalidad.
La doctrina espafiola destaca que:

“La introduccion de algun requisito discriminatorio, es decir, que
comporte desigualdades de trato no objetivas ni razonables, constituye
una infraccion del articulo 23.2 CE (aparte la eventual infraccion de
disposiciones legales o reglamentarias en que incurriere). Por tanto,
contra ella podréa interponerse recurso de amparo judicial (ademas del

recurso ordinario) vy, subsidiariamente, recurso de amparo

constitucional.”*%?

Como ya hay un extenso rol de intentos relativos al establecimiento de
requisitos especificos para el acceso a la funcién puablica por las distintas
administraciones publicas espafiolas, muchas situaciones ya han sido analizadas por los

Tribunales, que no siempre han tomado las decisiones més adecuadas.***

Seguramente en Brasil, debido a la ausencia de una norma general de
funcion publica para todos los niveles de la federacion, y hasta mismo delante de la
inexistencia de leyes de cada ente federal (especialmente, en los mas de cinco mil
municipios) que establezcan los requisitos de acceso a la funcion pablica*?, los

problemas son aun més graves.

Respecto a la segunda exigencia del derecho espafiol (art. 56.3 del EBEP)
para la aceptacion de los requisitos especificos para el acceso a la funcién pablica, cabe

“20 SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit., p. 124,

%21 Sobre esta cuestion, la doctrina indica decisiones judiciales sobre requisitos de: “vivir o estar
empadronado en un municipio o territorio concreto (STSJ de Catalufia de 26 de septiembre de 2006,
RJCA 2006/2007), tener edad superior a cuarenta afios (STS de 13 de diciembre de 1995m Ref. llustel:
286406), haber realizado el servicio militar obligatorio (STS de 4 de diciembre de 1990, RJ 1990/10127),
tener la condicion de parado y estar inscrito en las oficinas de empleo (STS de 8 de julio de 1998) o
poseer una determinada experiencia profesional (STSJ de Asturias de 22 de marzo de 2007, JUR
2007/214167).” (MAURI MAJOS, Joan. Op.cit., p. 293).

%22 Es relevante que se tenga en consideracion que em Brasil: “A lei responsavel pela instituicdo dos
requisitos necessarios para o acesso a cargos, empregos e funcdes publicas (...) é de cada um dos entes
da federacao que desejem preencher os mesmos” (PINHEIRO MADEIRA, José Maria. Op.cit.,.p. 75).
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subrayar la reivindicacion de que estos sean establecidos de manera abstracta y general,

lo que es una exigencia del caracter imparcial de la actuacion administrativa.

Por supuesto, los procesos selectivos no deben servir como legitimacién
formal de maniobras ilicitas realizadas por gestores publicos que quieren distribuir
funciones puablicas a sus agraciados. En muchas oportunidades, la Administracion
Publica encubre sus favoritismos a partir de la realizacion de un procedimiento
formalmente regular. En realidad, lo que ocurre es una competicion simulada, que

enmascara las preferencias de aquellos que estan en el ejercicio del poder.

Las oposiciones “sospechosas” son denunciadas con gran frecuencia en la
prensa, y pueden comprometer la actuacién administrativa, ya que los favorecidos no

suelen tener la capacitacion necesaria para el desempefio de la funcion pablica*®.

Sin embargo, aun mas grave es la quebrancia del derecho de acceso del
ciudadano en condiciones de igualdad, y esto sucede cuando hay favoritismos o vetos a
determinadas personas en los procesos selectivos. Por esta razon, “0s concursos
publicos devem dispensar tratamento impessoal e igualitério aos interessados. Sem isto
ficariam fraudadas suas finalidades. Logo, sdo invalidas distingdes capazes de desvirtuar

a objetividade ou o controle destes certames.”**

Tras analizar las principales exigencias que deberan ser contempladas en las
leyes que establezcan los requisitos de acceso a la funcion puablica, cabe afadir que
aunque aquellas sean elaboradas de forma adecuada, aun permanece el riesgo de su
mala aplicacion. Por este motivo, hay que se destacar también la necesidad de que las
referidas leyes sean interpretadas segin los principios propios de los procesos
selectivos, entre los cuales se destaca la amplia accesibilidad. En este contexto, respecto
a la incidencia de la presente orientacion en el derecho brasilefio, se ha dicho que:

423 En Espafia fue creada la Asociacion para la transparencia en las oposiciones. En su blog, se puede
percibir la razén de su creacién: “Creo que ya es hora de que empecemos a luchar por lo nuestro. Somos
personas que hemos visto como la corrupcion no solo se extiende al Urbanismo sino que el codiciado
"puesto de trabajo de funcionario" también es moneda de cambio de multiples favores de amigos,
compafieros de trabajo y como no, de familiares de: politicos, jefecillos de seccion y sindicalistas, es
decir, de todo aquel que esta en un buen puesto en la Administracion publica o que simplemente forma
parte de los tribunales en las oposiciones. Es por eso que nos proponemos denunciarlo piblicamente y
luchar para que esta impunidad acabe. Asi que animamos a todos a que con vuestras aportaciones
vayamos descubriendo a todos estos y cortandoles las alas.” (http://asociac-transparencia-
oposiciones.blogspot.com/2006/12/ya-era-hora.html).

“24 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op.cit., p. 257-258.
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“Quanto mais extensiva e ampliativa a interpretacdo oferecida a toda
norma prescritiva de requisitos a serem preenchidos pelos candidatos
aos cargos, empregos e funcbes publica, mais adequada ela é a
Constituicdo, pois o principio é da acessibilidade e ndo da negativa do
acesso, pelo que, quanto mais se estender a possibilidade de os

brasileiros acederem ao servico publico, mais cumprida a norma

fundamental estara sendo.”**®

A continuacién, seran analizadas las principales cuestiones relativas a los
requisitos de acceso a la funcién publica en el derecho espafiol y brasilefio. A fin de que
sea posible una mejor exposicion y analisis de los requisitos de acceso a la funcién
publica, en este trabajo, se ha adoptado una clasificacion que divide los mencionados
requisitos en dos grupos: los positivos y los negativos.

Los requisitos positivos son los que exigen que los aspirantes a la funcién
publica posean determinadas caracteristicas, consideradas por la legislacion como
imprescindibles para el ejercicio de las tareas de determinados puestos.

A su vez, los requisitos negativos estarian relacionados a la inexistencia de
determinadas situaciones que son consideradas por la legislacion como inapropiadas
para el ejercicio de las funciones publicas. En este contexto, puede ser citada la
inexistencia de separacion definitiva del servicio y de inhabilitacion para el desempefio
de empleo publico, previstas en el art. 56.1 d) del Estatuto Bésico del Empleado Publico
en Espafia.

3.2 — Requisitos positivos

En este trabajo, seran estudiados los requisitos positivos contemplados en
los ordenamientos juridicos espafiol y brasilefio, algunos de ellos generales, siempre
presentes en los procesos selectivos de los referidos paises, como la nacionalidad, la
edad, la capacidad funcional y la titulacion, y otros especificos, ya que solamente
inciden en determinados contextos, como es el caso de la exigencia de conocimientos

linglisticos en los procesos selectivos las Comunidades Autonomas espafiolas bilingies

45 ANTUNES ROCHA, Céarmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos, Editora
Saraiva, S&o Paulo, 1999, p. 168.
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(por ejemplo, Catalufia y Pais Vasco), o el requisito de tres afios de experiencia
profesional (actividad juridica) para las oposiciones de la Magistratura y de la Fiscalia
en Brasil.

Es que, como ya se ha visto, la legislacion tanto puede establecer requisitos
generales para el acceso a la funcidn publica, lo que se exige para todas las plazas (por
ejemplo, el requisito de “poseer la capacidad funcional para el desempefio de las
tareas” previsto en el derecho espafiol, y la exigencia de “aptiddo fisica e mental”
establecida en el derecho brasilefio.), como también puede autorizar, bajo determinadas
condiciones, la previsidn legal de requisitos especificos para cada especie de plaza (es lo
que esta previsto en el art. 56.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico espafiol y en
el art. 39, 8 3° de la Constitucion brasilefia).

Por su relevancia transcendente, también serdn analizadas las cuestiones
relativas al acceso a la funcién puablica de las mujeres y de las personas con
discapacidad. Estas dos situaciones mereceran un analisis mas profundizado, ya que
representan relevantes areas en las cuales pueden ser realizadas acciones positivas por

los poderes publicos.

En la parte final de este capitulo, también serdn investigados temas
polémicos relacionados a las exigencias para el acceso a la funcion publica, aunque no
sean muchas veces tenidas en consideracion por la legislacion, como sucede con la

religion, la raza, la orientacién sexual y la experiencia de los aspirantes.

Cabe resaltar que el analisis de todos los requisitos de acceso a la funcion
publica seré realizado a través del paradigma del principio de igualdad, ya que este es el
principal objeto del presente trabajo.

3.2.1- Nacionalidad

Durante muchos afios, las legislaciones de los mas distintos paises solian
establecer que el ejercicio de las funciones publicas solamente podria ocurrir a través de
personas que tuviesen la nacionalidad del referido Estado. Esta concepcién mas estricta
rechazaba el ingreso de extranjeros en la funcion publica, estaba basada en argumentos

como el riesgo de que la soberania nacional pudiera ser amenazada o que los extranjeros
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solo podrian ejercer derechos civiles, lo que excluiria la participacién en procesos
selectivos para acceso a la funcion publica.

Afortunadamente, este panorama ha cambiado en las Gltimas décadas, lo
que se puede facilmente percibir a través del innegable proceso de ampliacion de la
posibilidad del extranjero ejercer cargos y empleos publicos. La referida alteracion ha
permitido que las Administraciones Publicas de los més distintos paises pudiesen
contratar personas con alta capacidad técnica, especialmente en sectores en los cuales la

mano de obra nacional no satisfacia la demanda existente.

Ademas, es incuestionable que el ingreso del extranjero a la funcién publica
es una exigencia del derecho de acceso en el referido ambito, especialmente cuando se
prevé que tal derecho sera ejercido en condiciones de igualdad.

No obstante, como se vera a continuacion, aunque la Constitucién brasilefia
establezca de forma mas clara y contundente que la espafiola, que el extranjero debe

|426

recibir un trato equivalente aquel ofrecido al nacional™”, el acceso del extranjero a la

funcién pablica en Espafia es una realidad mas visible que en Brasil.

Seguramente, la afirmacién anterior se debe al hecho de que la integracion
de Espafia en la Unién Europea ha producido diversos efectos, entre los cuales se
destaca la exigencia de libre circulacion de trabajadores, incluso en el sector publico,
circunstancia que no ha sucedido con la misma intensidad en el contexto brasilefio y su

integracion al Mercosur.

En Espafia, el Estatuto Basico del Empleo Publico (Ley 7/2007) impone la
nacionalidad espafiola como requisito general de acceso a la funcién publica, segun
prevé el art. 56.1 a)**’. Sin embargo, abre la posibilidad de acceso de extranjeros a la

%26 En este sentido, cabe subrayar que la Constitucién brasilefia determina que “Art. 5° Todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (...)”. A su vez, la Constitucion espafiola impone que: “Art. 13. 1. Los extranjeros gozaran
en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
Tratados y la Ley”” Ademas, en el art. 14, al tratar de la igualdad, prevé que “Art. 14. Los espafioles son
iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion (...)".

42T «Articulo 56. Requisitos generales.

1. Para poder participar en los procesos selectivos sera necesario reunir los siguientes requisitos:

a) Tener la nacionalidad espafiola, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente.”
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funcion publica bajo determinadas circunstancias previstas en el art. 57*? de la referida
ley.

La cuestion que se analiza ya estaba prevista en la Ley 17/1993, del 23 de
diciembre, norma derogada expresamente por el Estatuto Basico, en su Disposicidn
derogatoria Unica apartado d). A partir del analisis de las disposiciones normativas

arriba mencionadas, se percibe que:

“la regla general para acceder a la funcion puablica ya no es ser
espafiol sino nacional de uno de los Estados miembros de la Union
Europea, o bien cdényuge no separado en derecho de aquél o
descendiente de uno u otro que sea menor de edad o dependiente, o
incluso persona de otra nacionalidad a la que se apliquen los Tratados
celebrados por la Union Europea y ratificados por Espafia para la
aplicacion de la libre circulacion de trabajadores (articulo 57, 2 y
3).,,429

428 «Articulo 57. Acceso al empleo publico de nacionales de otros Estados.

1. Los nacionales de alguno de los Estados miembros de la Unién Europea podran acceder, como
personal funcionario, en igualdad de condiciones que los espafioles, a los empleos publicos, con
excepcién de aquellos que directa o indirectamente impliquen una participacion en el ejercicio del poder
publico o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del Estado o de las
Administraciones Publicas.

A tal efecto, los 6rganos de Gobierno de las Administraciones Publicas determinaran las agrupaciones
de funcionarios contempladas en el articulo 76 a las que no puedan acceder los nacionales de otros
Estados.

2. Las previsiones del apartado anterior seran de aplicacion, cualquiera que sea su nacionalidad, al
cényuge de los espafioles y de los nacionales de otros Estados miembros de la Unién Europea, siempre
que no estén separados de derecho y a sus descendientes y a los de su cOnyuge siempre que no estén
separados de derecho, sean menores de veintitn afios o0 mayores de dicha edad dependientes.

3. El acceso al empleo publico como personal funcionario, se extendera igualmente a las personas
incluidas en el ambito de aplicacion de los Tratados Internaciones celebrados por la Unién Europea y
ratificados por Espafia en los que sea de aplicacion la libre circulacion de trabajadores, en los términos
establecidos en el apartado 1 de este articulo.

4. Los extranjeros a los que se refieren los apartados anteriores, asi como los extranjeros con residencia
legal en Espafia podran acceder a las Administraciones Publicas, como personal laboral, en igualdad de
condiciones que los espafioles.

5. Sélo por ley de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas
podra eximirse del requisito de la nacionalidad por razones de interés general para el acceso a la
condicién de personal funcionario.

Articulo 58. Acceso al empleo publico de funcionarios espafioles de Organismos Internacionales.

Las Administraciones Publicas estableceran los requisitos y condiciones para el acceso a las mismas de
funcionarios de nacionalidad espafiola de Organismos Internacionales, siempre que posean la titulacién
requerida y superen los correspondientes procesos selectivos. Podran quedar exentos de la realizacion
de aquellas pruebas que tengan por objeto acreditar conocimientos ya exigidos para el desempefio de su
puesto en el organismo internacional correspondiente.”

“29 SANCHEZ MORON, Miguel. Autor del capitulo décimo del libro Comentarios a la Ley del Estatuto
Bésico del Empleado Publico, Miguel Sanchez Moré6n (Director); Federico A. Castillo Blanco, Alberto
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Cabe afiadir que, tratandose del acceso a la condicion de funcionario, lo que
vale son las reglas arriba comentadas. Sin embargo, para la condicion de empleado
publico laboral, también tienen derecho al acceso en condiciones de igualdad con los
espafioles otros extranjeros, desde que tengan residencia legal en Espafia, segun
determina el art. 57.4 del Estatuto Basico del Empleado Publico.

También conviene destacar que los empleos publicos que directa o
indirectamente impliquen una participacion en el ejercicio del poder publico o en las
funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del Estado o de las
Administraciones Publicas deben ser reservados a los espafioles, conforme el art. 57.1
del mencionado Estatuto basico.

Es curioso enfatizar que las mencionadas hipotesis de reserva de funciones
plblicas a los espafioles coinciden con los casos del art. 9.2*° del Estatuto, que

establece la reserva de funciones, conforme advierte la doctrina.**

Para definicion de las hipdtesis de reserva de funciones a los espafioles, el
Estatuto Bésico atribuye tal competencia a los 6rganos de Gobierno de las
Administraciones Publicas, que deberan determinar las agrupaciones de funcionarios
contempladas en el articulo 76 a las que no puedan acceder los nacionales de otros
Estados.

Sin embargo, la determinacion destacada debe estar sometida al Derecho
Comunitario, y este “ha establecido una obligacion a sus Estados miembros vy,
I6gicamente también al Reino de Espafia, de garantizar el acceso a los empleos publicos
en condiciones de igualdad a los no nacionales comunitarios, es decir, por ciudadanos

comunitarios pero que no tengan la nacionalidad espafiola.”**?

También merece registro que hay limites materiales para la definicion de las

funciones publicas reservadas a los espafioles. La presencia del ejercicio de autoridad

Palomar Olmeda, Tomas Sala Franco y Miguel Sanchez Moron (Autores) 22 ed., Editorial Lex Nova,
Valladolid, 2008, p. 405.

30 «Articulo 9. Funcionarios de carrera. 2. En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los
intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los
funcionarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracién Publica se
establezca.”

“1 SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit., p. 405.

“2 FONDEVILA ANTOLIN, Jorge. Op.cit., p. 54.
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publica en la configuracion de las actividades desempefiadas por el funcionario es el
elemento fundamental para la reserva de una funcion pablica a los espafioles v,

consecuentemente, para la exclusion del acceso de los extranjeros. En este sentido:

“lo decisivo para poder justificar la exclusividad de los nacionales
para el ejercicio de determinados cargos en la Administracion publica
es participar en el ejercicio de autoridad publica y, en este sentido,
segin ha manifestado el Tribunal de Justicia europeo, s6lo existe
cuando se origina en la soberania del Estado, en su imperium, e

implicando, en consecuencia, poderes de coacci6n que se imponen a

los ciudadanos.”*®

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
las mencionadas funciones estarian relacionadas a sectores como las fuerzas armadas, la
policia y las de otras fuerzas de orden publico, la magistratura, la administracién fiscal y
la diplomacia, los empleos en los ministerios del Estado, de los gobiernos regionales, de
las colectividades territoriales y de otros organismos asimilados y de los Bancos
Centrales. No obstante, también ya reconoci6 el mencionado Tribunal como de libre
circulacion®®* sectores relacionados a la gestién de un servicio comercial (transportes
publicos, distribucién de electricidad y gas, compafiias de navegacion aérea o maritima,
correos Yy telecomunicaciones y organismos de radiodifusion), asi como sectores como
la sanidad publica, la ensefianza en los centros publicos o la investigacion civil en los

establecimientos pablicos. **°

Otra novedad, que puede atenuar la prohibicion del acceso a determinadas
funciones publicas, es la posibilidad otorgada a las Cortes Generales o a las Asambleas
Generales de las Comunidades Auténomas, a través de ley, de suprimir la exigencia de
nacionalidad por razones de interés general para el acceso a la condicion de personal

funcionario, conforme prevision del art. 57.5 del Estatuto.**®

3 CAVAS MARTINEZ, Faustino. Op.cit., p. 601.

4% Respecto este asunto, conviene destacar la recién aprobada Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

% Cf. FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op.cit., p.42.

%% Sobre la citada regla, la doctrina esclarece que: “esta novedad debe vincularse a la evolucién
demografica de nuestro pais y al fenémeno de la inmigracion. No es dificil conjeturar que determinados
empleos reservados a funcionarios publicos quiza no puedan ser cubiertos en el futuro con personas de
nacionalidad espafiola exclusivamente o con otros ciudadanos europeos, por falta de demanda suficiente.
De hecho es lo que ha sucedido ya en el caso de las clases de tropa y marineria del Ejército y por eso la
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Como se ha destacado anteriormente, la evolucion del trato juridico
conferido al tema en Espafa es resultado de una reciente tendencia histérica (Gltimos
dos decenios) y cada vez mayor exigencia presente en el Derecho Comunitario Europeo
de garantizar la libre circulacién de trabajadores, no solo en el sector privado, sino

también en la Administracion Publica.*®’

La sobredicha evolucién legislativa ha producido distintas normas en el
Derecho espafiol, empezando por la ya mencionada Ley 17/1993, que concedié una
apertura limitada, ya que solamente autorizé el acceso a sectores sobre los cuales ya
habia manifestacion del Derecho Comunitario, como en las areas de ensefianza, salud

publica, correos, entre otros.

Sin embargo, segun destaca la doctrina, “este minimo indispensable no fue
considerado suficiente por la Comision Europea, la cual amenazé a Espafia con otra
demanda por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia, razon por la cual la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, modificé la Ley 17/1993, optando por una apertura

tota|n438

, con excepcién de aquellos que directa o indirectamente impliquen una
participacion en el ejercicio del poder publico o en las funciones que tienen por objeto

la salvaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones Publicas.

Asi, se puede percibir que el movimiento de apertura del acceso de los
extranjeros a la funcion publica espafiola parece seguir un camino sin retorno, aunque la
velocidad de este avance pueda variar, ya que depende de diversos factores (entre ellos,

la crisis econdmica y los movimientos nacionalistas).

En Brasil, la cuestion bajo estudio puede ser investigada a partir del analisis

de los cambios introducidos en la redaccién de la Constitucion actualmente vigente, lo

Ley 32/2002, de 5 de julio, abri6 la puerta de estos empleos a personas de otras nacionalidades, ni
siquiera necesariamente europeas. Lo mismo podria suceder en los Cuerpos de Policia, por ejemplo, o,
como ya ocurre de hecho, en la sanidad publica, en el ambito docente u otros. También puede resultar
conveniente reclutar ciudadanos de otros paises para el ejercicio de ciertas funciones publicas en las que
convenga aprovechar el conocimiento de lenguas extranjeras o las relacionadas con colectivos
extranjeros asentados en Espafia.” (SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit., p. 406).

“7 DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, Miguel y NEVADO MORENO, Pedro T., “La libre
circulacion de servidores publicos. Un estudio sobre el acceso de ciudadanos comunitarios a la funcién
publica de los Estados miembros”, Noticias de la Unién Europea, nim. 145, 1997, p. 9 y ss.

“® FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op.cit., p. 42.
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que cambid el panorama del tema del acceso del extranjero a la funcion publica en el

mencionado pais.

Es que, segun los términos entonces vigentes del art. 37, I, de la Carta
Magna, en 1988, solamente los brasilefios podrian acceder a los cargos y empleos
publicos. Sin embargo, aunque bajo tal normativa constitucional restrictiva, era
admisible la contratacion temporaria de extranjeros en determinadas areas, como se

puede percibir a partir del resumen abajo citado:

“O inciso | do artigo 37, na redacdo original, assegurava o direito de
acesso aos cargos, empregos e funcdes publicas apenas aos brasileiros
gue preenchessem os requisitos estabelecidos em lei, 0 que abrangia
0s natos e naturalizados, ja& que a Constituicdo ndo faz qualquer
distincdo. Sempre se entendeu que a contratacdo de estrangeiro era
possivel na hipdtese do artigo 37, inciso IX, para “atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico”. Tanto
assim que a Lei n° 8.745, de 9-12-93, que dispde sobre a contratacdo
de servidor temporario e que foi alterada pela Lei n° 9.849, de 26-10-
99, inclui, entre os casos que admitem a contratagdo com base no
referido dispositivo constitucional, o de professor estrangeiro e

pesquisador visitante estrangeiro (art. 2°, V).”**

Debido a la redaccidn inicial del art. 37, I, de la Constitucion brasilefia, en
aquel momento histérico, muchas dudas surgieron en la doctrina que, en general, debido
a la ausencia de referencia a los extranjeros en el texto, interpretaban en sentido

440

prohibitivo™ el acceso de los mismos a la funcidn publica. En este sentido:

“Nos termos do art. 37, I, da CF os cargos, empregos e fungdes

publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos

% ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Op.cit., pp. 496-497.

“0 Asi, se entendia que: "Em todas as Constituicbes, a primeira condicdo que se exige de quem vai
ocupar um cargo publico é a que seja nacional. Compreende-se, perfeitamente, o fundamento dessa
exigéncia. O funcionario tem o dever de ser fiel para com o Estado que o recebe em seus quadros. Como
exigir de um estrangeiro o dever de fidelidade para com Estado que ndo é o seu? Tratando-se do Brasil,
a primeira condicdo que se exige para certos cargos é a de cidaddo brasileiro, condicédo erigida em
preceito constitucional desde o nosso primeiro diploma republicano e sempre mantido pelos diplomas
subseqiientes” (CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicio Brasileira de 1988, 22 edicio,
volume 4, 1992).
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estabelecidos em lei. O dispositivo suscitou ddvidas quanto a
possibilidade de estrangeiros exercerem tais postos; parece claro que o

preceito somente admite o acesso de brasileiros, inclusive em

Universidades publicas™**.

El primer cambio introducido en la Constitucion brasilefia ocurrié a traves
de la Enmienda Constitucional 11/1996, que autoriz6 a las universidades e instituciones
de investigacion cientifica y tecnoldgica la contratacion de profesores, técnicos y

cientificos extranjeros*?, en la forma de la ley**.

Se percibe claramente que el objetivo de este primer cambio constitucional
era permitir el desarrollo de la investigacién cientifica brasilefia, que pasé a acomodar

profesionales capacitados de otros paises en sus universidades e instituciones.

El segundo (y mas relevante) cambio constitucional sucedié con la
Enmienda Constitucional 19/1998, que alter6 la redaccion del art. 37, I, de la
Constitucién brasilefia, para que permitiera la admision de extranjeros a los cargos y
empleos publicos. A partir de nueva redaccién, “os cargos, empregos e funcGes
publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em

lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei”.

Asi, en el derecho brasilefio actualmente vigente, el acceso de los
extranjeros a la funcion pablica ocurre “na forma da lei”’, lo que significa que depende

de los términos establecidos en la legislacion.

Tras la Enmienda Constitucional 19/98, en regla general, la doctrina
brasilefia aplaudi6 los cambios introducidos, destacando que el derecho de acceso del

“! MEDAUR, Odete. Direito Administrativo Moderno, Editora Revista dos Tribunais, 1996, pp. 298-299.
#2 «Art, 1° S&o acrescentados ao art. 207 da Constituicio Federal dois paragrafos com a seguinte
redacao:
Art. 207, .o
§ 1° E facultado as universidades admitir professores, técnicos e cientistas estrangeiros, na forma da lei.
§ 20 O disposto neste artigo aplica-se as instituicdes de pesquisa cientifica e tecnolégica”
“3 LLa mencionada ley, en el ambito federal, es la Ley 9.515/97, que trata de la admision de profesores,
técnicos y cientificos extranjeros por las universidades e instituciones federales de investigacion cientifica
y tecnoldgica.
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extranjero pasa a depende de la edicién de ley por cada ente federal, que venga a

establecer las hipotesis de ingreso.

En este sentido, la doctrina subraya que tras la citada Enmieda, el derecho
de acceso a la funcién publica “estende-se também aos estrangeiros, “na forma da lei”;
entende-se que se trata de lei de cada entidade da federacdo, ja que a matéria de servidor
publico ndo é reservada & competéncia privativa da Unido. O dispositivo ndo é auto-

aplicavel, dependendo de lei que estabeleca as condigdes de ingresso do estrangeiro.”**

En el ambito de la jurisprudencia, el Supremo Tribunal Federal ha
confirmado el entendimiento doctrinario anteriormente expresado, respecto a la no auto
aplicabilidad del derecho de acceso de los extranjeros a la funcién publica, lo que ha

hecho en los siguientes términos:

“Estrangeiro. Acesso ao servigo publico. Artigo 37, I, da CF/88. O
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que o
artigo 37, I, da Constituicdo do Brasil [redacdo apds a EC 19/98],
consubstancia, relativamente ao acesso aos cargos publicos por
estrangeiros, preceito constitucional dotado de eficacia limitada,
dependendo de regulamentacdo para produzir efeitos, sendo assim,

ndo auto-aplicavel.”**

Como se puede percibir, la situacion de los extranjeros no fue equiparada a
la de los brasilefios, ya que mientras estos ultimos “dispdem do direito constitucional
para aceder aos cargos, empregos e funcdes publica, somente encontrando o contetdo
limitador do exercicio desse direito em lei”, aquellos primeros “ndo dispdem desse
mesmo direito constitucional de aceder as funcGes administrativas, mas sim, da
possibilidade de vir a ter esse direito, quando e da forma que for estabelecido na norma

infraconstitucional.”*4°

44 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Op.cit., pp. 496-497.
% STF, Recurso Extraordinario 544.655-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento en 9-9-08, 22 Turma,
DJE de 10-10-08.
“® PINHEIRO MADEIRA, José Maria. Op.cit., p. 74.
211



Respecto a los efectos producidos por la Enmienda Constitucional 19/98 en
el acceso de los extranjeros a la funcion pulblica, es posible afirmar que la citada
alteracion del texto constitucional no ha generado muchas situaciones favorables al
acceso de los nacionales de otros paises, ademas de las que ya estaban contempladas en
la Enmienda Constitucional 11/1996.

En realidad, la doctrina ha afirmado que:

“Reconheceu o constituinte que a rigidez do texto anterior, limitando
0 acesso aos cargos e funcdes publicas aos brasileiros, criou inimeras
dificuldades naquelas situacGes especificas em que se tornava
necessario o recrutamento de professores, técnicos e profissionais
estrangeiros. E claro que, mesmo ndo podendo esse recrutamento
caracterizar-se como regra geral, é possivel agora ao legislador
ordinario, regulamentando o dispositivo, estabelecer os casos e as

condi¢des nos quais sera legitimo o acesso de estrangeiros as fungoes

plblicas.”*’

Asi, se puede decir que el namero de situaciones en las cuales el acceso de
los no nacionales a la funcion publica brasilefia es permitido no ha aumentado
considerablemente. Sin embargo, la referida alteracién constitucional ha permitido que,
en el futuro, pueda el legislador establecer nuevas posibilidades de acceso de los
extranjeros a la funcién puablica brasilefia, cuando considere que estos pueden aportar

relevantes contribuciones al pais.

No obstante, conviene destacar que cuando admitida la participacion de
extranjeros en los procesos selectivos de acceso a la funcién publica, no es posible que
la ley establezca diferenciaciones ilegitimas entre estos (por ejemplo, discriminacion de
los nacidos en determinados paises o mismo preferencia por aquellos que tienen

determinada nacionalidad), ni mismo entre los extranjeros y los brasilefios.

“T SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 554.
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En definitiva, la experiencia espafiola (aunque en fase no tan avanzada como
otros paises europeos Yy si bien que debido a las presiones de la Union Europea) relativa
a la contribucién que el acceso de los extranjeros a la funcién pablica puede ofrecer
debe ser llevada en consideracion por los mas distinto paises, especialmente en Brasil,
que fue y es formado por personas de distintas nacionalidades.

3.2.2 — Conocimiento linguistico

El presente andlisis es un ejemplo de exigencia para el acceso a la funcién
publica que solamente repercute en determinados procesos selectivos, especialmente en
Espafia, que hace mucho intenta resolver sus problemas linglisticos de forma

satisfactoria, ya que algunas Comunidades Auténomas poseen dos lenguas oficiales.

Antes de todo, para analizar la cuestion de la exigencia de conocimientos de
idiomas en los procesos selectivos de acceso a la funcion publica, conviene resaltar que

la propia Constitucion espafiola trata de la cuestion lingtiistica.**®

Una vez que la Constitucién establecid, en el art. 3.2, que las demas lenguas
espafiolas serdn también oficiales en las respectivas Comunidades Auténomas de
acuerdo con sus Estatutos, estos (y las legislaciones autondémicas) han impuesto la
obligacion de conocer la lengua cooficial propia: a) para acceder a la funcién publica en
general (Catalufia y Baleares); y b) para acceder a determinados puestos (Pais VVasco, de

acuerdo con el perfil lingiiistico de la plaza, y Galicia).**

Comentando el alcance de la cooficialidad linglistica en las Comunidades
Auténomas, la doctrina afirma que: “...las pruebas selectivas se han de adecuar a las
caracteristicas de los puestos de trabajo a que optan los aspirantes. Lo que permitiria
colocar en cada caso, a la vista de tareas a realizar, como un mérito o una exigencia, el

conocimiento del idioma del territorio. “4*°

48 wArt, 30, El castellano es la lengua espariola oficial del Estado. Todos los espafioles tienen el deber de
conocerlay el derecho de usarla.

2. Las demas lenguas espafiolas seran también oficiales en las respectivas Comunidades Auténomas de
acuerdo con sus Estatutos.

3. La riqueza de las distintas modalidades lingiisticas de Espafia es un patrimonio cultural que sera
objeto de especial respecto y proteccion.”

“ SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit., p. 122.

0 MORELL OCANNA, Luis. Op.cit., p. 414.
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Otro entendimiento de la doctrina, que se basa en la STC del 26 de febrero

de 1986, destaca que:

“Larga polémica ha generado (y todavia hoy lo hace) la cuestion de si
el conocimiento de una lengua cooficial distinta del castellano puede
constituir, en aquella Comunidades Auténomas o zonas donde existe
tal cooficialidad, un requisito para acceder a la funcién publica
autondmica o local. Tras algunos titubeos iniciales de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo....el Tribunal Constitucional
declar6 en SSTC 82, 83 y 84\1986, de 26 de junio, que las
Comunidades Autonomas donde existan dos lenguas oficiales pueden
prescribir en el ambito de sus respectivas competencias el
conocimiento de ambas lenguas para acceder a determinadas plazas de
funcionarios y, en general, considerar como mérito el nivel de
conocimiento de las mismas...En posterior STC 46\1991, de 28 de
febrero, el Tribunal Constitucional ha entendido que puede no so6lo
evaluarse como mérito sino imponerse como requisito de capacidad
para el acceso a la Administracion de la Generalidad de Catalufia el
conocimiento de la lengua catalana (art. 34 de la Ley de Funcion
Publica de la Generalidad), si bien de manera matizada y por relacién
con la funcién a desempefiar, pues “seria contrario al derecho de la
igualdad en el acceso a la funcion publica exigir un conocimiento del
catalan sin relacion alguna con la capacidad requerida para

desempefiar la funcién de que se trate”.”**

La doctrina también expone que el Pais Vasco establecié la mas completa

prevision de ordenacion del acceso a la funcion pablica en las Comunidades Autonomas

de cooficialidad linglistica, regulando, asi, el sistema de individualizacion de los

puestos de trabajo, y determinando el perfil linglistico asignable a cada uno, segun el

nivel de conocimiento del euskera que exija su desempefio.

452

Por tanto, el Tribunal Constitucional, a través de distintas sentencias, admite

la posibilidad de exigencia de conocimiento de la lengua cooficial en los procesos

** SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit., p. 122.
“2 MORELL OCANNA, Luis. Op.cit., p. 415.
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selectivos realizados por las Comunidades Auténomas que tengan dos lenguas

oficiales*®,

También es verdad que el Tribunal Supremo hace tiempo que modific6 su
entendimiento (SSTS de 22 de julio de 1996, 20 de marzo y 10 de octubre de 1998, 24
de mayo y 6 de junio de 1999 y 26 de enero de 2000), pasando a admitir que el
conocimiento de lenguas cooficiales pueda ser un elemento eliminatorio del acceso a
puestos de trabajo en zonas en que exista predominio de la poblacién que utilice esas

lenguas cooficiales en sus relaciones con la Administracion Publica.***

Sin embargo, el entendimiento arriba descrito (admisién del caracter
eliminatorio de la exigencia de conocimientos de otras lenguas) debe ser visto como una
situacién de excepcién en el ambito del Tribunal Supremo, pues, de acuerdo con las
SSTS de 19 de febrero, 22 de julio de 1996 y 20 de marzo de 1998:

“el principio general sigue siendo el que pueda valorarse como mérito
no eliminatorio el conocimiento de lenguas espafiolas diferentes del
castellano; segundo, que para concretas y determinadas plazas, los
poderes publicos competentes puedan darle el dicho caracter a la
prueba de conocimiento del idioma cooficial de la respectiva
Comunidad Auténoma; tercero, que la finalidad de esta excepcion al
principio general es la de proveer a la presencia en la Administracion
de personal de habla de lengua vernacula como modo de garantizar el
derecho de usarla por parte de los ciudadanos de la respectiva
Comunidad (STC de 26 de junio de 1986); cuarto, que la apreciacion
del cumplimiento de esta concreta finalidad obliga a considerar
discriminatoria la mencionada exigencia cuando se imponga para
cubrir plazas que no estén directamente vinculadas por los

administrados de las lenguas de su Comunidad Auténoma...”

En el &mbito de la legislacion, la Ley 30/1992, del 26 de noviembre, que
establece el Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

“% Sin embargo, merece registro que en 2010, en la polémica sentencia del Tribunal Constitucional
respecto al Estatuto catald, el citado Tribunal ha reconocido que el art. 6.2 de la mencionada norma es
inconstitucional y nulo "en su pretension de imponer un deber de conocimiento del catalan equivalente
en su sentido al que se desprende del deber constitucional de conocimiento del castellano”. (STC
031/2010, de 28 de junio de 2010).
** SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit., p. 123.
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Administrativo Comun, se establece el derecho del ciudadano a dirigirse a la
Administracion Publica en la lengua oficial que elija.**®

Sobre las implicaciones de la cuestion linglistica espafiola, en especial,
relativa a las relaciones de los ciudadanos con la Administracion Publica se puede

afirmar que:

“...ademas de ser un mecanismo funcional, la lengua representa
otros valores que sin duda, y legitimamente, por cierto, otorgan a la
regulacién de su régimen juridico una trascendencia y un significado
distintos a los de otros instrumentos de comunicacion. Prever que los
ciudadanos puedan relacionarse con la Administracion en lengua
vasca, catalana o galega no es lo mismo que prever que se dirijan a

ella por telefax.”**®

Las normas transcritas demuestran que, en varias situaciones, podran haber
ciudadanos que exijan relacionarse con la Administracion Publica en la lengua cooficial
al castellano. En este caso, el derecho del ciudadano a una buena prestacion de los
servicios publicos solamente podra ser respetado si la Administracion Publica dispone
de funcionarios que hablen la lengua solicitada por el ciudadano.

5 «prt, 35, Derechos de los ciudadanos. — Los ciudadanos, en sus relaciones con las Administraciones
Publicas, tienen los siguientes derechos:(...)

d) A utilizar las lenguas oficiales en el territorio de su Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo previsto
en esta Ley y en resto del Ordenamiento Juridico. (...)

Art. 36. Lengua de los procedimientos. -1 — La lengua de los procedimientos tramitados por la
Administracion General del Estado sera el castellano. No obstante lo anterior, los interesados que se
dirijan a los 6rganos de la Administracion General del Estado con sede en el territorio de una
Comunidad Auténoma podran utilizar también la lengua que sea cooficial en ella.

En este caso, el procedimiento se tramitara en la lengua elegida por el interesado. Si concurrieran varios
interesados en el procedimiento, y existiera discrepancia en cuanto a la lengua, el procedimiento se
tramitara en castellano, si bien los documentos o testimonios que requieran los interesados se expediran
en la lengua elegida por los mismos.

2 — En los procedimientos tramitados por las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las
Entidades Locales, el uso de la lengua se ajustara a lo previsto en la legislacion autondmica
correspondiente.

3 — La Administracion Publica instructora debera traducir al castellano los documentos, expedientes o
partes de los mismos que deban surtir efecto fuera del territorio de la Comunidad Auténoma y los
documentos dirigidos a los interesados que asi lo soliciten expresamente. Si debieran surtir efectos en el
territorio de una Comunidad Auténoma donde sea cooficial esa misma lengua distinta del castellano, no
sera precisa su traduccién.”

“¢ PENDAS GARCIA, B. (coordinacion), Administraciones Piblicas y Ciudadanos (Estudio sistematico
de la Ley 30\1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn), Praxis, p. 312
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Asi, el alcance arriba comentado lleva a la conclusion de que existiria tanto
un derecho al uso linglistico activo de la lengua elegida por el ciudadano (en la
condicion de emisor de la comunicacién), como también al derecho pasivo de ser
atendido en dicha lengua (el ciudadano como receptor o destinatario de la

comunicacion).

Relativo a este punto, la doctrina enfatiza que el art. 35 i), de la Ley del
Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun establece el derecho del
ciudadano a ser tratado con respeto y deferencia por las autoridades y funcionarios, que
habran de facilitarles el ejercicio de sus derechos. Asi, “el uso por la Administracion de
la lengua elegida por el ciudadano constituye un deber, alli donde la organizacién del

servicio haga posible su cumplimiento™>’

No son pocos los que ya han escrito y ain van a escribir sobre este tema.
Para destacar la preeminencia de esta cuestion en Espafia, conviene transcribir que
“...las dificultades que conlleva la cooficialidad de una lengua son el resultado de una
decisién constitucional y, por lo tanto, los poderes publicos deben poner los medios para

que no deje de cumplirse.”*®

Los derechos establecidos en el ordenamiento juridico deben tener la
compafiia inmediata de sus garantias. Asi, el derecho de uso de la lengua cooficial por el
ciudadano debe ser atendido por la Administracion Publica, a través de una

infraestructura adecuada.

Analizando la situacion del uso del euskera, ya se ha escrito anteriormente
que:

“Si todos los particulares tienen el derecho a utilizar el euskara en
cualquier lugar u los poderes publicos en la Comunidad Auténoma
Vasca tienen la obligacion de atender a los ciudadanos vascos en su

lengua propia si éstos asi lo desean, ello acarrea ineludiblemente la

" VAQUER CABELLERIA, M. “Derechos de los ciudadanos: lengua de los procedimientos, registros
administrativos y subsanacion de solicitudes”, Documentacion Administrativa n 254-255 (mayo-
diciembre 1999), Madrid, p.95.
% FERNANDEZ-ESPINAR, L.C. “El alcance de la cooficialidad lingiiistica en el procedimiento
administrativo y la administracién de justicia”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 58 abril-
junio de 1988, Civitas, Madrid, p. 297.

217



necesidad de adaptacion del aparato administrativo a esta nueva

situacion.”™**®

En otro tiempo, dijo la mencionada doctrina, para justificar la exigencia del

euskera en determinadas oposiciones:

“...no permitir la valoracién de una capacitacion técnica que posibilite
la practica efectiva de la cooficialidad del euskara en una
Administracion Publica, en razén precisamente de la previa
declaracion de cooficialidad, es comparable — a efectos de mera
comprension, exclusivamente -, con que se declarase inadmisible
cualquier medida o requisito destinados a una mayor objetividad en el
funcionamiento de la Administracién o a una mayor eficacia de sus
servicios porque la Constitucion ya ha sefialado que la Administracion

sirve con objetividad los intereses generales y actta de acuerdo con el

principio de eficacia (art.103.1)...”*®

Ademas, parece evidente que si la Administracioén debe prestar sus servicios
al ciudadano con eficacia, conviene que sus funcionarios estén capacitados para esa
misién. Y los procesos selectivos para el acceso a la funcién publica deben tener en
cuenta esa circunstancia. En ese camino, esta el Estatuto Basico del Empleado Publico
(Ley 7/2008, de 12 de abril de 2008).%*

Asi, la cuestion ahora analizada en este trabajo destaca distintos derechos
ubicados en la Constitucién: el derecho a la igualdad para acceder a las funciones
publicas, el derecho al uso de la lengua cooficial y el derecho a una Administracion que
desarrolle sus actividades con eficacia.

Asi, es evidente la necesidad de armonizacion de dichos derechos. La
declaracion de cooficialidad de otras lenguas diferentes del castellano debe ser
compatibilizada con el derecho de igualdad para acceder a la funcién puablica.

4 COBREROS MENDAZONA, E., “Cooficialidad lingiiistica y discriminacién por razén de la
lengua”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Civitas, 42, abril-junho de 1984, Madrid, p. 473.
“%0 |dem, p.467.

41 «art. 56. 2. Las Administraciones Publicas, en el ambito de sus competencias, deberan prever la
seleccién de empleados publicos debidamente capacitados para cubrir los puestos de trabajo en las
Comunidades Auténomas que gocen de dos lenguas oficiales.”
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Aun siendo razonable, como regla general, la exigencia de conocimientos de
otras lenguas cooficiales para la apreciaciéon del mérito de los postulantes en
determinadas Comunidades Auténomas que posean tales lenguas, no puede ser un
criterio eliminatorio, ya que viola el derecho a la igualdad en el acceso a las funciones
publicas.

Como excepcion, hay la hipdtesis donde la utilizacion de la lengua cooficial
por el funcionario sea imprescindible. Exclusivamente, ante esta circunstancia
especialisima, el conocimiento de la lengua cooficial podria ser un criterio eliminatorio

en el proceso selectivo de acceso a la funcion pablica.

Asi, a partir de todo lo que se ha analizado, algunas conclusiones pueden ser

enunciadas:

1- Respecto al principio de la igualdad, solamente es admisible la exigencia
de conocimiento de las lenguas cooficiales para el acceso a las funciones publicas si la
indole del puesto de trabajo impone la necesidad del conocimiento de dicho idioma*®?

(principio de la necesidad)*®®;

2- En caso el de que el uso de la lengua cooficial por el funcionario sea
justificadamente fundamental para el buen desempefio de sus actividades, la exigencia
en las oposiciones no debe ser un factor eliminatorio de los aspirantes que no tengan
dichos conocimientos linguisticos (principio de la amplia participacion de los
aspirantes);

3- En caso el de que la exigencia de conocimiento del idioma cooficial en
situaciones especiales no sea un factor eliminatorio, tampoco puede tener una relevancia

muy intensa en la definicién de los aprobados (principio de la utilizacién del medio

%62 E| Tribunal Supremo, en la STS de 18 de enero de 2000, reconoci6 que es discriminatoria la exigencia
del conocimiento del euskera como requisito que deben reunir los aspirantes para las plazas que
envuelven tareas de fontaneria, de pintura y de albafiileria, puesto que dicho conocimiento no esta
vinculado al desempefio de dichas funciones.

%63 En este camino, “el derecho a la igualdad en el acceso a la funcién pablica, por sus secuelas para la
efectividad de otros derechos fundamentales (por ejemplo, la libertad de circulacion), por su relevancia
nacional y caracter fundamental tiene de ser garantizado hasta donde sea incompatible con una efectiva
proteccidn linglistica. Para restringir la libertad de “todos” de acceder a la funcion pablica no basta
con alegar que se persigue el fin (razonable) de que los funcionarios publicos dominen las lenguas
oficiales en la comunidad; es preciso que ese fin no puede ser satisfecho sin una restriccion menor del
derecho fundamental, se requiere utilizar el medio menos dafioso para conseguir dicho
resultado.”(BANO LEON, J.M., “El ejercicio del pluralismo lingiistico en la Administracién Publica”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Civitas, 54 abril-junio 1987, Madrid, p. 238).
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menos dafioso), lo cual no conformaria una discriminacion (imposibilidad o extrema
dificultad de acceso), sino una simple desventaja para los aspirantes que solamente
hablen castellano;

4- Unicamente en situaciones andmalas, podria la exigencia de
conocimiento de la lengua cooficial tener caracter eliminatorio, y eso ocurriria cuando
no fuera posible el desempefio de la funcién publica sin dicha habilidad lingtistica. Aun
asi, el nivel de exigencia en las pruebas debe guardar relacién de proporcionalidad con
el grado de exigencia de conocimiento lingiiistico para cada plaza*®*:

5- Aungue el conocimiento del idioma sea fundamental para el desempefio
de la funciéon puablica, las Comunidades Autonomas deberian establecer en sus
legislaciones sobre funcion puablica la obligatoriedad de la ensefianza de la lengua
cooficial en los cursos de formacion de los funcionarios, después de sus
nombramientos, lo que resolveria la cuestion relativa a la necesidad de existencia de
funcionarios que hablen las lenguas cooficiales, sin que hubiera la violacion del derecho
de igualdad en el acceso a la funcion pablica.

Ademas, conviene destacar que ese procedimiento de permitir que los
conocimientos de la lengua cooficial sean adquiridos en un curso de formacion, segin
doctrina, ya estaba previsto en las leyes de funcion publica de la Comunidad Valenciana
(Ley 4\1983, de 23 de noviembre) y de las Baleares (Ley 311986, de 29 de abril).**® En
este camino, se puede apuntar el Decreto Legislativo del 24 de octubre de 1995, que
aprueba el texto refundido de la ley de funcién publica de la Comunidad Valenciana.*®®

6- En definitiva, las Administraciones Publicas, en especial de las
Comunidades Auténomas donde haya lenguas cooficiales, a través de sus leyes y demas
reglamentos, y no los Tribunales de Oposiciones, en las convocatorias, deben

establecer, con criterio, cuales son las funciones publicas (y, consecuentemente, las

“64 El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en la STSJ del 18 de diciembre de 2001, entendi6 que la
exigencia del certificado oficial de nivel B de catalan es adecuada y proporcional al Cuerpo de Oficiales y
Auxiliares, pero no es para el de Agentes, ya que estos no desarrollarian en la practica actividad alguna
por escrito y si solamente de forma oral.

“5 MORELL OCANNA, Luis. Op.cit., p.415.

%6 Art.9.4. Quienes superen las pruebas selectivas, acreditaran sus conocimientos de valenciano
mediante la presentacion de los certificados, diplomas o titulos que hayan homologados por la
Generalitat Valenciana, o mediante la realizacion de un ejercicio especifico al efecto. El personal que no
pueda acreditar dichos conocimientos quedara comprometido a la realizacién de los cursos de
perfeccionamiento que a este fin organice la Generalitat Valenciana.”
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oposiciones) que no exigen que el funcionario tenga conocimiento de la lengua cooficial
(situacion mas usual), que tenga un cierto conocimiento (situacion poco usual) o que
posea un amplio conocimiento (situacion mas extrema), todo eso en atencién a los

principios de igualdad, razonabilidad, proporcionalidad, mérito y capacidad.

En Brasil, la cuestién linglistica no es problematica, ya que la integralidad
de la poblacion brasilefia habla el mismo idioma, el portugués, que esta previsto en la
Constitucion brasilefia como el tnico idioma oficial del pais (art. 13).

En los procesos selectivos brasilefios, como regla general, se puede afirmar
que solamente son exigidos de los candidatos conocimientos de la lengua portuguesa, lo

que no suele causar trastornos al tramite de la competicion.

Sin embargo, también se puede destacar que, de forma excepcional, la
Administracion Pablica brasilefia puede exigir conocimientos de lengua extranjera en
determinados concursos publicos, cuando hay la demostracion de que el ejercicio del
cargo o empleo publico impone el dominio de otro idioma, ademas del portugués.

En este contexto, se puede citar los procesos selectivos para la carrera
diplomética (admisién en el Instituto Rio Branco)*®’; los concursos para profesor de
lenguas extranjeras, sea en los institutos o en las universidades publicas; y los concursos

para traductor pablico®®®.

No son muchas las situaciones que traen polémicas, cuando es exigido el
conocimiento de lengua extranjera en los concursos publicos brasilefios. De forma

resumida, se puede afirmar que la ausencia de necesidad del citado idioma para el

%7 Seglin la Portaria 768, de 23 de noviembre de 2007, que trata del concurso para la carrera diplomatica
en Brasil: “Art. 5° - A Quarta Fase constara de prova escrita, de carater exclusivamente classificatorio,
de uma segunda lingua estrangeira, que podera ser, conforme a op¢&o do candidato, Alem&o, Arabe,
Chinés (Mandarim), Espanhol, Francés, Japonés ou Russo. Paragrafo Unico. Para efeitos de
classificacdo, a prova da Quarta Fase terd peso equivalente a metade do peso de cada uma das provas
da Terceira Fase.”

%68 E| Decreto n° 13.609, de 21 de octubre de 1943, que trata del reglamento para el oficio de tradutor

publico e intérprete comercial, determina que.“Art. 5° O concurso compreenderd: a) prova escrita
constando de versdo, para o idioma estrangeiro, de um trecho de 30 (trinta) ou mais linhas, sorteado no
momento, de prosa em vernaculo de bom autor; e traducdo para o vernaculo de um trecho igual,
preferencialmente de cartas rogatorias, procuragdes, cartas partidas, passaportes, escrituras notariais,
testamentos, certificados de incorporacdo de sociedades anbnimas e seus estatutos; b) prova oral,
constituindo em leitura, traducéo e versdo, bem como em palestra, com argiiicdo no idioma estrangeiro e
no vernaculo que permita verificar se o candidato possui 0 necessario conhecimento e compreensdo das
sutilezas e dificuldades de cada uma das linguas.”
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ejercicio del cargo o empleo publico, y el alto nivel de exigencia en las pruebas son los
principales problemas detectados.

En el ambito jurisprudencial, el tema de la exigencia de conocimientos de
lengua extranjero en los procesos selectivos es mas debatido cuando se impone tales
discernimientos para el acceso a los cursos universitarios (licenciatura, maestria,

doctorado, etc.), que propiamente para el ingreso en la funcién pablica®®.

Pese a poca discusion del tema en Brasil, las mismas observaciones hechas
para los procesos selectivos espafioles pueden ser aqui ratificadas: la exigencia de
conocimientos de lenguas extranjeros solamente debe ocurrir cuando hay circunstancias
que demuestren la necesidad de utilizacion de los referidos conocimientos en el
ejercicio del cargo o empleo publico. Aun asi, el nivel de exigencia de la lengua
extranjera en las pruebas debe ser proporcional al grado de utilizacién de tal idioma en
las actividades administrativas, debiendo las pruebas tener un caracter no eliminatorio,

que seria permitido solamente en situaciones extremas.
3.2.3-Edad

Uno de los requisitos exigidos a los aspirantes a la funcion publica que mas
polémicas ofrece es la edad. Respecto a esa exigencia, en teoria, lo que todos los
ordenamientos juridicos deben regular es la posibilidad de establecer una edad minima
para el ejercicio de una funcién puablica, asi como también la exigencia de una edad

maxima para que alguien sea admitido en los cuadros de la Administracion Publica.

El tema bajo andlisis suscita distintas cuestiones que pueden afectar a la
igualdad entre los ciudadanos, entre las cuales se puede destacar la necesidad de
madurez personal y profesional para el desempefio de determinadas funciones publicas,
la posibilidad de exclusion de personas de edad avanzada para la realizacion de ciertas
tareas 0 a su vez la conveniencia de que los funcionarios permanecieren en el servicio

publico por muchos afios, lo que podria exigir la anticipacion de su ingreso.

%9 No son muchas las decisiones judiciales que analizan la exigencia de conocimiento lingiiistico en los
concursos publicos brasilefios. Como ejemplo, se puede citar: “MANDADO DE SEGURANCA -
CONCURSO PUBLICO - PROVA DE LINGUA ESTRANGEIRA - ALEGACAO DE VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA ISONOMIA - INOCORRENCIA - PRETENSAO DO IMPETRANTE PARA QUE O
PODER JUDICIARIO EXAMINE OS CRITERIOS DE ELABORAGCAO E CORRECAO DAS PROVAS -
IMPOSSIBILIDADE - SEGURANGCA DENEGADA”. (Tribunal de Justicia de Mato Grosso do Sul-
Mandado de Seguranca: MS 15502 MS 2006.015502-8)
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En el Derecho espafiol, durante muchos afios, la edad minima exigida para
el acceso a la funcion publica era de 18 afios. Sobre la mencionada edad, cabe destacar
que determina la Constitucion espafiola de 1978 en su art. 12 que “Los espafioles son
mayores de edad a los 18 afios™, lo que se repite en la edad establecida en el Cédigo
Civil del referido pais para adquisicion de la mayoria de edad (art. 315: “La mayor edad
empieza a los dieciochos afios cumplidos™).

Sin embargo, desde la vigencia del nuevo Estatuto Béasico del Empleado
Publico espafiol (Ley 7/2007), el legislador redujo la mencionada edad a 16 afios*, lo
que fue considerado como la gran novedad del Estatuto en materia de establecimiento

de requisitos para el acceso a la funcion pablica*™.

Segun la doctrina, la prevision de la edad minima de 16 afios para acceder a
los empleos publicos es concordante con la prevista por la legislacién laboral comin®’?,

lo que permitiria unificar la edad de acceso a un empleo en la Administracion como

personal funcionario o laboral.*"®

En realidad, el Estatuto atendi6 la recomendacion de la Comision para el
estudio y Preparacion del EBEP que incluyé la siguiente sugerencia:

“por lo que se refiere a la edad, parece necesario en un Estatuto Basico
que se refiere a todos los empleados publicos, establecer la edad
minima de dieciséis afios, conforme la legislacion laboral, sin que
adviertan hoy en dia razones para mantener una diferencia de régimen

para los funcionarios publicos.”*"

10 «Articulo 56. Requisitos generales.
1. Para poder participar en los procesos selectivos sera necesario reunir los siguientes requisitos:
(..)
c) Tener cumplidos dieciséis afios y no exceder, en su caso, de la edad maxima de jubilacién forzosa.
Solo por ley podra establecerse otra edad maxima, distinta de la edad de jubilacién forzosa, para el
acceso al empleo publico.”
1 Sin embargo, la Orden APU/3416/2007, del 14 de noviembre, por la que se establecen las bases
comunes que regiran los procesos selectivos para el ingreso o el acceso en cuerpos o escalas de la
Administracion General del Estado, admitié que: “Las bases especificas podran exigir la edad minima de
dieciocho afios para el acceso a los Cuerpos y Escalas que impliquen el ejercicio de autoridad o cuyas
funciones supongan riesgo para la salud.”
472 E] articulo 6 del Estatuto de Trabajadores prohibe la admision al trabajo a menores de 16 afios de edad,
lo que significa que a partir de la mencionada edad ya se pueda trabajar.
“* MAURI MAJOS, Joan. Op.cit., p. 285.
™ Informe de la Comision para el estudio y preparacion del Estatuto Béasico del Empleado Publico ,
INAP, Miguel Sanchez Mor6n (Presidente), Abril 2005, p. 93

223



Ademas, también es posible justificar la reduccién de la edad minima, de 18
a 16 afios, para el acceso a la funcion publica utilizando el argumento barajado por la
doctrina, que destaca que la fijacion de la edad de 16 afios por el Estatuto corresponde
con las etapas escolares obligatorias que, de acuerdo con la Ley Organica 2/2006, de
Educacién, estda formada por la educacién primaria y la educacién secundaria
obligatoria, cuyo desarrollo regular comprende diez afios de escolaridad, desde los seis

hasta los dieciséis afios.*”®

El argumento arriba citado busca destacar la conveniencia de la
modificacion legislativa, ya que permite el ingreso del estudiante que termine su

educacion secundaria en el mercado laboral, inclusive en el sector publico.

Ademas, como destacan otros representantes de la doctrina espafiola’’®, la

correspondencia entre formacion y edad laboral se ajusta a lo dispuesto en el Convenio
138 de la Organizacion Internacional del Trabajo*’’

al contenido de la Directiva 94/33/CE*"8,

(ratificado por Espafia en 1977), y

Asi, sea por razones de unificacion de la edad para el acceso al empleo
publico, o bien sea para que haya una correspondencia entre las edades de conclusién de
la educacion secundaria, la cual permite el acceso a la funcion pudblica, es relevante
destacar que los grandes debates relativos al requisito “edad” en Espafia no estan

centrados en la discusion de la edad minima.

"> CAVAS MARTINEZ, Faustino. Op.cit., p.593.
476 | AZARO, José Luis. Capitulo intitulado “Acceso al empleo publico y adquisicién de la relacién de
servicio” del libro Comentarios al Estatuto Basico del Empleado Publico, Salvador del Rey Guanter
(Direccién), Manuel Férez Fernandez y Esther Sanchez Torres (Coordinacién), La Ley, Madrid, 2008, p.
679
" Tras determinar que en el art. 1° que: “Todo Miembro para el cual esté en vigor el presente Convenio
se compromete a seguir una politica nacional que asegure la abolicion efectiva del trabajo de los nifios y
eleve progresivamente la edad minima de admision al empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el
mas completo desarrollo fisico y mental de los menores”, el art. 2.3 del mencionado Convenio impone
que: “La edad minima fijada en cumplimiento de lo dispuesto en el parrafo 1 del presente articulo no
debera ser inferior a la edad en que cesa la obligacion escolar, o en todo caso, a quince afios “
478 |a referida Directiva de la Union Europea, de 22 de junio de 1994, establece en su art. 1° que “los
Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para prohibir el trabajo de los nifios. En las
condiciones previstas en la presente Directiva, velaran por que la edad minima de admision al empleo o
al trabajo no sea inferior a la edad en la cual cesa la obligacién de escolaridad a tiempo completo
impuesta por la legislacion nacional, ni, en todo caso, a 15 afios.”
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En el contexto arriba mencionado, cabe subrayar que la gran discusion
doctrinaria y jurisprudencial en el citado pais se relaciona a la exigencia de una edad

maxima como limite para la participacion de los procesos selectivos.

Como ya he destacado, el EBEP estipula como requisito para que los
aspirantes puedan participar en los procesos selectivos “no exceder, en su caso, de la
edad maxima de jubilacion forzosa.” Asi, como regla general, no sera admitida la
inscripcion del aspirante que, en el momento de su inscripcion en el proceso selectivo,
ya posea la edad que excede la edad maxima para la jubilacién forzosa*' relativa a la
funcién que seré objeto de la competicion.

Sin embargo, cabe afiadir que si el aspirante, cuando es convocado para
tomar posesion, ya posee la edad maxima de jubilacion forzosa, es evidente que no
podra ser admitido, pues esto estaria en una evidente contradiccién con la norma que

impone la exclusion de aquellos que ya han alcanzado la referida edad.

Asi, como justificativa de la regla general de edad méaxima, se puede utilizar
el argumento de que no seria aceptable permitir la admision de alguién que posea
situacion que ya estaria catalogada, desde el primer momento de su carrera funcional, en
una de las situaciones legales previstas como causa de pérdida de la referida condicién
(cf. art. 63, c, del Estatuto Basico del Empleado Publico espafiol).

La mencionada regla general del requisito “edad maxima” es exceptuada por
la norma que determina que “Solo por ley podra establecerse otra edad maxima, distinta
de la edad de jubilacion forzosa, para el acceso al empleo publico.”

Sobre esta excepcién, algunos aspectos merecen ser destacados: en primer
lugar, solamente las leyes podrian establecer una edad maxima para el acceso a la
funcién publica inferior a la de la jubilacién forzosa. Sobre esta cuestion, se puede

subrayar que:

“la razon de esta imposicion legal hay que encontrarla en la doctrina

constitucional en la que se mantiene que toda limitacion del derecho al

479 Seqn el art. 67.3 del Estatuto Basico del Empleado Pdblico, “La jubilacién forzosa se declarara de
oficio al cumplir el funcionario los sesenta y cinco afios de edad.”
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trabajo pertenece al ambito de la reserva de ley (STC 58/1985, de 30
de abril), ya que toda limitacién por razon de edad, desconectada del
principio de mérito y capacidad, puede actuar como una condicién o

circunstancia  personal  susceptible de  provocar  efectos

discriminatorios.”*%°

En segundo lugar, que para que las leyes puedan establecer otra “edad
maxima”, distinta de la de jubilacion forzosa, debe haber una justificacion razonable,
que pueda demostrar que hay motivos legitimos para que el acceso a la funcién publica
pueda ser negado a aquellos que exceden determinada edad.

Sobre la posibilidad de estipulacion del requisito “edad méaxima”, hay que
subrayar lo que el Estatuto Basico espafiol atribuye a los empleados publicos, en el art.
14 i)**, el derecho a no discriminacion por razén de edad.

Como se puede observar, el ordenamiento juridico espafiol entiende que es
contrario al derecho “no permitir la participacién en un proceso selectivo por razén de
edad.”®2, lo que hace que la estipulacién de otras edades maximas para el acceso a la

funcién pablica solamente sea legitima cuando esta basada en argumentos muy sélidos.

Sobre esta cuestion, cabe destacar que fue derogada por la Ley 60/2003, del
30 de diciembre, la prevision contenida en el articulo 135 b) de la Ley de Bases del
Régimen Local, que establecia que para la participacion en los procesos selectivos a la
funcién publica local, el aspirante no podia acceder al puesto si tenia menos de diez

afios para la jubilacion forzosa.

Respecto a los argumentos que suelen ser ofrecidos para legitimacion de la

1,483

estipulacién de otras “edades maximas”™, se puede destacar: a) necesidad de una

“0 MAURI MAJOS, Joan. Op.cit., pp. 284-285.
“81 A Ja no discriminacion por razén de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo u orientacion
sexual, religién o convicciones, opinion, discapacidad, edad o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social.”
“82 | AZARO, José Luis. Op.cit., p. 681.
“8 A su vez, la eventual exigencia de la edad minima se justificaria por la necesidad del aspirante de tener
una elevada madurez personal y profesional para ejercer determinadas funciones. Sin embargo, estas
exigencias, siendo necesarias, pueden ser demostradas, respectivamente, a partir de la realizacion de
testes psicotécnicos, entrevistas y otros medios de verificacién de madurez personal, y por la presentacion
de documentos que demuestren que el aspirante ha ejercido con anterioridad determinadas actividades
profesionales, siempre relacionadas con aquellas que seran desempefiadas por los funcionarios.
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capacidad fisica y mental determinada (plenitud de aptitudes); y b) conveniencia de la

permanencia del funcionario en el servicio por muchos afos.

Asi, la estipulacion de una edad maxima inferior a la de la jubilacion
forzosa para acceder a determinadas funciones publicas puede ocurrir cuando se
demuestre que las exigencias del puesto ofertado necesitan una plenitud de aptitudes, en
general fisicas, que supuestamente, aquellos que ya alcanzaron determinada edad no las
pueden poseer.

En este contexto, las funciones que exigen una mejor condicién fisica (sea
por el predominio de trabajos manuales exhaustivos o por la necesidad de utilizacion de
fuerza fisica para determinadas tareas) podrian ser utilizadas como ejemplos de
situaciones donde seria posible, en teoria, la prevision legal de edad maxima inferior a
la de la jubilacién forzosa. Uno de los casos respecto a esta exigencia ocurre en el
acceso al Cuerpo Nacional de Policia, ya que el Real Decreto 614/1995, exige que los

aspirantes no hayan cumplido 30 afios.

La cuestion arriba destacada sera objeto de uno de los estudios de este
capitulo acerca de los requisitos de acceso a la funcién publica, la capacidad funcional,
lo que hace que su analisis deba ser postergado.

Sin embargo, ahora se puede transcribir la advertencia de la doctrina: “los
avances meédicos, una mejor calidad de vida y otros factores, pueden incidir
negativamente en esa tesis o0, en todo caso, retrasar la edad considerablemente o al

menos de forma distinta a como se ha venido haciendo hasta ahora.”*®*

Sobre el otro fundamento utilizado para el establecimiento de un limite de
edad para el acceso a la funcion publica inferior al de la edad para la jubilacion forzosa
es para “asegurar la mas completa actuacion a través de un dilatado ejercicio de la

funcién encomendada que mejore el rendimiento del funcionario y del servicio.”*®

Sobre la situacién arriba descrita, cabe destacar que el argumento que

sostiene la legitimidad de la exigencia de determinada edad maxima (distinta de la de la

“ | ORENZO DE MEMBIELA, Juan B. El acceso y provision de puestos de trabajo en la
Administracién Publica, Manual Practico de Funcion Publica, vol. 111, Thomson, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2009, p. 139.
“5 |LORENZO DE MEMBIELA, Juan B. Op.cit., p. 140.
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jubilacién forzosa) para atender las conveniencias del servicio publico solamente puede
ser juridicamente aceptado como un requisito de acceso a la funcion publica si guarda

relacién con los principios de mérito y capacidad.*®

Respecto al entendimiento del Tribunal Constitucional espafiol, esto ya ha
tenido la posibilidad de manifestarse sobre la cuestion del establecimiento de limite de
edad para el acceso a la funcion puablica en distintas oportunidades. Sin embargo, la
exigencia de edad maxima inferior a la de la jubilacion forzosa, la STS n° 75, del 3 de
agosto de 1983, suele ser la mas citada para definir la vision del mencionado Tribunal.

En la referida sentencia, el Tribunal Constitucional consider6 legitima la
exigencia de edad maxima inferior a la de la jubilacion forzosa (en el caso, se exigia 60
afios) delante de las particulares circunstancias que rodeaban a la funcion de Interventor

de Fondos de un ayuntamiento complejo e importante (Barcelona).

Segun el Tribunal Constitucional, las circunstancias especiales relativas al
trabajo mencionado justificaban que aquel que fuera a ocupar la plaza lo hiciera por un
tiempo suficiente, lo que no ocurriria si fuera ocupada por personas mayores de 60 afios,

que estuvieran cerca de la jubilacion.

No obstante, mas recientemente, la doctrina subraya que el propio Tribunal
Constitucional, en la STC 37/2004, del 11 de marzo, rechaz6 argumentos relacionados
con el susodicho:

“con el establecimiento de carreras administrativas que tengan una
duracion razonable y con la necesidad y con la necesidad de que los
empleados ejerzan su actividad durante un periodo minimo habida
cuenta del interés del servicio y del necesario equilibrio financiero del
régimen de pensiones, que en otras sedes se han considerado objetivos

y razonables”.**’

De todas formas, en la Sentencia n° 75/1983, fueron fijadas las raices que
pasaron a basar los futuros entendimientos del Tribunal Constitucional sobre el requisito
“edad” para el acceso a la funcién publica, hecho que hace que merezca la pena la
transcripcion de parte de su contenido:

*%® CAVAS MARTINEZ, Faustino. Op.cit., p. 594.
“7 MAURI MAJOS, Joan. Op.cit., p. 284.
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“...la edad, dentro de los limites que la Ley establece para el acceso y
la permanencia en la funcién publica, es una de las circunstancias
comprendidas en el articulo 14 y en el articulo 23.2 desde la
perspectiva excluyente de tratos discriminatorios. Pero seria
equivocado inferir de aqui que todo funcionario, desde el momento
del acceso a la funcion publica y en tanto no se haya operado la
extincién conectada a la edad de jubilacion, tiene abiertas, cualquiera
que sea su edad, las posibilidades de ocupar cualquier puesto en la
organizacion publica, pues, por el contrario, en cuanto la edad es en si
un elemento diferenciador, sera legitima una decision legislativa que,
atendiendo a ese elemento diferenciador y a las caracteristicas del
puesto de que se trate, fije objetivamente limites de edad que suponga,
para los que la hayan rebasado, la imposibilidad de acceder a estos

puestos ...”

En Brasil, como no podria ser de forma distinta, los procesos selectivos de
acceso a la funcion publica, los concursos publicos, también imponen a los candidatos
requisitos relativos a la edad, sea ella minima o méaxima. Esto ha hecho con que la
doctrina y la jurisprudencia desde hace mucho busque definir los parametros que deben

ser observados por el legislador y por la Administracién Publica.*®

Asi, como en Espafia, las situaciones que dicen respecto a la exigencia de
edad maxima también suelen ofrecer muchas dificultades a la Administracion Publica.
Sin embargo, diferentemente de lo que pasa en el citado pais europeo, el tema del
requisito edad minima también es problematico, especialmente cuando se busca

imponer la exigencia de experiencia profesional a los candidatos.

El principio general aplicado al tema es el de igualdad, aqui identificado en

la idea de no discriminacion. En estos términos: “0 acesso aos cargos e empregos

488 Respecto a esta preocupacion en el ambiente juridico brasilefio, se puede decir que:*“O limite de idade
em concurso publico também ja foi objeto de muita discussdo no Brasil. Inclusive em 1963, com
fundamento no texto constitucional de 1946, o Supremo Tribunal Constitucional, preocupado com o
assunto, editou a Sumula n° 14, que define: “N&o é admissivel por ato administrativo, restringir, por
razdo de idade, inscricdo em concurso para cargo publico” (MARINELA DE SANTOS SOUZA,
Fernanda. Op.cit., p. 197).
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publicos é limitado aqueles que tiverem entre 18 e 70 anos. Dentro destes limites, a

regra geral é que ndo havera discriminacdo por motivos de idade.”*®

En este contexto general, la Constitucion brasilefa es explicita al determinar
que entre los derechos sociales, aplicables a todos los trabajadores, incluso a los
funcionarios pablicos*®, encontrase, en el art. 7°, XXX, la “proibicéo de diferenca de
salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,

cor ou estado civil.”

Actualmente, en regla general, la edad minima exigida de los candidatos en
los concursos publicos brasilefios es de 18 afios, edad que coincide con la establecida en
el Cddigo Civil brasilefio como la de mayoridad civil y en el Codigo Penal como la

minima para que pueda haber la imputabilidad penal®®’.

Asi, los diversos Estatutos de los Funcionarios Publicos existentes en Brasil
(cada ente federativo tiene uno) suelen definir la referida edad como la minima para que
se pueda acceder a la funcién publica, lo que hizo, por ejemplo, el Estatuto de la Unién
(Ley Federal 8112/90), en su art. 5°, V.

Aunqgue la regla general es que la edad minima para acceso a la funcién
pUblica es de 18 afios, es posible la estipulacion de otra (arriba de 18*°%), siempre que

presentes circunstancias especiales que exijan la previsién de una edad mas avanzada

“9 | OBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 78.
0| a Constitucion brasilefia determina que: "Art. 39.(...) § 3°. Aplica-se aos servidores ocupantes de
cargo publico o disposto no Art. 7°, IV, VII, VI, 1X, XII, X1, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e
XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissdo quando a natureza do cargo o
exigir” Comentando las referidas normas constitucionales, la doctrina afirma que ““os dispositivos
apresentam-se como corolario do principio da igualdade, coibindo, portanto, a discriminagdo "
(FERREIA DE ALMEIDA, Péricles. Discriminagdo em concurso publico por motivo de idade. Extraido
del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5364), acceso en 02.02.2010).
91 «3 exigéncia de idade minima de dezoito anos, constante da lei, decorre do previsto no art. 27 do
Caodigo Penal, que estabelece a imputabilidade penal a partir daquela idade. Atualmente também é a
partir desta idade que se adquire a maioridade civil, conforme consta do art. 5° do Codigo Civil.”
(TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 68).
“2 De la misma forma que ha pasado en Espafia, y delante de los argumentos ya apuntados en este
trabajo, no seria totalmente despropositada la reduccién de la edad minima para acceso a la funcién
publica brasilefia. Al menos, seria recomendable que existiera este debate en el ambito de la doctrina
brasilefia, circunstancia que hasta hoy no sucede.
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para el ejercicio de un cargo o empleo piblico y que haya una norma de rango de ley*

que establezca esta exigencia.

Respecto a las circunstancias anteriormente referidas, que pueden justificar
la prevision de una edad minima para acceso a la funcién publica distinta (superior) a la
de 18 afios, la doctrina destaca las exigencias de razonabilidad*®* (necesidad de la

diferenciacion) y de proporcionalidad (prohibicion del exceso).
Acerca de la cuestion bajo estudio, la doctrina ha destacado que:

“Se a Administragdo institui limite minimo ofendendo o principio da
razoabilidade, o requisito é inconstitucional. Caso demonstre, de

forma fundamentada, a razdo por que é fixada a idade minima, a

4% Evidentemente, la Constitucion, norma de rango superior a la ley, también puede establecer una edad
minima para ejercicio de determinados cargos publicos. La brasilefia lo hizo en el art. 14, § 3:“Séo
condicdes de elegibilidade, na forma da lei: (...) VI - a idade minima de: a) trinta e cinco anos para
Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador; b) trinta anos para Governador e Vice-
Governador de Estado e do Distrito Federal; c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado
Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; d) dezoito anos para Vereador”; en el art. 87:.
“Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio
dos direitos politicos™; en el art. 101: “O Supremo Tribunal Federal compfe-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de
notavel saber juridico e reputacdo ilibada”, y en otras normas.
“% Respecto a la razonabilidad en la definicién de la edad de ingreso en la funcién pablica, la doctrina
brasilefia ha aportado las siguientes lineas: “Resta-nos indagar: Quando é razoavel a exigéncia de idade
minima ou maxima para o provimento do cargo ou emprego publico? Ante ao ja exposto, temos que a
razoabilidade deve ser auferida pela natureza e atribuicdes do cargo, isto é, por peculiaridade especial
deste, de sorte que a discriminacdo é imprescindivel e tem por Gnico escopo a melhor selecdo de
profissionais a integrar os quadros do Poder Publico. Deve-se, destarte, afastar o preconceito puro que a
todos contamina, presente em nossa sociedade como em tantas, sendo todas as outras, por forca da
comum pobre cultura e por vezes vergonhosa histéria. Afirmacdes da estirpe de que a maturidade e
seriedade para determinado mister sdo préprias de cada idade, sem esteio em bases logicas, refletem,
por seus interlocutores, a ignorancia de toda a sociedade, que almeja selecionar os candidatos inscritos
em certame sem lhes permitir a avaliacdo. Busca-se, erroneamente, selecionar por conceitos ja
formados. Nao parece ser razoavel nenhuma espécie de discriminacdo. Se é discriminagdo, nao pode ter
os atributos da equidade e razoabilidade. A maturidade, seriedade e experiéncia do candidato séo
avaliadas pelos exames, tanto ou mais que seus conhecimentos. Como todos sabem, o saber é adquirido
pelo estudo, trabalho e reflexdo no decorrer da vida estudantil e profissional. Nessa também, ousamos
dizes, em igual tempo, sdo adquiridas as qualidades anteriormente mencionadas. Portanto, a avaliacdo
do preparo técnico do candidato é suficiente para que, por via reflexa, sejam também avaliados todos os
outros requisitos para o exercicio da profissdo, mormente tendo em vista a necessaria rigorosidade dos
concursos de provas e provas e titulos. Nao nos parece, em verdade, que exista caso em que a exigéncia
de idade para a inscricdo em certame ou para a posse em cargo ou emprego publico se justifique. Por
derradeiro, com relacédo a apreciacao do caso concreto pelo Poder Judiciario, devem os julgadores levar
em conta também a situacdo do candidato e sua faixa etaria, o que evita que a aplicacdo fria do texto
legal guie a injusticas.” (FERREIA DE ALMEIDA, Péricles. Discriminagdo em concurso publico por
motivo de idade. Extraido del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5364),
acceso en 02.02.2010).
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restricdo é legitima e ndo merece qualquer impugnacdo. Analisando
edital de concurso para ingresso na Policia Militar do DF, o Pretério
Excelso deu foros de legalidade a fixacdo de idade maxima e de idade
minima para a investidura na corporacao. Para o cargo de Magistrado,
por exemplo, tem sido admitida a exigéncia de idade minima superior
a fixada para outros cargos (v.g.: vinte e cinco anos), com a

justificativa de que as relevantes funcGes do cargo exigem maior

maturidade para serem devidamente exercidas.”**

Cabe afiadir que, hoy en dia, hay la Simula n° 683, del Supremo Tribunal
Federal, que establece que: “o limite de idade para inscri¢do em concurso publico sé se
legitima em face do art. 7°, XXX, da Constituicdo, quando possa ser justificado pela

natureza das atribuicdes do cargo a ser preenchido.”

Asi, en los términos de la Sumula arriba mencionada, la doctrina ha
subrayado que “o Supremo Tribunal Federal manifestou-se favoravelmente a limitagéo
de idade minima e maxima para o cargo de agente penitenciario, dada a natureza das

atribuicdes do cargo™*®®

El tema de la edad méaxima en los procesos selectivos en Brasil ha
producido mucho debate en los medios académicos y judiciales, lo que ha aportado

importantes contribuciones a la solucién de la cuestion.

Una primera observacion, que puede incluso ser utilizada como punto de
partida, dice respecto a la prevision en la Ley 10.741/2003, llamada de Estatuto de las
Personas Mayores (Estatuto do 1doso). En su art. 27, la referida ley determina que: “Na
admissdo do idoso em qualquer trabalho ou emprego, é vedada a discriminacdo e a
fixacdo de limite m&ximo de idade, inclusive para concursos, ressalvados os casos em

que a natureza do cargo o exigir™*®’.

% SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 561.
“** TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 71.
7 para la doctrina: “o citado diploma legal, nessa parte, ndo traz novidade ao mundo juridico. Apenas
repete 0 que encontra-se, ousamos dizer, de modo mais claro, em nossa Carta Politica. Nessa linha de
idéias, somente quando a natureza do cargo exigir, pode o legislador estabelecer a discriminacéo. E que,
nesse caso, ndo ha violagdo do principio constitucional da igualdade.” (FERREIA DE ALMEIDA,
Péricles. Discriminacdo em concurso publico por motivo de idade. Extraido del sitio Jus Navigandi
(http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5364), acceso en 02.02.20010).
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En su labor de interpretacion de las normas juridicas, la doctrina ha
expresado su opinidn respecto a la aplicacion del art. 27 del Estatuto de las Personas

Mayores en los siguientes términos:

“Como a definicdo legal do idoso atinge aqueles que tém idade
superior a sessenta anos, € preciso adequar tais disposicOes legais as
condicOes para investidura no servigo publico. Primeiramente, o limite
de idade para investidura do idoso ndo podera ser superior a setenta
anos, ja que com essa idade ocorre a aposentadoria compulséria, como
estabelece o art. 40, 1°, Il, da Constituicdo. Portanto, a proibicdo de
discriminar idade do idoso deve aplicar-se entre sessenta e setenta
anos de idade, para adequar-se a disposicdo legal ao mandamento
constitucional. Depois, serd necessario considerar, como, alias,
ressalvou a lei, as fungBes do cargo. Algumas fungdes serdo
incompativeis com o exercicio por servidor de idade mais avancada;
nesses casos, legitima serd a exclusdo do idoso. Contudo, se as
funcdes forem suscetiveis de ser exercidas por servidor naquela faixa
etaria, ilegal sera a discriminacdo do interessado por forca de sua

idade.”*®

Segun el entendimiento destacado, la posibilidad de la prevision de edad
maxima en los concursos publicos dependera de la naturaleza del cargo o empleo
publico que sera ejercido, y de la imposibilidad de que el mismo sea desempefiado de
forma eficaz por personas que ya hayan superado determinada edad.

Por esta razon, se entiende que la norma constitucional (art. 7°, XXX) no
establece una prohibicién absoluta, ya que es autorizada la definicion de edad méaxima
para admision a determinadas funciones, cuando demostrada la razonabilidad de la
exigencia. Al menos, este es el entendimiento del principal 6rgano jurisdiccional

brasilefio, el Supremo Tribunal Federal:

“Questdo muito debatida na jurisprudéncia do STF diz respeito ao
principio de igualdade e a limitacdo de idade em concurso publico.

Em principio, a exigéncia de igualdade impede a mencionada

4% SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 564.
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limitacdo de idade, salvo diante de situacbes excepcionais justificadas
em razdo da natureza e das atribuices do cargo a ser provido. Assim,
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de
que a norma constitucional que proibe tratamento normativo
discriminatdrio, em razao da idade, para efeito de ingresso no servico
publico, ndo se reveste de carater absoluto, sendo legitima, em
conseqliéncia, a estipulacdo de exigéncia de ordem etéria, quando esta
decorrer da natureza e do conteldo ocupacional do cargo publico a ser

provido.”**

En el ambito del Superior Tribunal de Justicia, ya ha sido analizada y

rechazada la posibilidad de definicion de edad méxima de 45 afios para la funcion de

profesor, como se puede ver abajo:

“Constitucional e administrativo. Concurso publico. Requisitos.
Limite de idade. CF/1988, art. 7°, XXX.

- A CF/1988, em seu art. 7°, XXX, aplicavel aos servidores publicos
por forca do art. 39, § 2° proibe a infundada diferenciacdo na
admissdo para o servico publico por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil.

- Hip6tese em que o limite de idade de 45 anos fixado para o concurso
pablico é ilegal por falta de razoavel amparo juridico Tal exigéncia
nao se justifica por ndo ser indispensavel para o bom cumprimento da
funcgéo a ser exercida.

- Recurso provido.”®

Para la funcion de agente de tributos estaduales, el Superior Tribunal de

Justica también entendi6 que no seria posible establecer una edad maxima (35 afios) en

el respectivo proceso selectivo, como se puede verificar:

“Constitucional e administrativo. Concurso publico. Limite de idade.
Principio da razoabilidade. CF/1988, art. 7°, XXX.

%% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 22 ed., Editora Podium, Salvador,

2008, p. 645.

%99 Superior Tribunal de Justica, RMS 5.009/RS, 5% Turma, Rel. Min. Felix Fisher, v.u., DJU 1 de

24.11.1997, p. 61.250.
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- O preceito inscrito no art. 7°, XXX, da Carta Magna, que veda a
adocdo de critério discriminat6rio para acesso aos cargos publicos,
inclusive por motivo de idade, deve ser concebido com razoabilidade,
sem rigor absoluto, devendo ser considerada a natureza das fungdes,
se exigem ou ndo vigor fisico dos seus titulares, bem como a situacao
do candidato em face do servico publico.

- Afronta 0 mencionado principio constitucional a fixagdo do limite de
idade em 35 anos para inscricdo no concurso para provimento do
cargo de agente fiscal de tributos estaduais.

- Recurso ordinario provido. Seguranca concedida.”

A partir del analisis de los fallos emitidos por los tribunales brasilefios, se
percibe que estos reconocen la inconstitucionalidad de las leyes que establecen “a
limitacdo de idade para cargos que demandem apenas atividade intelectual e ndo forca
fisica. 1sso porque o esplendor da atividade intelectual atinge-se quando ela é aliada a

experiéncia de vida, o que, convenhamos, independe de idade™ **2

En el camino arriba apuntado, se puede afirmar que los procesos selectivos
para cubertura de los cargos y empleos publicos que demandan actividades puramente

503

intelectuales no pueden exigir edad maxima de los aspirantes™", excepto cuando

presentes determinadas circunstancias propias del sistema de jubilacién.

Otra situacién que sucede en determinados concursos publicos es la
dispensa de la exigencia de edad maxima para aquellos que ya son funcionarios
publicos. Respecto a esta circunstancia, la doctrina es inflexible en la condenacion a tal

%01 Superior Tribunal de Justica, RMS 5.793/RS, 62 Turma, Rel. Min. Vicente Leal, v.u., DJU 1 de
03.02.1997, p. 784.

%02 5p|ITZCOVSKY, Celso. Limitagdes constitucionais aos editais de concursos publicos. Texto extraido
del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5125), acceso en 02.02.2010.

593 Por esta razon, “é de simples afericdo que os concursos da area juridica, por envolver, de forma
prevalente, atividade intelectiva, ndo deveriam conter limite maximo de idade, a ndo ser naquelas raras
hipoteses em que o conhecimento juridico deve estar aliado ao vigor fisico, como para agentes policiais
ou de fiscalizacdo, que necessitam de forca fisica para a realizacéo de diligéncias, além do conhecimento
juridico. Nesses concursos, alias, muitas vezes, exige-se a realizacdo de atividade fisica como uma das
etapas das provas.” (KUMPEL, Vitor Frederico. Limite de idade para concurso publico. Texto extraido
del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4725), acceso en 02.02.2010).
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posibilidad®®, afirmando su ilegitimidad flagrante, ya que la discriminacion por edad no
“teria suporte na natureza das funcdes, como seria aceitavel, mas sim na qualificacdo
juridica pessoal do candidato. H&, portanto, inegavel ofensa aos principios da
impessoalidade e da acessibilidade funcional, sendo plenamente cabivel ao Judiciario

reprimir essa distorcao.”*%

En definitiva, a partir del analisis de los ordenamientos juridicos espafiol y
brasilefio, se puede verificar que ambos tienen la misma preocupacion de solamente
admitir la posibilidad de exigencia de edad minima y maxima distinta de aquellas
previstas usualmente cuando hay una fuerte (0 sea, razonable) justificacion. Tal cautela
es muy relevante para asegurar la efectiva igualdad de oportunidades en el ingreso de

los mas jovenes y de las personas mayores en el sector puablico.

3.2.4 — Género

Aunqgue hoy en dia sea poco usual encontrar en un proceso selectivo reglas
que impongan el requisito de género para acceder a la funcién publica, hay una
indiscutible necesidad de analizar los aspectos juridicos que tienen relacion con el
ingreso de las mujeres en las plantillas de la Administracion Publica.

En este contexto, si es posible afirmar que tanto la Constitucién espafiola,

como la brasilefia establecen que todos son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer

BSOG

discriminacion alguna en razon de sexo (art. 14 CE; art. 3°, Il y 5°, I, CB”™), también

% En esto camino, ya se ha afirmado que: “N&o cabe a Administracéo Pdblica definir no edital do
concurso publico, mesmo com previsao legal, limite de idade em decorréncia das atribui¢des do cargo
somente para quem ainda nao é servidor publico, dispensando essa exigéncia para aquele candidato que
ja é servidor e deseja mudar de cargo. Nesse caso, fica demonstrado que essa discriminacédo visa
beneficiar o candidato ja servidor em detrimento daquele que ndo é, ndo sendo realmente verificada essa
necessidade em decorréncia das atribuicbes dos cargos. Tal lei e edital sdo flagrantemente
inconstitucionais em decorréncia do principio da isonomia (art. 5°, caput da CR/88).” (BRANDAO
COSTA, Bernardo. Idade no CONcurso publico. Texto  extraido  del sitio
http://www.pciconcursos.com.br/consultoria/idade-em-concurso-publico, acceso en 02.02.2010).

%5 SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 560.

%06 | a Constitucion brasilefia no solo establece la igualdad de género, como también impone algunas
medidas de diferenciacion: “A igualdade de homens e mulheres em direitos e obrigacdes é prescrita pela
propria Carta Constitucional, que, em alguns dispositivos, cuida de conferir tratamento diferenciado
aqueles para acertar, na diferenca de cuidado juridico, a igualagdo do direito a dignidade na vida.
Assim, os prazos para a aposentadoria dos trabalhadores de um e outro sexo foram diferenciados (arts.
40, 111, e 202), como o foram para o gozo de licenca pelo nascimento de filho (arts. 7°, XVIII, e 10, 1°).
Entretanto, a decisdo do constituinte fez-se segundo a razdo aceita por ele como justa e motivada,
deixando de prevalecer distin¢ao, por exemplo, no prazo de aposentadoria dos magistrados, categoria de
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debe ser mencionado que, en la realidad, en diversas situaciones, las mujeres contintian

recibiendo un trato desfavorable en los lados del Atlantico.
Sobre la constatacion arriba citada, cabe subrayar que:

“En Espafia, el principio de igualdad se encuentra reconocido tanto en
la Constitucion como en numerosas disposiciones aprobadas por el
Gobierno que han ido evolucionando en los Gltimos afios de una
manera muy positiva, sin embargo, el reconocimiento de las leyes no
ha tenido un reflejo en la evolucién de la sociedad por lo que sigue

existiendo discriminacion y desigualdad.”®

Lo que pasa es que aunque las reglas aplicadas al sector publico sean

distintas de las destinadas al sector privado (donde la discriminacién es mas dificil de

508

evitar’™"), en Espafia, no se puede olvidar que las mujeres todavia no han alcanzado la

efectiva igualdad en el plano material, si comparadas a los hombres®®.

profissionais aos quais ndo se estendeu qualquer diferenciacdo para aquele efeito entre homens e
mulheres (art. 93, VI).” (ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. O principio constitucional da igualdade.
Editora L&, Belo Horizonte, 1990, p. 75).

'"GONZALEZ BUSTOS, Maria Angeles. El trato de la igualdad en el ordenamiento juridico
administrativo espafiol. Especial incidencia en la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn. Capitulo 3 de
la obra La mujer ante el ordenamiento juridico: soluciones a realidades de género, Maria Angeles
Gonzalez Bustos (Coordinacién), diversos autores, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2009, p. 84.

%08 Respecto a la adopcion de medidas de accién positiva para que sean garantizadas las debidas
oportunidades laborales a las mujeres, véase: RODRIGUEZ ESCANCIANO, Suzana. La familia en el
ambito juridico-laboral. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

%9 En este contexto:“Que el nimero de mujeres supera al de hombres en la Administracién publica ya se
constatd por primera vez en el informe del Registro Central del Personal del Ministerio de
Administraciones Publicas presentado durante el pasado afio. En concreto, este informe sefialaba un
porcentaje del 51% de féminas entre el total de empleados publicos. Traducido en cifras, esto supone la
existencia de 118.530 funcionarias frente a 114.079 homdlogos varones. A pesar de ello, la presencia
femenina se concreta en los escalafones inferiores, dandose escasa presencia de mujeres entre los altos
cargos de la Administracién del Estado, donde apenas llegan a ocupar un tercio.(...) Una de las causas
del menor desarrollo profesional de la mujer sefialada en el informe realizado sobre la materia por la
Unién Europea, como es la dedicacion a profesiones “femeninas™, parece cumplirse también en el caso
de la Administracién Publica espafiola. O es que quiza, dicho de otra manera, lo que se constata es su
ausencia en actividades tradicionalmente masculinas, ya que la presencia de mujeres en cuerpos como la
Guardia Civil, Policia Nacional o Fuerzas Armadas sigue siendo minima. Por el contrario, ellas son mas
numerosas que los hombres en ambitos como el sanitario o la ensefianza publica, presentando fuerte
similitudes con lo que sucede en el sector privado. EI nimero de mujeres, ademas, se va reduciendo a
medida que sube la escala profesional, encontrandose cada vez menos cuanto mas alto es el puesto. Es lo
que sucede, por ejemplo, en la ensefianza publica, donde hallamos un gran nimero de mujeres, en torno
al 75,87% del total, segin datos de un informe del Ministerio de Trabajo elaborado en 2005, y sin
embargo, un escaso 15,11% de catedraticas. Existe, a pesar de todo, un &mbito ancestralmente
masculino en el que la mujer no solo tiene fuerte presencia, sino que es mayoria. Tal es el caso de la
Administracion de Justicia, ambito en el que en lugares como el Pais Vasco, el 55,25% de los jueces son
mujeres. Otro tanto sucede en la Comunidad Valenciana o Andalucia, comunidades en las que la
proporcién es de 50,96 y 43,61 puntos porcentuales, respectivamente. En Madrid, el porcentaje asciende
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Sobre esta afirmacion, es suficiente resaltar el infimo nimero de puestos de
trabajo de alta direccion ocupado por mujeres, aunque estas sean, en general, mayoria
en las Administraciones Publicas espafiolas. **°

En Brasil, hoy en dia, la representatividad de las mujeres en el sector publico
ya es alta, especialmente en los puestos de trabajo que no dependen de indicacion
politica. A su vez, cuando hay la posibilidad de libre designacién para cubertura de los
puestos de decision, la presencia de las mujeres disminuye considerablemente.

En este sentido, la Secretaria Especial de Politicas de Promocion de la
Igualdade Racial (Seppir) ha constatado lo que muchos ya sospechaban: que los
nombramientos para ““os cargos de Direcdo de Assessoramento Superior (DAS) ainda
privilegiam os homens, especialmente os de maior remuneragéo. (...) 56,14% dos DAS
3 estdo nas maos dos homens e 43% nas méos de mulheres; ja nos DAS 4, as mulheres
s&0 37% do total; nos DAS 5, s&0 23%; e nos DAS 6, somam 18%°*

La cuestion del acceso de las mujeres a la funcién pablica (y su presencia en
los cargos de mas alto poder decisorio) no representa solamente una busqueda de
paridad entre los sexos en mas de uno de los sectores de la vida social, sino una
exigencia de la democracia, ya que la Administracion Puablica, en la medida que

representa uno de los mas relevantes espacios de decision y ejecucién de politicas

al 50,49%. Todo un hito si consideramos que hasta el afio 1966 la mujer tuvo vetado el acceso a la
carrera judicial. No obstante, al igual que ocurre en otros ambitos, la representacion femenina
disminuye a medida que aumenta el escalafén. Los juzgados, primera estacién en la escala de la carrera
judicial, son los Gnicos lugares en los que las mujeres superan en ndmero a los varones. A partir de ahi
el nimero cae en picado. Buen ejemplo de ello es que las presidencias de las audiencias provinciales
estén ocupadas por 45 hombres y tan solo 5 mujeres. La carrera fiscal es otra de las profesiones dentro
del ambito de justicia que acoge a un mayor nimero de mujeres que de hombres. Valga como muestra
que en la 47 promocién de fiscales que recibieron sus despachos en enero de este mismo afio, de un total
de 111 nuevos fiscales, 86 eran mujeres y tan solo 25 hombres” (RIOBO, Esther. Extraido del reportaje
Mujeres en la Administracién Publica: muchas y cada vez mas, publicado en el sitio electronico
(http:/lwww.aprendemas.com/Reportajes/EspecialMujeres/P6.asp), acceso en 24 de Febrero de 2010
%10 | a presencia de las mujeres en las distintas plazas de las Administraciones Pdblicas disminuye de
forma progresiva a medida que “asciende la esfera de poder, prestigio y/o remuneracion de los
cargos...” Asi mismo, también se puede constatar que “en aquellos casos en los que el acceso a los
cargos se produce por libre cooptacién o libre eleccién, el nimero de mujeres es muy inferior a aquellos
otros en los que existen mecanismos formales y objetivos de acceso (oposiciones 0 concursos).” (IV Plan
para la Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres 2003-2006, en PICO LORENZO, Celsa. La
discriminacion positiva en la funcién publica, capitulo del libro La discriminacién positiva, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2006, p. 57).
> Texto extraido del reportaje Mulheres debatem lideranca na Administracao Publica, publicado en el
sitio  electronico de la Escola Nacional de Administragao Publica - ENAP,
http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=665&Itemid=158, acceso en 01
de junio de 2010.
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publicas, para que pueda actuar de forma legitima, debe tener sus puestos de trabajo
ocupados por todos aquellos que forman parte de la sociedad civil.

La doctrina espafiola ha destacado con claridad que:

“la aplicacion del principio de igualdad de trato supone la ausencia de
toda discriminacion directa o indirecta por razon de sexo en los
sectores publico y privado en relacion con las condiciones de acceso

al empleo, al trabajo por cuenta propia o la ocupacidn, incluidos los

criterios de seleccion y las condiciones de contratacion”™"

Sin embargo, la preocupacion por la participacion de las mujeres en la
Administracion Publica debe ser analizada en el contexto especifico de las exigencias
constitucionales de seleccién a través de los criterios de igualdad, mérito y capacidad
(art. 23.2 y 103.3, CE; art. 37, | y I, CB).

En estos términos, lo que se impone es la armonizacion entre el derecho de
todos los ciudadanos de participar de los procedimientos de seleccion en condicion de
igualdad, lo que incluye el derecho de las mujeres a no ser discriminadas (y en algunas
pocas situaciones, el derecho de recibir un trato mas favorable), con el deber del Estado

de seleccionar a los mas aptos, exigencia de la eficacia administrativa.

La idea de no discriminacion y la técnica de la igualdad de oportunidades
son temas muy relevantes en el presente estudio, que empieza por el reconocimiento de
los esfuerzos (no siempre productivos) realizados en las Gltimas décadas en Espafia y en
Brasil para una aproximacion efectiva entre la situacion de los hombres y las mujeres,
en los términos que imponen sus Constituciones. Los mencionados esfuerzos son

513

medidas relevantes, pero todavia insuficientes®™ para la realizacién de una efectiva

igualdad de género.

512 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio. El principio de igualdad de género en la Union
Europea, capitulo del libro Igualdad ;Para qué ?, A propésito de la Ley Organica para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, Angela Figueruelo Burrieza, Maria Luisa Ibafiez Martinez y Rosa Maria
Merino Hernandez (Editoras), Editorial Comares, Granada, 2007, p. 149.

%1% Cabe destacar que “el reconocimiento constitucional o legal no es suficiente para producir la
necesaria transformacién de las estructuras creadas por una sociedad patriarcal y sostenidas por unos
textos legales que consideraban compatible la proclamacion de la igualdad, como derecho de todos, con
la situacién de desigualdad de las mujeres. Por eso no es extrafio que el derecho de acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos se redujese en la practica a una presencia
testimonial de las mujeres en los puestos de representacion merced a la buena voluntad de los dirigentes
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Cabe afiadir que el presente estudio se limita al analisis del acceso de las
mujeres a la Administracién Publica a traves de los procedimientos selectivos
tradicionales (oposicion, concurso y concurso-oposicion, en Espafia; y concurso
publico, en Brasil), lo que excluye la investigacion sobre los casos de provision de
puestos de trabajo, o también el ingreso a través de otros mecanismos, como la libre

designacion.”™

No obstante, no se puede olvidar la existencia de distintas situaciones en que
el acceso de las mujeres a la funcion publica presenta ciertas peculiaridades, que si no
son analizadas con el necesario cuidado, podran impedir o dificultar la efectiva igualdad

de género en el acceso a la funcion publica.”™
3.2.4.1 - El acceso de la mujer a la funcién publica

En el Derecho espafiol, antes de todo, cabe acentuar que ademas de la
presencia de las normas producidas en su propio territorio, hay la influencia del Derecho

(hombres) de los partidos politicos que tenian el poder de nombrar a los candidatos.” (SEVILLA
MERINO, Julia. Igualdad, paridad y democracia, p. 381-419, del libro El reto de la efectiva igualdad de
oportunidades, editoras Angela Figueruelo Burrieza y Maria Luisa Ibafiez Martinez, Universidad de
Salamanca, Comares Editorial, Granada, 2006, p. 381.)
> En la perspectiva arriba destacada, el Estado espafiol reconocié oficialmente que: “eliminados los
obstaculos juridicos que impedian a las mujeres desempefiar un empleo publico en condiciones de
igualdad, todavia perviven, sin embargo, dificultades para erradicar por completo la discriminacion de
las mujeres en las Administraciones publicas, sobre todo, en lo que se refiere a su promocion profesional
a puestos de decision.” (Texto del Orden APU/526/2005, de 7 de marzo, por la que se dispone la
publicacion del Acuerdo de Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005, por el que se aprueba el Plan
para la igualdad de género en la Administracion General del Estado).
> En este contexto, la Orden APU/526/2005, del 7 de marzo, al establecer el Plan para la igualdad de
género en la Administracion General del Estado, determina tres medidas para promover la referida
igualdad en el acceso a la funcién publica: “Con el objetivo de promover el acceso de las mujeres al
empleo publico en condiciones de igualdad, mérito y capacidad, especialmente en los cuerpos o
categorias en los que estas se encuentran infrarrepresentadas, se adoptan las siguientes medidas: 1.1.
En el Centro de Informacién Administrativa del Ministerio de Administraciones Publicas se dispondra de
una unidad de informacion, asesoramiento y asistencia a través de la cual se facilitara a quienes estén
interesadas en acceder a un empleo publico informacion acerca de los requisitos exigidos en las
correspondientes convocatorias, formacion o ayudas y becas disponibles para facilitar el acceso de las
mujeres al empleo publico. 1.2. Todas las convocatorias de procesos selectivos que realice la
Administracion General del Estado para el acceso al empleo publico, tanto en cuerpos generales como
especiales, incluirdn un parrafo que sefiale si existe en el correspondiente cuerpo infrarrepresentacion de
personas de alguno de los dos sexos. Asimismo, las respectivas bases recogeran una referencia al deber
de los tribunales o comisiones de seleccion de velar, de acuerdo con el articulo 14 de la Constitucion
Espafiola, por el estricto cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades entre ambos sexos.
1.3. La composicion de los tribunales y de las comisiones permanentes de seleccion para el acceso de las
personas al empleo publico se ajustaran al criterio de paridad entre ambos sexos. Para el presente afio,
dicha prevision se encuentra en el articulo 4.f) del Real Decreto 121/2005, de 4 de febrero, por el que se
aprueba la oferta de empleo publico para el afio 2005.”
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Comunitario, que hace mucho que ya impone reglas respecto a la igualdad de género.
En este contexto, se ha subrayado que:

“desde los afios 90 del siglo pasado han sido numerosas las iniciativas
adoptadas en el nivel internacional que han tenido proyeccion en el
ambito Comunitario mediante la aprobacién de programas de igualdad
y distintas normas reguladoras de la posicion de la mujer en &mbitos
diversos, con la consecuencia fundamental de incidir en Nuestro
Ordenamiento, tanto en el nivel estatal, como en el autonomico, y al
mas alto nivel normativo, creando todo un corpus normativo de la
igualdad de mujeres y hombres que, cuanto menos, evidencia la
idoneidad del Derecho como herramienta de cambio en relacion con la
posicion de la mujer en tanto que titular de derechos individuales y de

caracter social”*'

En e citado pais, la cuestion referente al acceso de las mujeres a las

funciones publicas tiene como principal antecedente legislativo la Ley de Funcionarios

17
25

Civiles del Estado (Ley 109/1963), que consagro, en su art. 30.2°~", como regla general,

el principio de no discriminacion por razon de sexo.

La mencionada regla parecia en principio la plena realizacién de la
igualdad de género en materia de acceso a la funcion publica. Sin embargo:

“a pesar de este principio general contenido en la legislacion, existia
una clara tendencia discriminatoria, como se puede observar en el
predmbulo de dicha ley al sefialar que las limitaciones que se
establecen al principio general de no discriminacion estan basadas en
“hechos o circunstancias naturales de tan facil y obvia comprension
que resulta redundante o indtil su justificacion en detalle (...) sin otra
cortapisa que la derivada de la existencia de trabajos que exigen

esfuerzos desmensurados...” (esta ley exceptuaba, conforme a dicho

%% MORA RUIZ, Manuela. Informe de impacto de género em las disposiciones administrativas de
caracter general: ;Uma garantia efectiva de la igualdad desde el derecho administrativo?, capitulo del
libro Formacién y objeto del Derecho antidiscriminatorio de género: perspectiva sistematica de la
igualdad desde el Derecho publico, Manuela Mora Ruiz (Directora), Atelier Libros Juridicos, Barcelona,
2010, p. 208-209.
e g mujer puede participar en las pruebas selectivas para el ingreso en la Administracion Publica,
conforme a la Ley 56/1961, de 22 de julio, de derechos politicos, profesionales y de trabajo™.
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criterio, las Fuerzas Armadas, Los Institutos Armados, La Judicatura 'y

la Marina Mercante).”®

También debe ser mencionado que, en el citado periodo, las relaciones de
familia estaban centradas en la potestad de direccion ejercida por el marido. Asi,
prevalecia la exigencia, prevista en el Codigo Civil, de autorizacion marital para el

ingreso de la mujer en una funcion pablica.>*®

Los mencionados tratos discriminatorios son resultado de una cultura que
reservaba a las mujeres una posicidn subalterna, siendo aquellas consideradas débiles e
incapaces de ejercer una actividad que envolviera conocimientos intelectuales, como las

funciones publicas.*®

En el derecho brasilefio, la Constitucion de 1988 inaugur6é nuevos tiempos
en el tema de la igualdad de género. Son muchas las normas constitucionales en este
sentido, como las que establecen la igualdad entre hombres y mujeres (art. 5°, 1), la que
determina la prohibicion genérica de discriminacion en razon del sexo (art. 3°, 111), o la

de prohibicion de la diferenciacidn de sexo en los criterios de admision (art. 7°, XXX).

A su vez, la doctrina ha aportado considerables contribuciones al presente
estudio, aunque no se perciba en Brasil la existencia de un verdadero segmento de
juristas que tratan de las cuestiones de género, como sucede en Espafia con tanta
intensidad en los dias de hoy.

Debido a los cambios introducidos por la Constitucién brasilefia de 1988 y
la nueva mentalidad de la doctrina, aunque de forma mas timida que lo esperado, es

posible afirmar que:

“Também a jurisprudéncia teve de adequar-se a esta nova ordem
social. Antes da Constituicdo de 1988, era comum encontrarem-se
julgados que entendiam razoavel a proibi¢cdo do ingresso feminino em

cargos como auxiliar de fiscal de rendas, policial, escrivao de policia e

518 GONZALES BUSTOS, Marfa Angeles. La mujer ante el siglo XXI: una perspectiva desde el
ordenamiento juridico-administrativo, Editorial @becedario, Badajoz, 2006, p. 10.
519 GONZALES BUSTOS, Maria Angeles. Op.cit., p. 10.
520 para demostrar que la concepcién de la inferioridad femenina no era corriente tan sélo en las clases
menos instruidas, Fernando Rey Martinez cita Kant, Rosseau y Hegel como defensores de la incapacidad
de las mujeres para ejercer funciones que exigen responsabilidad, objetividad y poder de decision,
reduciendo su papel al ambito familiar.(REYS MARTINEZ, Fernando. Op.cit., p. 3-4).
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delegado de policia, entre outros; e a vedacao ao ingresso de homens

no cargo de parteira pratica, por exemplo.”**

3.2.4.2 - La participacion de la mujer en los procesos selectivos

Seguramente, el acceso a la funcién publica no consiste en uno de los
principales problemas que afecta a las mujeres, ya que el sistema del mérito es
indiferente al hecho de que el aspirante pertenezca a uno u otro género. Evidentemente,
esta misma situacion de equivalencia no ocurre en el mercado laboral, donde ser mujer

muchas veces puede ser un gran obstaculo para conseguir un empleo.

Sin embargo, hay algunas cuestiones que merecen una atencion especial,
cuando se analiza el proceso selectivo de acceso a la funcion publica y cuestiones de
género. En este contexto, es posible destacar tres grandes sectores: composicion de los

drganos de seleccion, admisién a determinadas funciones y realizacion de las pruebas

Segun normativa del derecho espafiol, los 6rganos de seleccién, que acttan
en las oposiciones y concursos para acceso a la funcion puablica, deberan ser
constituidos de forma paritaria, entre hombres y mujeres, conforme determina el
Estatuto basico del empleado publico (Ley 7/2007).°%

La exigencia arriba mencionada tiene dos propdsitos: en primer lugar,
garantizar la presencia de mujeres en los 6rganos de seleccion de funcionarios publicos,
con el proposito de que aquellas puedan formar parte de un relevante espacio de poder
dentro de las Administraciones Publicas.

En realidad, los drganos colectivos deben ser un lugar de discusion
democrética, y, por tanto, deben estar constituidos de forma equilibrada, con
representacion de distintos segmentos. En relacion a los 6rganos de seleccidn, estos son
considerados como una de las claves fundamentales de la credibilidad de todo proceso

%21 _LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 80.
522 «prticulo 60. Organos de seleccion.1. Los 6rganos de seleccion seran colegiados y su composicion

debera ajustarse a los principios de imparcialidad y profesionalidad de sus miembros, y se tendera,
asimismo, a la paridad entre mujer y hombre.”
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de seleccién para el acceso al empleo publico, principalmente por su imparcialidad y
d 523

objetivida

Asi, cuando se exige la presencia equilibrada entre hombres y mujeres, lo
que se busca en primera instancia es impedir la infrarepresentacién de las mujeres, lo
que suele ocurrir cuando no existe norma que determine la paridad. Como ha destacado

la doctrina espafiola que:

“A principios de la segunda década del siglo XXI puede afirmarse sin
temor a equivocarse que la participacion equilibrado de mujeres y
hombres en la toma de decisiones forma parte de los derechos
humanos fundamentales y del acervo juridico internacional, al
contribuir a la superacion del déficit democratico que afecta a todos
los Estados y a la consecucion de la igualdad efectiva de mujeres y
hombres en todos los ambitos”*

La mencionada presencia equilibrada proviene de la directriz prevista en el
art. 51 de la Ley Orgénica 3/2007, del 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres. El mencionado precepto determina que las Administraciones

Publicas deberan: “d) promover la presencia equilibrada de mujeres y hombres en los
6rganos de seleccion y valoracion”.*®
El citado precepto es una de las muchas imposiciones de la Ley Organica

3/2007, que, segun la doctrina, ha convertido Espafia en un referente internacional en el

523 | a idea esta presente en el Informe de la Comision para el estudio y preparacion del Estatuto Basico
del Empleado Publico, que actuo sobre la Presidencia del Profesor Miguel Sanchez Morén, INAP, abril
de 2005, Madrid, p. 98.
%24 NIEVES SALDANA DIAS, Maria. La participacion equilibrada de género en el &mbito autonémico:
balance y perspectivas, capitulo del libro Formacién y objeto del Derecho antidiscriminatorio de género:
perspectiva sistematica de la igualdad desde el Derecho publico, Manuela Mora Ruiz (Directora), Atelier
Libros Juridicos, Barcelona, 2010, p. 111.
525 En el 4mbito de la Administracion General del Estado, la Ley Organica n° 3/2007 establece que: “Art.
53. Todos los tribunales y 6rganos de seleccion del personal de la Administracién General del Estado y
organismos publicos vinculados o dependientes de ella, responderan al principio de presencia
equilibrada de mujeres y hombres, salvo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas.” A
su vez, el articulo 54, al tratar de la designacion de representantes de la Administracion General del
Estado, impone que “La Administracion General del Estado y los organismos publicos vinculados o
dependientes de ella designaran a sus representantes en organos colegiados, comités de personas
expertas o comités consultivos, nacionales o internacionales, de acuerdo con el principio de presencia
equilibrada de mujeres y hombres, salvo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas.
Asimismo, la Administracion General del Estado y los organismos publicos vinculados o dependientes de
ella observaran el principio de presencia equilibrada en los nombramientos que le corresponda efectuar
en los consejos de administracion de las empresas en cuyo capital participe.”
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tema de la igualdad de género, que pese a sua importancia, cuesta demasiado esfuerzo
avanzar. Afade que “las distintas inercias, la falta de sensibilidad y la escasa volutad
politica se unen a la mayor parte de las veces para cerra el paso a las mujeres, eludiendo
los principios e mérito y capacidad proclamados a nivel constitucional”>%.

No obstante, aunque sea relevante la eliminacion de los obstaculos que
impiden la amplia participacion y la debida representacion de las mujeres en los 6rganos
colectivos, la exigencia prevista en el art. 60.1 del Estatuto basico del Empleado Publico
tiene otra finalidad, seguramente mas especifica para el presente estudio, aunque
generalmente olvidada por la doctrina: garantizar una evaluacion més equilibrada de los
aspirantes, que pasaran a tener sus actuaciones valoradas tanto por hombres, como por

mujeres.

La afirmacién anterior podria causar una cierta perplejidad, debido a que
uno podria decir que todos los miembros de los érganos de seleccion deben actuar con
imparcialidad, sean hombres o mujeres, lo que es la mas absoluta verdad. Sin embargo,
aunque los miembros de los 6rganos de seleccion actian de forma técnica, siempre

estard presente una pequefia parcela de apreciacion subjetiva.

Sobre el tema arriba, un ejemplo puede ser utilizado: en un concurso para el
ingreso a una universidad, hay diez aspirantes a la funcion de profesor: nueve hombres
y una mujer. Supdngase que los cinco miembros del 6rgano de seleccion sean hombres
(o, al revés, mujeres). Es este caso, no sera posible desconsiderar totalmente una posible
influencia del género del evaluador en las calificaciones atribuidas a los aspirantes.

Ciertamente, la presencia paritaria entre hombres y mujeres en los 6rganos
de seleccion proporcionaria una vision mas equilibrada de la realidad a ser evaluada, lo
cual contribuiria al cumplimiento de la imparcialidad. La muestra de la existencia de

esta preocupacion por el legislador esta sefialada en el contenido del art. 61 del mismo

526 FIGUERUELO BURRIEZA, Angela. Politicas publicas previstas para la igualdad real y efectiva,
capitulo del libro Igualdad ;Para qué ?, A propésito de la Ley Organica para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, Angela Figueruelo Burrieza, Maria Luisa lbafiez Martinez y Rosa Maria Merino
Hernandez (Editoras), Editorial Comares, Granada, 2007, p. 193.
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Estatuto basico del empleado publico, cuando exige que los 6rganos de seleccién velen
por la observancia del principio de igualdad de oportunidades entre sexos.**’

Todo eso para asegurar “el criterio favorable a la paridad de género, en
coherencia con la mayor preocupacion actual de nuestro ordenamiento por garantizar la

igualdad real entre hombres y mujeres.” %

Otro aspecto relevante del acceso de las mujeres a la funcion publica trata
sobre el tema de la admision a determinadas funciones. Como ya se ha destacado, en la
legislacion espafiola anterior a la Constitucién de 1978, el acceso de las mujeres a
algunas funciones publicas (en las Fuerzas Armadas, en los Institutos Armados, en la
Judicatura y en la Marina Mercante) estaba vedado, ciertamente por una concepcion
largamente aceptada de debilidad fisica y mental o incapacidad de las mujeres para

desempefiar tales funciones.

Tras la Constitucion de 1978, diversas leyes fueron elaboradas para eliminar
la discriminacion de género. En este contexto, para ejemplificar el tema, fueron creadas
la Ley Organica 1/2004, estableciendo medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, y la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. Esta Gltima ley posee varios dispositivos que merecen ser destacados, como el

articulo 52°%°

, que determina la presencia equilibrada entre hombres y mujeres en el
nombramiento de las personas titulares de los 6rganos directivos de la Administracién

General del Estado.

Sin embargo, como este trabajo tiene como objeto los procedimientos
selectivos basados en el mérito (oposiciones, concursos, concursos-oposicion) y como

lo que ahora se analiza es el acceso de las mujeres a determinadas funciones publicas,

27 wipont . , , . s .
> Articulo 60. 1. Los procesos selectivos tendran caracter abierto y garantizaran la libre

concurrencia, sin perjuicio de lo establecido para la promocion interna y de las medidas de
discriminacion positiva previstas en este Estatuto.
Los 6rganos de seleccion velaran por el cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades entre
Sexos.”
528 Retirado de la exposicién de motivos del Estatuto Basico del Empleado Publico (Ley 7/2007), de 12
de abril.
529 «Art. 52. El Gobierno atendera al principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres en el
nombramiento de las personas titulares de los organos directivos de la Administracion General del
Estado y de los organismos publicos vinculados o dependientes de ella, considerados en su conjunto,
cuya designacion le corresponda.”
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debe ser destacado el art. 65, que trata del acceso a las Fuerzas Armadas®*°

versa sobre el acceso a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado™".

y art. 67, que

Sobre el acceso de las mujeres a las Fuerzas Armadas, es imprescindible
mencionar la Sentencia n® 216/1991, del 14 de noviembre, del Tribunal Constitucional
espafiol, que considerd inconstitucional, por ser discriminatoria, la prohibicion de
acceso de las mujeres a las Academias Militares.>*?

En la citada sentencia, el Tribunal Constitucional hace mencién a otros
fallos, que entendieron que “el sexo en si mismo no puede ser motivo de trato desigual,
ya que la igualdad entre ambos sexos esta reconocida expresamente por el art. 14 de la
CE™3* y que el mencionado precepto prohibe de manera explicita

“...el mantenimiento de determinadas diferenciaciones histéricamente
muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los poderes
publicos, como por la préctica social, a sectores de la poblacion en
posiciones no s6lo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la
dignidad de la persona que reconoce el art. 10 de la CE. En este
sentido no debe ciertamente olvidarse que la expresa exclusion de la
discriminacion por razon de sexo halla su razon concreta, como
resulta de los mismos antecedentes parlamentarios del art. 14 CE u es
unanimemente admitido por la doctrina cientifica, en la voluntad de
terminar con la histérica situacion de inferioridad que, en la vida

social y juridica, se habia colocado la poblacién femenina...”***

En el caso citado, el Tribunal Supremo de Espafia habia entendido que la
negacion de acceso de las mujeres al Ejército del Aire no lesionaba el nlcleo esencial
del derecho de igualdad, ya que habia sido producida en armonia con la realidad social,

5%0«Articulo 65. Respecto al principio de igualdad. Las normas sobre personal de las Fuerzas Armadas
procuraran la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres, en especial en lo que se
refiere al régimen de acceso, formacion, ascensos, destinos y situaciones administrativas.”
531 «Articulo 67. Respecto al principio de igualdad. Las normas reguladoras de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado promoveran la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, impidiendo cualquier
situacion de discriminacion profesional, especialmente, en el sistema de acceso, formacion, ascensos,
destinos y situaciones administrativas.”
532 | a mencionada sentencia es considerada decisiva en la lucha de las mujeres para acceder a la funcion
publica. En la sentencia citada, el Tribunal Constitucional analiz6 el caso Ana Moreno, que, en 1987, no
tuvo acceso a las pruebas de admision en la Academia General del Aire.
533 STC n°207/1987
%34 STC n° 128/1987.
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con las diferencias existentes de orden fisiologico, con las especiales caracteristicas del

Arma aérea en sus actividades operativas y de combate y con la estructura entonces

actual de los Ejércitos.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional lo entendié de forma distinta:

“Pero estos argumentos, a la luz de la doctrina constitucional, no
pueden ser aceptados. Es verdad que no todo trato diferenciador
resulta desde la perspectiva del art. 14 de la CE discriminatorio, pues
cabe que el legislador lo haya establecido con arreglo a criterios
fundados y razonables, de acuerdo con juicios de valor generalmente

admitidos. No es éste el supuesto, sin embargo.”*

Por todo ello, en el contexto espafiol (e igualmente en el brasilefio), las

mujeres (y los hombres, obviamente) pueden acceder a todas las funciones publicas,

puesto que el criterio del sexo es en si mismo indiferente para el ejercicio de las

actividades en la Administracién Publica. Una eventual excepcion a esta regla tendria

que estar muy bien fundamentada.

Respecto a esta cuestion la doctrina brasilefia ha admitido la exigencia de

género para ingreso en determinadas funciones:

“Em principio, 0 sexo ndo pode ser fixado como requisito de acesso.
Ressalvadas estardo, no entanto, as situacBes funcionais que
justificarem a escolha de um ou outro dos sexos. Em concurso para
prover cargos de Monitora em estabelecimento de abrigo para
meninas adolescentes, seria valido limitar-se o0 acesso ao sexo
feminino. Vedado, sera, entretanto, instituir esse requisito em cargos
gue ndo tenham qualquer justificativa e em que as fun¢bes do cargo
possam ser normalmente executadas por pessoas de qualquer dos

sex0s.”>%

Otro representante de la doctrina brasilefia ha expresado que:

5% STC n° 216/1991.

5% SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 561.
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“Somente por meio de lei, em sentido estrito, certos cargos ou
empregos publicos podem ser de preenchimento exclusivo por pessoas
de determinado sexo, mas desde que haja uma relagdo de pertinéncia
entre o sexo do servidor (ou servidora) e o especifico trabalho a ser
por ele (ou ela) desenvolvido. A discricionariedade desarrazoada de
sexo configura inconstitucionalidade. (...) Na davida, a solucdo
sempre devera ser no sentido da ndo-discriminacdo, pois a igualdade
de direitos entre 0s sexos, nao s6, mas também com relacdo ao

ingresso no servico pablico, é um valor constitucionalmente afirmado

e reafirmado™®*

Sin embargo, aunque sea una hipoétesis tedricamente posible, en la practica
administrativa, no se suele encontrar con mucha frecuencia concursos publicos que
excluyen la participacién de determinado sexo, ya que, cada vez mas, la idea de que hay

profesiones tipicamente masculinas o femeninas no mas es aceptada.®*®

Por ser tedricamente posible (lo que impone el estudio del caso), para
ejemplificar una situacion donde seria legitima la diferenciacion, supongase que la
necesidad de admisién de guardias para los centros penitenciarios femeninos podria
demandar la seleccién exclusiva de mujeres, si efectivamente quedara demostrada la
inconveniencia de la utilizacién de guardias del sexo masculino (por ejemplo, delante
del constrefiimiento que podria ser causado en las inspecciones realizadas en los cuerpos

de las mujeres presidiarias).

La ultima cuestion referente al acceso de las mujeres a la funcion publica
esta relacionada con la realizacién de las pruebas, ya que el simple reconocimiento del

amplio acceso a todas las actividades administrativas seria insuficiente si el

7 ABREU DALLARI, Adilson. Principio da isonomia e concurso publico, en Concurso publico e

Constituicdo, Fabricio Motta (Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 103-104.
5% “Hoje, as mudancas sociais incorporaram-se na jurisprudéncia que reconhece, assim como acontece
com os critérios de idade, que a discriminag&o por razdo de sexo sd se viabiliza por determinacéo legal e
se a natureza do cargo ou emprego exigir. Ainda assim, é raro encontrar situacdes em que tal
discriminacdo se justifique. O exemplo classico € a contratacdo de carcereiras para presidios femininos
e de carcereiros para presidios masculinos. O fato de uma profisséo ser tradicionalmente exercida por
homens ou mulheres ndo é suficiente para justificar a discriminacdo de sexo. Para ser possivel, tal
discriminacdo deve ser necessaria e proporcional.” (LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco.
Op.cit., pp. 80-81).
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procedimiento de seleccion no tuviera en consideracion las diferencias reales entre

hombres y mujeres.

Lo que aqui se plantea no es alcanzado simplemente con medidas de
planificacion del proceso selectivo, como la exigencia prevista en el derecho espafiol de
realizacion de informe de impacto de género en las pruebas de acceso al empleo publico
(exigencia del art. 60 de la Ley Organica 3/2007)>*°, sino una preocupacién por la
compatibilidad de las pruebas con las peculiaridades de las mujeres.

En el sentido arriba descrito, pueden ser destacadas las pruebas de
naturaleza fisica, que, en general, son exigidas para el acceso a los Cuerpos de Policia.
Parece evidente que el nivel de exigencia fisica previsto para los hombres no puede ser
el mismo para las mujeres. Si hombres y mujeres pueden disputar una plaza en iguales
condiciones intelectuales, lo mismo no pasa con las condiciones fisicas, ya que la

anatomia y fisiologia de los sexos son distintas.

Asi, hay dos cuestiones que deben ser analizadas: en primer lugar, de
naturaleza anatémica, ya que los requisitos de caracter fisico para la participacion en el
proceso selectivo, como altura minima, peso minimo y maximo, masa muscular, etc.,

deben ser diferenciados entre hombres y mujeres.

Como ejemplo, la doctrina espafiola hace referencia a la exigencia de altura
minima de 170 centimetros para hombres y 160 centimetros para mujeres, en el acceso a
los Cuerpos de Policia.>*

Otro aspecto, de caracter fisioldgico, trata sobre la realizacion de las pruebas
fisicas, como carreras, salto de altura vertical, salto de longitud con carrera previa, nadar
estilo libre 50 (cincuenta) metros, levantamiento de peso, trepar por una cuerda lisa, etc.
Son manifiestas las distintas capacidades de rendimiento fisico del cuerpo del hombre,

5% «| 3 aprobacion de convocatorias de pruebas selectivas para el acceso al empleo publico debera
acompafarse de un informe de impacto de género, salvo en casos de urgencia y siempre sin perjuicio de
la prohibicion de discriminacion por razén de sexo.”

%0 prevision del Real Decreto 249/2006, de 03 de marzo, por el cual se modifica el Reglamento de
procesos selectivos y de formacion en el Cuerpo Nacional de Policia. Vid GONZALEZ BUSTOS, Maria
Angeles. La mujer ante el siglo XXI. Una perspectiva desde el ordenamiento juridico-administrativo,
Editorial @becedeario, Badajoz, 2006, p. 34.
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al compararlo al cuerpo de la mujer, lo cual puede ser facilmente percibido a través del

analisis de los records mundiales de atletismo, natacion y levantamiento de peso.

Asi, parece indudable que hay desigualdades fisioldgicas entre los sexos, y
que eso influye en una disputa que se realiza a través de pruebas fisicas, afectando, asi,
todo el proceso selectivo. Por consiguiente, tales desigualdades violan el principio de
igualdad de trato en el acceso a la funcion puablica.

Asi, la doctrina brasilefia ha sustentado que el embarazo de la mujer debe
ser llevado em consideracion durante la realizacion de la prueba fisica. Por eso, “é
inconstitucional impedir que a mulher gravida prossiga no certame em razdo desta
condicdo a impossibilitar de prestar o teste de capacidade fisica. Considerar a gravidez

como fator incapacitante é discriminar por sua condicdo de mulher.”*

Lo que debe destacar es que el hecho de que la mujer se encuentre
embarazada no debe ser motivo para su exclusion del proceso selectivo, aunque tal

circunstancia la impida temporariamente de realizar las pruebas fisicas.
En este sentido, se puede subrayar la siguiente opinion:

“Qutro ponto polémico diz respeito a situacdo juridica das candidatas
que engravidam no curso das provas de capacidade fisica e que
venham a apresentar, em fungdo disso, determinadas complicacGes
que inviabilizam a realizacdo dos testes. Em linha de principio, as
alteracOes fisiologicas decorrentes da gravidez sdo circunstanciais e
nao autorizam a exclusdo sumaria das candidatas gravidas do certame
por ocasido da realizacdo das provas de capacidade fisica.
Entendimento contrario conduziria a uma flagrante injustica, a medida
que a condicdo de gravida funcionaria como uma espécie de punicao,
comprometendo a efetividade do principio da paridade que deve

existir entre homens e mulheres no tocante a direitos e obrigacdes.”**

! PINHEIRO MADEIRA, José Maria. Op.cit., p. 96.
2 BARBOSA MAIA, Marcio, y PINHEIRO DE QUEIROZ, Ronaldo. Op.cit., p. 122.
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El tema bajo estudio sera mas una vez objeto de investigacion en el capitulo
quinto del presente trabajo, cuando ser&n analizadas las condiciones para la efectividad
de la igualdad en la realizacion de las pruebas fisicas.

3.2.5 — Capacidad funcional

El requisito que ahora sera analizado impone que el aspirante a la funcién
publica retna la debida condicion fisica y mental a fin de que pueda ejercer las
actividades especificas de la plaza por la cual competira.

Como ya se ha visto, todos los requisitos de acceso a la funcion puablica
deben relacionarse directamente con la necesidad de seleccion de personas aptas a la
realizacion eficaz de las tareas propias de cada puesto de trabajo. En este sentido, la
doctrina espafiola ha apuntado que

“el requisito de capacidad, fisica y psiquica, viene establecido hoy por
el articulo 56.1.b) EBEP, en términos mas precisos que en la
legislacion anterior, pues queda claro que debe interpretarse en
funcion de las tareas a desempefiar. Por eso es posible exigir
particulares condiciones fisicas (una altura minima, por ejemplo) o de

salud, siempre que asi lo justifique la naturaleza de dichas

funciones”®

Por supuesto, la exigencia que los candidatos participantes de los procesos
selectivos satisfagan las condiciones fisicas y psiquicas necesarias al ejercicio de la

funcion publica que seré cubierta no sdlo es recomendable, como obligatoria.

Cabe subrayar que la idea de capacidad funcional, asociada a las
condiciones fisicas y psiquicas, esta inserida dentro del contexto mas amplio de la
capacidad, que es, ademas del mérito, uno de los criterios validos de seleccion de los

funcionarios publicos.

Pese al caracter obligatorio de la imposicién del referido requisito, se

impone que las citadas condiciones sean exigidas de forma razonable y proporcional, a

>3 SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit., p. 120.
252



fin de que el derecho del ciudadano acceder a la funcion puablica no sea obstaculizado

por exigencias impertinentes o prejuiciosas.

La advertencia anteriormente afirmada también es realizada por la doctrina
espafnola:“empleado por diversos cuerpos para imponer requisitos positivos de aptitud
fisica, esta prevision legislativa debe ser examinada cuidadosamente para evitar usos y
abusos injustificados y en todo caso, ser objeto de una interpretacion restrictiva dada la
incidencia de los arts. 23.2°y 103 de la CE™**.

En el derecho espafiol, la exigencia de capacidad funcional esta prevista en
el Estatuto Basico del Empleado Publico, en el art. 56.1.b), cuando se requiere que el
candidato deba “poseer la capacidad funcional para el desempefio de las tareas™, y se
impone de forma genérica a todos los procesos selectivos realizados por las

Administraciones Publicas espafiola.

Pese a la utilizacion de la formula genérica del Estatuto, hay ademas la
posibilidad de que ordenaciones particulares de algunos cuerpos también establezcan
“requisitos légicos de aptitud fisioldgica, de acuerdo con las exigencias impuestas por la

funcién a cumplir™>*,

Dentro del concepto de capacidad funcional, se puede verificar la presencia
de algunas exigencias relacionadas a la salud, sea fisica o psiquica, del candidato, y
otras referidas a circunstancias fisiologicas del mismo. En las dos situaciones, el nexo

con las actividades que seran desempefiadas debe estar presente.

En el derecho brasilefio, el requisito de la capacidad funcional es lo que la
legislacion llama de “aptiddo fisica e mental” (art. 5°, VI, Ley Federal 8112/90),

previsto como requisito basico para que se pueda ejercer un cargo publico.

En la realidad de los concursos publicos brasilefios, muchos problemas han
surgido debido a exigencias impertinentes relacionadas a la capacidad funcional, ya que

no poseen una justificacion razonable. Se puede afirmar que muchas de las mencionadas

** LORENZO DE MEMBIELA, Juan B. Op.cit., p. 151.
> FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. Op.cit., p. 44.
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imposiciones son dificiles de creer®®, especialmente por su caracter inusitado, que

Ilegan cerca del absurdo, como la exigencia que el candidato para la funcién de guardia
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municipal tuviera al menos 20 dientes™’, o la exclusién de una candidata que, por

razones estéticas, tenfa silicona en los senos®*, o mismo la imposibilidad de un

aspirante que posee tatuaje ser admitido®*.

% Tales exigencias raras también son impuestas en otros paises. En este contexto, “um homem de
Montevidéu se acorrentou ontem as portas da Prefeitura da capital uruguaia para reinvidicar emprego
publico que ganhou por concurso e que lhe foi negado por ser obeso. (...) Méndez e outras quatro
pessoas obesas foram selecionadas para esse posto (motorista) entre 16 mil participantes, mas a
Prefeitura se negou a conceder 0s empregos até que emagrecessem (...) Eles ficaram entre as 30
melhores pontuacoes e, quando se apresentaram para trabalhar, a Prefeitura os discriminou (...)
Méndez, que deveria passar de 120 quilos para 92, conseguiu emagrecer 20 quilos em um més, o que
“fez com que desmaiasse varias vezes e, mesmo assim, ndo chegou ao indice de massa corporal exigido
(...) Este episodio demonstra a discriminacdo a qual estdo submetidos os obesos no Uruguai, pais onde
segundo ele, 60% dos cidadéos tém problemas de sobrepeso™ (Extraido del reportaje Obeso se acorrenta
e recupera emprego, publicado en el periddico Diario de Pernambuco, 11 de septiembre de 2009, p. A16).
> El item 3.5 do titulo X del edital del concurso para admision al empleo de Guardia Municipal de la
Empresa Municipal de Vigilancia S.A, de la ciudad del Rio de Janeiro, de 29 de agosto de 2007, tenia la
siguiente redaccion: ""Sera considerado inapto o candidato que possuir menos de 20 (vinte) dentes, sendo
10 (dez) em cada arcada.” Respecto a tal exigencia, se ha hecho el siguiente analisis: “Consideremos o
universo dentario composto por 32 (trinta e dois) dentes. Desde ja, saliente-se que os terceiros molares
estdo em crescente processo de agenesia. Com a mudanca dos habitos alimentares através dos tempos,
principalmente com o cozimento dos alimentos, os dentes "do juizo" estdo deixando de existir. Quando
muito, restam impactados e impossibilitados de romper o periodonto. Assim, imperioso reduzir a
contagem inicial para 28 (vinte e oito) dentes. Ademais, importante aduzir que grande parte da
populacdo tem auséncia dos 1% molares permanentes, primeiros a serem atingidos pelas caries,
porquanto ndo possuem antecessores deciduos, vindo a tona em meio a denti¢do mista, quando os
"dentes de leite" ainda estdo na arcada, fazendo surgir nas pessoas a crenca que também serdo
substituidos, o que, na verdade, ndo ocorre. Reduzido, mais uma vez, o quantitativo inicial. Agora
restando cerca de 24 dentes. Dados de 2003, do IBGE, em pesquisa realizada por Amostra de Domicilios
- PNAD em convénio com o Ministério da Sadde, concernente ao acesso e utilizacédo de servicos de salde
na cidade do Rio de Janeiro, concluiram que para uma populacdo de 15 milhdes de pessoas, 1,7 milhdo
nunca fizeram uma consulta ao dentista. Pergunta-se, em face do cenario tracado e da sabida caréncia
dos servicos publicos de salide oferecidos a toda a populacdo brasileira, seria razoavel exigir-se de um
candidato ao emprego de guarda municipal a presenca de 20 dentes, sendo 10 em cada arcada?” (DE
OLIVEIRA GOIS, Ewerton Marcus. O concurso publico, da razoabilidade e dos vinte dentes. Texto
extraido del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10497), publicado en
09.2007, acceso en 17.02.2010).

%8 Respecto a esta situacion: “Hipétese interessante foi a da candidata, em Minas Gerais, que se
inscreveu no concurso, sendo aprovada na 12 fase — prova de conhecimentos — mas excluida nos exames
preliminares de sa(de, em razio de possuir protese de silicone nos seios. Essa reprovacdo ndo passa
pelo crivo do critério da razoabilidade, visto que a protese implantada operacionalizou-se apenas por
motivos estéticos e ndo para a substituico de érgao perdido total ou parcialmente em razéo de “doengas
ou deformidades congénitas adquiridas™, o que ndo a torna inapta, no caso, para a atividade policial. O
ato que a exclui do processo seletivo é ilegal e discriminatorio, uma vez que a candidata ndo é portadora
de qualquer distarbio que a impeca para o exercicio das fun¢es do cargo.” (PINHEIRO MADEIRA,
José Maria. Op.cit., p. 99).

%49 “Concurso Plblico. Exclusdo de candidato portador de tatuagem, decorrente de vedacao expressa no
edital do concurso. Limites do poder discricionario da administracdo publica. Contrariedade aos
principios da igualdade, legalidade, impessoalidade, razoabilidade e dignidade da pessoa humana.
Preceito administrativo com elevado grau de subjetividade. Seguranca concedida. Negado provimento ao
recurso voluntario” (Mandado de Seguranca n® 2004.001.21523, Rel. Antonio Saldanha Palheiro, 52
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A partir de un anélisis de las normas de los concursos publicos brasilefios,
asi como de la jurisprudencia respecto a este tema, se puede constatar que muchas de las
exigencias impuestas por la Administracion (y cuestionadas por los candidatos) estan
relacionadas con la altura minima para el ejercicio de determinados cargos y la

necesidad del aspirante demostrar que no padece de determinadas enfermedades.

Respecto a la exigencia de altura minima, llama la atencién la gran
cuantidad de procesos judiciales que discuten la posibilidad de la imposicion de tal

requisito para acceso a determinadas funciones publicas®.

De forma pedagdgica, la doctrina ha definido el panorama y las condiciones
juridicas respecto a la citada exigencia:

“A exigéncia de um limite de altura, seja minimo ou maximo, segue 0
modelo dos demais requisitos de habilitagdo: deve ser prevista em lei
formal e ser compativel com as funcBes do cargo ou emprego a ser
provido. Tal caracteristica € geralmente exigida nas carreiras policiais
e das Forcas Armadas. Justifica-se diante da necessidade de porte
fisico e robustez que se impde a estes profissionais. A relevancia da
exigéncia, no entanto, ndo exclui a necessidade de previsdo legal, nos
termos do inc. | do art. 37 da Constituicdo Federal. Por outro lado,
mesmo que prevista em lei, a exigéncia deve adequar-se as fungdes
que serdo exercidas pelo candidato, caso aprovado. Certas funcoes,
apesar de comporem o quadro de carreiras destas instituicbes, ndo se
amoldam a esta exigéncia. E o caso, por exemplo, de escrivies e

delegados de policia, membros do corpo médico (médicos, dentistas,

Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro). Comentando tal exigencia, la doctrina ha
afirmado que:“Trata-se de ilegalidade, a criagdo de norma editalicia impedindo que candidatos com
tatuagens participem de concursos publicos, a ndo ser que a Administracdo Publica demonstre, de forma
esmagadora, que tal restricdo impediria o dificultaria o concursando em exercer fungdes proprias do
cargo.” (PINHEIRO MADEIRA, José Maria. Op.cit., p. 100).
%0 En los tribunales brasilefios: “foi considerada inconstitucional e irrazoavel lei que fixou estatura
minima para o cargo de Oficial de Salde da Policia Militar do Estado de Minas Gerais. Em outra
hipotese, o STF, confirmando acérdao do Tribunal de Justica local, manteve a mesma posi¢ao quando foi
fixada a altura minima de 1,60m para preenchimento do cargo de escrivéo de policia do Estado do Mato
Grosso do Sul, garantindo a uma candidata que tinha 1,57m o direito de participar do certame.”
(SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 556). Sin embargo, respecto al acceso para cargos
como agente de policia, el Supremo Tribunal Federal considero6 razonable la altura minima de 1,60m (RE
n° 148095-5, 22 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, publ. DJ de 3/4/1998)
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enfermeiros, técnicos de enfermagem e outros auxiliares) da Forcas

Armadas.”™*

Como ya se ha destacado, sobre la capacidad funcional, la otra cuestién que
suele causar gran debate en los medios juridicos dice respecto a la prohibicion de
admision de los candidatos que padezcan de determinadas enfermedades.

Es razonable que en los procesos selectivos, los candidatos, antes de sus
nombramientos, sean sometidos a examenes de sanidad. Sobre tal procedimiento, la

doctrina advierte que:

“Os exames médicos tém como objetivo o diagndstico de doencas
fisicas e/ou mentais que impossibilitem o exercicio das funcbes do
cargo ou emprego pelo candidato. Tém por finalidade garantir que
apenas serdo contratados candidatos que tenham higidez fisica e
mental suficientes para o exercicio do cargo e impedir a contratacdo

daqueles que, em razdo de doencas ou deformidades, néo

conseguiriam realizar as tarefas que lhes caberiam.”**

Pese a la relevancia de los exdmenes médicos, en el derecho brasilefio, no
hay parametros claros que diferencien las enfermedades que pueden excluir el candidato
del proceso selectivo de las molestias que admiten la admisién del mismo. Una de las
pocas referencias respecto a esta situacion esta contemplada en la Ley Federal 8112/90
(art. 13, parrafo 2°), que establece que el plazo para toma de posesidn queda suspendido

cuando el candidato esta enfermo.

Al admitir que el candidato pueda estar acometida temporariamente de una
molestia (y que esta pueda ser prontamente curada), la citada norma admite la existencia
de una clara distincién entre enfermedades cronicas y agudas: mientras la enfermedad

cronica es una “moléstia de longa duracdo, evolugdo lenta e nunca curada de todo, como

1| OBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 82.
%2 LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 87.
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a artrite e a bronquite cronicas”, la enfermidad aguda es “a que tem uma répida

evolucio, atingido logo sua crise, mas de duracdo limitada.”**?

Asi, se puede afirmar que:

“A eliminacdo de candidatos nos concursos publicos, portanto, sé
pode ocorrer em funcdo do diagnostico de doencas cronicas. Nao é
qualquer doenga cronica, entretanto, que pode levar a eliminagdo do
candidato. E necessario que as conseqiiéncias das doencas possam
interferir no exercicio das funcBes inerentes ao cargo. Na
determinacdo de que doencas podem levar a eliminagdo do candidato,
devem ser observados os principios de igualdade e da razoabilidade.
Para evitar sua utilizacdo arbitraria em beneficio ou, principalmente,
prejuizo de determinados candidatos, em afronta ao principio da
igualdade, os exames médicos deverdo ser realizados de acordo com
critérios objetivos, sendo permitida a eliminacdo de candidatos apenas

por motivos relevantes.”**

En el contexto destacado en las palabras de la doctrina brasilefia, es posible

citar la AIDS (SIDA), que es una enfermedad crénica, que podra o no comprometer el
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ejercicio de la funcién publica™”, lo que dependera del avance de sus sintomas. Sin

embargo, se puede afirmar que en Brasil, la tendencia es la de no permitir la exigencia

%% DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, vol. 2, Ed. Saraiva, Sd0 Paulo, 1998, p. 227, en
LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 88.

> | OBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 88.

% Sobre este tema: “Nos Gltimos anos, em decorréncia do aumento de portadores de doencas
sexualmente transmissiveis, como a AIDS, por exemplo, passou-se a exigir, em alguns casos, 0 exame de
HIV dos candidatos. A doutrina tem-se posicionado, no geral, contra tal exigéncia, pois ela acaba
gerando a publicidade quanto a doenca, e, além de lesar a vida privada da pessoa, acarreta-lhe uma
série de preconceitos no espacgo do trabalho. Algumas decisdes judiciais, entretanto, tem sido favoraveis
a entidades que estabeleceram a obrigatoriedade do exame ao fundamento de que, conhecida a moléstia
do servidor, podera a entidade publica adotar os procedimentos necessarios a seu tratamento. (...) A Lei
n° 4.041, de 30.11.94, do Municipio de Vitéria, no art. 1°, paragrafo Unico, encerra que ““O teste HIV nao
podera ser exigido para inscricdo em concurso publico, admissao ou permanéncia no emprego.” E a Lei
Municipal n® 7.400, de 4.1.94, de Porto Alegre, no art. 2° dispbe que: ““Consideram-se para efeitos desta
Lei, como ato discriminatdrio aos portadores do virus HIV/AIDS: |- a exigéncia do teste HIV: a) para
participar de processo de sele¢éo visando a admissdo em emprego; (..:) ¢) como condi¢8o para inscri¢édo
em concurso publico.”” (PINHEIRO MADEIRA, José Maria. Op.cit., pp. 102-103).
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del test de HIV para admision en la funcion publica, por este ser considerado

discriminatorio®®, contrariando, asi, la igualdad entre los ciudadanos.

3.2.5.1 - Las personas con discapacidad: nuevos paradigmas

En el contexto de la capacidad funcional, el analisis de las condiciones
juridicas para la insercion de las personas con discapacidad es el tema de relevancia mas
destacada, ya que esta la referida medida de accion positiva es esencial para garantizar
el derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad a un amplio sector
de la sociedad civil.

Antes de todo, se puede afirmar que un relevante medio de verificar el
nivel de desarrollo social, juridico y cultural de una determinada sociedad se halla a
través del analisis del trato concedido a aquellos que suelen estar alejados de las
oportunidades que la vida ofrece. Ademas, la proteccion y la insercién de las minorias
es una exigencia del Estado Social y Democratico de Derecho que no puede ser
olvidada por los ordenamientos juridicos.

En este contexto, las personas con discapacidad representan un importante
segmento de la sociedad, no sélo por los nimeros absolutos que suelen abarcar hasta el
20%>°" de la poblacién®™®, sino también porque pueden contribuir efectivamente con sus

esfuerzos para el progreso de la sociedad®®.

%%%En el ambito federal, el tema ha sido objeto de la Portaria Interministerial 869, de 11 de agosto de
1992, com el siguiente contenido:’Os Ministros de Estado da Salde e do Trabalho e da Administracéo,
no uso das atribuicGes que Ihes confere o art. 87, paragrafo Unico, inciso 1V, da Constituicdo Federal, e,
considerando que os artigos 13 e 14 da Lei n° 8.1 12/90 exigem tdo somente a apresentacdo de um
atestado de aptidao fisica e mental, para posse em cargo publico; considerando que a sorologia positiva
para o virus da imunodeficiéncia adquirida (HIV) em si ndo acarreta prejuizo da capacidade laborativa
de seu portador; considerando que os convivios social e profissional com portadores do virus nao
configuram situac6es de risco;considerando que as medidas para o controle da infec¢do s@o a correta
informacao e os procedimentos preventivos pertinentes; considerando que a solidariedade e o combate a
discriminacdo sdo a formula de que a sociedade dispde para minimizar o sofrimento dos portadores do
HIV e das pessoas com AIDS; considerando que o manejo dos casos de AIDS deve ser conduzido
segundo os preceitos da ética e do sigilo; considerando que as pesquisas relativas ao HIV vém
apresentando surpreendentes resultados, em curto espaco de tempo, no sentido de melhorar a qualidade
de vida dos individuos infectados e doentes, resolvem:Proibir, no ambito do Servico Publico Federal, a
exigéncia de teste para deteccdo do virus de imunodeficiéncia adquirida, tanto nos exames pré-
admissionais quanto nos exames periédicos de salde™.

**" Segin Antdnio Jimenez Lara, estos son algunos datos sobre el ndmero de discapacitados en algunos
paises: 18% en el Reino Unido (2003), 17% en Australia (2003), 19,3% en los Estados Unidos (2000),
12,1% en Canada (2001), 20% en Nueva Zelanda (2001), 7,1% en Argentina (2001), 7,6% en Uruguay
(2004), 12,9% en Chile (2004), 2,6% en Honduras; la media de los 15 paises de la Unién Europea en
2001 era 19,3%. (JIMENEZ LARA, Antonio. La poblacion con discapacidad: estudios demograficos, en
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Sin embargo, aunque la mentalidad de las personas haya cambiado en las
ultimas décadas, habiendo sido establecido un consenso en torno a la conveniencia de
proteccion e integracién social de los discapacitados, todavia hay poca consciencia por
parte de la sociedad sobre las potencialidades que pueden ser desarrolladas por tales

personas.>®

Parece evidente que la integracion de las personas con discapacidad
depende de la disminucion del nivel de dependencia que estas puedan presentar. Y
también esta claro que esta reduccion de la dependencia solamente ocurrira a travées de
la implantacién de politicas de accesibilidad de las personas con discapacidad en el
mercado laboral, sea en el sector privado, sea en las Administraciones Publicas.

Para la realizacion de los objetivos arriba mencionados, el Derecho pose
un papel muy relevante, pues es un instrumento social que ademas de servir como un
importante proceso de transformacién social, dispone de la fuerza obligatoria de sus

normas para garantizar su efectividad.

Tratado sobre discapacidad, Rafael de Lorenzo y Luis Cayo Pérez Bueno (Directores), Thomson
Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 223).
%%8 En la Exposicién de Motivos de la Ley 51/2003, del 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, se afirma que en 1999, segin
el Instituto Nacional de Estadistica, vivian en Espafia 3,5 millones de personas con alguna discapacidad,
lo que correspondia al 8,9% de la poblacion espafiola. También se ha afirmado que: “Segundo a ONU —
Organizagdo das Nag¢Bes Unidas, no ano de 2000, havia 500 milhGes de deficientes no mundo, dos quais
80% (oitenta por cento) estdo nos paises em desenvolvimento. A OMS - Organizagdo Mundial de Saide
estimou, na mesma época, que no Brasil existiam 16 milhGes de deficientes, ou seja, 10% (dez por cento)
da populacéo brasileira era portadora de algum tipo de deficiéncia.” (TOURINHO, Rita. Op.cit., p.
130).
%% La imagen de la persona con discapacidad ha cambiado bastante en las Gltimas décadas, aunque
todavia sufre un considerable perjuicio. Era considerada persona “cuyas deficiencias le hacen inepto para
la sociedad en razon da su situacion de dependencia total. Las consecuencias que derivan de tal
concepcion no son otras sino la marginalidad, potenciada porque muchas veces se asociaban las ideas
de “‘enfermo” y ““culpable”” (HERNANDEZ VITORIA, Maria José. Una lectura de la Ley 51/03 desde
las aportaciones del ordenamiento comunitario en materia de derechos fundamentales y del principio de
no discriminacion, en La proteccion juridica civil, penal, administrativa y social de la persona con
discapacidad, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 17.)
%89 1gnacio Serrano Garcia destaca: ““¢, Quiénes son las personas con discapacidad? Habria que comenzar
afirmando que todos los seres humanos, somos capaces e incapaces a la vez y todos en consecuencia
estamos capacitados y discapacitados. El ser humano, como ser social que es, necesita de los demas
permanentemente. No hay nadie que esté capacitado para todas las actividades en las que
ordinariamente se desenvuelve. Y desde la otra perceptiva el discapacitado mas afectado conserva
capacidades que deben ser apreciadas y estimuladas por su mas proximos, primero, y por la sociedad,
después. El problema del enfoque de la discapacidad es que se fija en aspectos negativos, en lugar de
tener en cuenta lo que de positivo tiene cada individuo. Hay que mirar sobre todo las capacidades de los
individuos mas que sus discapacidades.” (SERRANO GARCIA, Ignacio. Proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad, tratamiento sistematico de la Ley 41/2003, lustel, Madrid, 2008, p.35).
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Pese a la complejidad de las tareas de definicion y de realizacion de las
politicas publicas de proteccion e integracion de las personas con discapacidad, esta no
permite que la simple creacion de normas juridicas pueda satisfacer plenamente la

exigencia de igualdad entre personas con y sin alguna discapacidad.

Aunqgue se pueda afirmar que mas relevante que la definicién de un marco
juridico protector de las personas con discapacidad es el cambio de valores que debe
reflejarse en la sociedad, no se puede olvidar que las normas juridicas podran contribuir

para esta transformacion.

En el mundo juridico, la comunidad internacional viene dedicAndose hace
muchos afios al tema de la integracién de los discapacitados, a través de su accesibilidad
al mercado laboral. En el contexto europeo, merece ser destacada la Directiva 2000/78
CE del Consejo del 27 de noviembre de 2000, que establecié un marco de igualdad de
trato en la ocupacion y en el empleo, lo que influencié en la creacion, en el Derecho
espafiol, de la Ley 51/2003 y de la Ley 62/2003°%

Sin embargo, en el Derecho espafiol, mucho antes de la elaboracion de las
leyes arriba mencionadas, la Constitucién de 1978 ya determinaba la proteccion de las
personas con discapacidad.>®

Es relevante destacar que la Constitucion espafiola de 1978, junto con la

portuguesa de 1976, fueron pioneras, “al incluir de forma expresa un articulo — el 49 —

referido exclusivamente a las personas con discapacidad.”®®

%! Ppara la doctrina, “esa Directiva representa un avance muy importante en la lucha por la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad, ya que obliga a los Estados Miembros a establecer
dentro de sus legislaciones internas un marco adecuado de respuestas a la discriminacion que pueda
sufrir este colectivo, y no s6lo de proteccion frente al trato discriminatorio directo, sino de accion
positiva frente a las discriminaciones indirectas.” (CABRA DE LUNA, Miguel Angel y GAZTELU
SAN PIO, Clara. Derecho Internacional y Comunitario. La proteccion juridica de las personas con
discapacidad en la normativa comunitaria y en los instrumentos internacionales, en Régimen Juridico de
las personas con discapacidad en Espafia y en la Unién Europea, Esperanza Alcain Martinez, Juan
Gonzélez-Badia Fraga y Carmen Molina Fernandez (Coordinadores), Editorial Comares, Granada, 2006,
p. 41).

%2 «Art, 49. Los poderes pblicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion
especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este
Titulo otorga a todos los ciudadanos.”™

%3 |LORENZO DE GARCIA, Rafael. Las personas con discapacidad en la Constitucién Espafiola y el
constitucionalismo comparado, en Tratado sobre discapacidad, Rafael de Lorenzo y Luis Cayo Pérez
Bueno (Directores), Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 512.
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En realidad, conviene subrayar que lo que el art. 49 CE propone es la
realizacion del mandamiento del art. 9.2°%*, de la propia Constitucién espafiola, que
impone a los Poderes Publicos la remocidn de los obstaculos a la efectividad de la
igualdad entre las personas.

Evidentemente, del propio art. 14 CE, que establece el principio de
igualdad entre todos los espafioles ante la ley y el principio de no discriminacion, ya
seria posible extraer diversos efectos para la protecciobn de las personas con
discapacidad. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido que “no siendo
cerrado el elenco de factores diferenciales enunciado en el art. 14 CE, es claro que la

minusvalia fisica puede constituir una causa real de discriminacién.”*®

El principio de igualdad exige que a las personas, por mas factores de
desigualdad que posean en la realidad, les sean concedidas las mismas oportunidades
para el desarrollo de sus potencialidades, y para que esto ocurra, los obstaculos que
impiden el igual acceso a los bienes y derechos deben ser eliminados.

En este sentido, el Derecho debe establecer compensaciones que vengan a
reequilibrar las situaciones que, en el plano de los hechos, son de desigualdades, sean
estas provenidas de causas naturales, sociales 0 econdmicas. En este contexto, tanto el
legislador como la Administracion Publica deberdn plantear y hacer efectivo,
respectivamente, el ambiente necesario para que todas las personas, con 0 sin

discapacidad, puedan disfrutar de derechos y de su condicion de dignidad.®

En el nivel legislativo, como ya he destacado, es relevante la Ley 51/2003,

del 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad

564 “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.”
%65 STC n°269/1994.
%66 Asi, “la persona con discapacidad se incorpora, pues, a la vida social y politica como un ciudadano
titular de los derechos y deberes que la Constitucion reconoce a todos, y, ademas, forma parte de un
colectivo sometido a tratamiento especial y acreedor de un trato diferente del resto de sus
conciudadanos.” (JARA ANDREU, Anténio. Derecho Constitucional, Estado Social, Orden Juridico e
Integracion Social, en Régimen Juridico Administrativo de las Personas con Discapacidad, en Régimen
Juridico de las Personas con Discapacidad en Espafia y en la Unién Europea, Esperanza Alcain
Martinez y otros (Coordinadores), autores varios, Editorial Comares, p. 12).
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universal de las personas con discapacidad.®®” Es relevante subrayar que en la Ley
51/03, el legislador espafiol establecio el concepto de “personas con discapacidad”, lo
que cita en el art.10.2.%%®

A su vez, el Real Decreto1971/1999 es el instrumento normativo utilizado
para la definicion de las personas con discapacidad. Para la doctrina, el referido Real
Decreto:

“es basico porque es el que establece como se determinan los
porcentajes de minusvalia que padecen algunas personas y dicho
porcentaje esta permanentemente utilizado por normas de muy diverso
caracter, entre las que son de destacar las laborales y las tributarias, y
mas recientemente las administrativas, para acceso a la funcién

publica.” >

Cabe afadir que el Real Decreto 1971/1999 establece quiénes son las
personas con discapacidad.>°En relacién a los baremos mencionados en el Real
Decreto, estos fueron elaborados teniendo en consideracion la dificultad para la
realizacion de las actividades de la vida diaria y contemplan cinco grados de
discapacidad: grado 1 discapacidad nula; grado 2 discapacidad leve; grado 3

%7 En esta ley, se reconoce que: “Las personas con discapacidad constituyen un sector de la poblacién
heterogéneo, pero todas tienen en comdn que, en mayor o menor medida, precisan de garantias
suplementarias para vivir con plenitud de derechos o para participar en igualdad de condiciones que el
resto de ciudadanos en la vida econémica, social y cultural del pais.” Extraido de la Exposicion de
Motivos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

%68 «2 A los efectos de esta ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a
quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento. En todo caso,
se consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas
de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pensién
de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

La acreditacion del grado de minusvalia se realizara en los términos establecidos reglamentariamente y
tendra validez en todo el territorio nacional.”

%6 SERRANO GARCIA, Ignacio. Op.cit., p. 35.

370 «prticulo 4.1. La calificacion del grado de minusvalia responde a criterios técnicos unificados,
fijados mediante los baremos descritos en el anexo | del presente Real Decreto, y seran objeto de
valoracion tanto las discapacidades que presente la persona, como, en su caso, los factores sociales
complementarios relativos, entre otros, a su entorno familiar y situacién laboral, educativa y cultural,
que dificulten su integracion social. EI grado de minusvalia se expresara en porcentaje.”
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discapacidad moderada: grado 4 discapacidad grave; y grado 5 discapacidad muy

grave.”"

Es relevante destacar que para valoracion del porcentaje de la discapacidad,
también seran considerados factores sociales, como el entorno familiar, la situacion
laboral y profesional, los niveles educativos y culturales, asi como otras situaciones del
entorno habitual de la persona con discapacidad (conforme art. 5.2 del Real Decreto
1971/1999).

En el derecho brasilefio, se puede destacar inicialmente que la Constitucién

dedicé distintas normas al tema de las personas con discapacidad®’?

, lo que ha
impulsado la creacion de algunas leyes que buscan la proteccion y la interaccion de tales

personas en la sociedad, en sus mas distintos espacios.

Entre las citadas leyes, se puede destacar la Ley 7853/89, que “dispde sobre
0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracdo social (...)”; la Ley
8.213/91, que trata de los “Planos de Beneficios da Previdéncia Social”; la Ley
10.098/2000, que “estabelece normas gerais e critério basicos para a promoc¢ao da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida
(...)”; ademas del Decreto 3.298/99, que “regulamenta a Lei n® 7.853, de 24 de outubro

>"1 En la discapacidad nula, “los sintomas, signos o secuelas, de existir, son minimos y no justifican una
disminucién de la capacidad de la persona para realizar las actividades de la vida diaria”. En la
discapacidad leve “los sintomas, signos o secuelas existen y justifican alguna dificultad para llevar a
cabo las actividades de la vida diaria, pero son compatibles con la practica totalidad de las mismas”: en
la discapacidad moderada “los sintomas, signos o secuelas causan una disminucién importante o
imposibilidad de la capacidad de la personas para realizar algunas de las actividades de la vida diaria,
siendo independientes en las actividades de autocuidado”; en la discapacidad grave “los sintomas, signos
0 secuelas causan una disminucion importante o imposibilidad de la capacidad de la personas para
realizar la mayoria de las actividades de la vida diaria, pudiendo estar afectada alguna de las
actividades de autocuidado”; y en la discapacidad muy grave “los sintomas, signos o secuelas
imposibilitan la realizacion de las actividades de la vida diaria.” (SERRANO GARCIA, Ignacio. Op.cit.,
nota a pie de paginan® 7, p. 37).

“Art. 37.(...) VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admisséo”;
“Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicao
a seguridade social, e tem por objetivos: (...) IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocao de sua integracdo a vida comunitaria; V - a garantia de um salario minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de
prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei™.
“Art. 244. A lei dispora sobre a adaptacéo dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos veiculos
de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, § 2°”.
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de 1989, dispde sobre a Politica Nacional para a Integracéo da Pessoa Portadora de
11573

Deficiéncia, consolida as normas de protecao(...)

Pese a la relevancia de las citadas normas, es indiscutible que el gran avance
en el tema que debe ocurrir dice respecto al cambio de consciencia de la sociedad sobre
las personas con discapacidad, ya que en este aspecto, aun hay mucho que progresar;
pues es innegable la distancia que separa la realidad de las buenas intenciones previstas

en el derecho.”™

Sobre el panorama juridico y social del trato concedido a las personas con
discapacidad en Brasil, se ha dicho que:

>3 Sobre este cuadro normativo de proteccion e insercion de las personas con discapacidad:“Para reduzir
as desigualdades reinantes nesta seara, foi criada a Lei n.° 7.853, de 24 de outubro de 1989, com o
objetivo de dispor acerca da integracdo do portador de deficiéncia na sociedade. Estabeleceu normas
gerais a respeito do direito a educacdo, a salde, formacdo profissional, trabalho, area de recursos
humanos e area de edificacGes. Para a regulamentacao dessa lei, 0 Executivo baixou o Decreto n.° 3.298,
de 20 de dezembro de 1999, consolidando as normas de protecédo e dando outras providéncias, além do
que, dispds sobre a Politica Nacional para integracdo daqueles cidad&os na sociedade. Este Decreto traz
diretrizes, principios, objetivos e instrumentos para a realizagcdo plena do portador de deficiéncia na
comunidade..” (SETTE DE BARROS, Maria Magdala. Portadores de deficiéncia e o concurso publico,
texto extraido del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2639), elaborado em
11.2001, acceso en 16.02.2010).

> Sobre las dos constataciones: “E crescente nos Gltimos anos 0 movimento em defesa dos direitos das
pessoas portadoras de deficiéncia. Constantemente sdo lancadas campanhas de conscientizagcdo pelo
Poder Publico, pelo Ministério Publico e pelo terceiro setor visando a integragdo social daquelas
pessoas. Durante muitos anos as pessoas portadoras de deficiéncia foram tratadas a margem da
sociedade, algumas vezes segregadas em hospitais, clinicas e outras instituicdes. Eram injustamente
discriminadas, chegando ao ponto de serem taxadas de pessoas diferentes, "anormais”. No passado
predominava o entendimento de que as pessoas portadoras de deficiéncia, por serem "anormais"”,
deveriam se adaptar a sociedade. O portador de deficiéncia € que, a despeito de suas limitacdes, deveria
se ajustar a sociedade em que vivia, a qual em nada deveria ser alterada. Aqueles deveriam ir além de
seus limites para poder desfrutar um convivio social mais amplo e justo. Pensava-se que a sociedade,
nessa época, ndo necessitava de nenhuma modificacdo. Contudo, gracas a iniciativa de alguns cidadaos
visando a conscientizacdo da sociedade, essa discriminacdo foi amenizada (amenizada, apenas, por
ainda ser facilmente presenciada). Porém, apesar da discriminacéo néo ter sido eliminada por completo,
a sociedade despertou para as necessidades daquelas pessoas que de alguma forma possuem limitacdes,
sejam elas fisicas, biologicas ou mentais, buscando cada vez mais a incluséo social delas. Na atualidade,
em virtude da evolucéo cultural e social, predomina o pensamento de que a sociedade e as pessoas
portadoras de deficiéncia devem buscar juntas a integracdo social destas. Foi abandonado aquele
pensamento retrogrado e individualista de que apenas os portadores de deficiéncia deveriam lutar por
sua inclusdo. Conforme o predmbulo da nossa Constituicdo Federal, a igualdade é um dos valores
supremos da sociedade brasileira que, apesar de bastante ignorado em tempos pretéritos, possui
significativo respeito na atualidade.” (MESQUITA DANTAS, Adriano. Os portadores de deficiéncia e o
concurso para provimento de cargos e empregos publicos. A ineficacia dos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais, texto extraido del sitio Jus Navigandi
(http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7150), publicado en 12.08.2005, acceso en 16.02.2010).
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“Analisando-se 0 ordenamento juridico que se destina a regular os
direitos dos portadores de deficiéncia, duas impressdes apresentam-se.
A primeira delas é que as normas se encontram em numero reduzido
na Constituicdo e, ndo obstante serem escassas, elas ndo estdo
ordenadas por capitulo, constituindo-se em normas esparsas dentro do
texto constitucional, o que dificulta sobremaneira seu estudo. A
segunda impressao € que, ap6és 13 anos de vigéncia da Constituicdo,
ndo ha, ainda, por parte da sociedade e, principalmente, do Poder
Publico consciéncia da necessidade de tratar-se a matéria de modo
justo e responsavel. Continuam os portadores de deficiéncia a
encontrar dificuldade em integrar-se na comunidade, seja através do
setor privado, seja do setor publico"*™

No hay lugar a dudas que en los paises en via de desarrollo, el papel
reservado al Estado en la promocién de la igualdad entre la personas, especialmente de
aquellas que encuentran mayores dificultades de insercion social, es ain mas decisivo,
especialmente delante de una sociedad civil descoordinada, lo que impone la
planificacion de politicas publicas en las mas distintas areas (salud, educacién,
transportes, empleo, urbanismo, etc.). Sin embargo, tampoco se puede negar que la

sociedad civil puede y debe contribuir de forma fundamental en este proceso®’®.

3.2.5.2 — El acceso de las personas con discapacidad a la funcién publica

Una de las posibilidades mas destacadas para garantizar la accesibilidad
de las personas con discapacidad depende de la iniciativa de la propia Administracién

Publica cuando tiene que seleccionar a los empleados publicos. Si el Estado exigiera

" SETTE DE BARROS, Maria Magdala. Portadores de deficiéncia e o concurso publico, texto extraido
del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2639), Elaborado em 11.2001,
acceso en 16.02.2010.

576 Sobre esta afirmacion: “Em razdo de circunstancias que na maioria das vezes ndo lhes podem ser
imputadas, os portadores de deficiéncia possuem dificuldade adicionais em todos os aspectos de sua vida
individual e social. A préatica de atos comuns, necessarios a sua acéo no cenario social custa-lhes mais
esforco, nem sempre com certeza de éxito. Desta maneira, o pleno exercicio dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados depende de a¢Ges da sociedade civil e do Estado, cabendo a iniciativa e
coordenacao destas acOes a este Ultimo” (MOTTA, Fabricio. A reserva de vagas nos concursos publicos
para os portadores de deficiéncia — andlise do art. 37, inc. VIII da Constituicdo Federal, en Concurso
publico e Constituicdo, Fabricio Motta (Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 185).
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que las empresas privadas reservaran plazas a las personas con discapacidad, sino que

también procediera de esta forma, habria, al menos, una contradiccion. >’

La doctrina espafiola ha subrayado que en contratos del sector publico, “no
solo se busca la seleccion de los mejores adjudicatarios con el fin Gltimo de garantizar la
eficacia en la prestacion de los servicios publicos a favor de los usuarios, sino que

también, sin abandonar esta pauta, se pueden conseguir objetivos sociales capaces de

11578

ayudar al incremento del beneficio de la colectividad La misma idea debe

prevalecer en el acceso a la funcion publica.

Asi, en el derecho espafiol, la Ley 53/2003, del 10 de diciembre, sobre el

7
d59

acceso al empleo publico de las personas con discapacidad®’”, modifica la redaccion de

la Ley 30/1984 (ley de medidas para la reforma de la funcién publica), para garantizar el

efectivo acceso de las referidas personas a la funcion publica.*®

> Sobre este tema, la doctrina destaca que “lo cierto es que, a pesar del mandato legal explicito
contenido en la Ley de Medidas para Reforma de la Funcion Publica, la realidad es testigo de su
incumplimiento”. (TORRES LOPEZ, Maria Asuncion. Derecho Administrativo, Régimen Juridico
Administrativo de las Personas con Discapacidad, en Régimen Juridico de las Personas con
Discapacidad en Espafia y en la Union Europea, Esperanza Alcain Martinez y otros (Coordinadores),
autores varios, Editorial Comares, p. 218).

58 RODRIGUEZ ESCANCIANO, Suzana. El fomento de empleo de los colectivos mas desfavorecidos en
la legislacion de contratos del sector publico. Especial referencia a las personas con discapacidad,
Revista Electronica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, disponible en el sitio
electrénico www.refdugr.com, fecha de publicacion: 30 de octubre de 2008.

5 En la Exposicion de Motivos de la referida ley se reconocia que: “El acceso de las personas con
discapacidad al empleo publico en las distintas Administraciones publicas sigue ofreciendo un panorama
desalentador. Aunque existe un mandato legal explicito y muy claro en la Ley de la Funcion Publica la
realidad es el lamentable incumplimiento del mismo. Segin datos facilitados por el Gobierno, como
respuesta a una pregunta realizada por el Grupo Parlamentario Socialista, en los afios 2000 y 2001 se
estima que el nimero de personas con discapacidad que llegaron a aprobar en las distintas
convocatorias para funcionarios de la Administracion General del Estado oscilaban en torno al 0,2 %.
El Estado convocé un total de 94 plazas para personas con discapacidad en esos ejercicios, pero
Unicamente se cubrieron 10 plazas por personas con un 33 % o mas de minusvalia. Desde el Ejecutivo se
indica que el ndmero de aspirantes discapacitados es muy reducido, a pesar de que en el afio 2000 se
presentaron 129 personas con un 33 % o méas de minusvalia para 44 plazas ofertadas. En suma, las
personas con discapacidad se ven sometidas a importantes barreras para acceder al empleo publico,
obstaculos que no son justificables pues la actividad de los servicios publicos es perfectamente
compatible con la capacidad y formacion de las personas con discapacidad.”

%80 | a nueva normativa modifico la disposicién adicional decimonovena de la Ley 30/1984:“En las
ofertas de empleo publico se reservard un cupo no inferior al 5 % de las vacantes para ser cubiertas
entre personas con discapacidad cuyo grado de minusvalia sea igual o superior al 33 %, de modo que,
progresivamente se alcance el dos por ciento de los efectivos totales de la Administracion del Estado,
siempre que superen las pruebas selectivas y que, en su momento, acrediten el indicado grado de
minusvalia y la compatibilidad con el desempefio de las tareas y funciones correspondientes, segin se
determine reglamentariamente.” A su vez, la redaccion anterior era: “En las ofertas de empleo publico se
reservara un cupo no inferior al 3 % de las vacantes para ser cubierta entre personas con discapacidad
de grado igual o superior al 33 %, de modo que progresivamente se alcance el 2 % de los efectivos
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Con la norma arriba mencionada, la legislacion garantiza la reserva de
plazas a las personas con discapacidad, con un cupo que corresponde a un porcentaje no
inferior al 5%°®. Asi, cuando el Estatuto Bésico del Empleado Publico (Ley 7/2007, del
12 de abril) fue elaborado, fue tratada una vez més la cuestion referente al acceso de las
personas con discapacidad al empleo publico.

Aunqgue los términos relativos al cupo de reserva de plazas, y otras
condiciones hayan sido preservados, se puede afirmar que el trato novedoso se produjo
en el apartado 2 del art. 59 de la mencionada ley>®.

También se debe afiadir que el Estatuto Béasico del Empleado Publico, al
establecer los requisitos generales para acceder a la funcion publica, prevé la necesidad
de que el aspirante posea “la capacidad funcional para el desempefio de las tareas.”,
segln el art. 56.1, d. A su vez, en el art. 65.1, el Estatuto prevé la posibilidad de exigirse

reconocimientos médicos.
En los términos arriba mencionados, se puede afirmar que:

a) para el efecto de especial proteccion del Derecho espafiol, las personas
con discapacidad son aquellas referidas en el art. 1.2 de la Ley 51/03;

b) para el acceso al empleo publico, a tales personas se reservara un cupo no
inferior al 5% de las vacantes, conforme las Leyes 53/03 y 7/07;

c) “dichas personas deben, no obstante, superar los procesos selectivos y
acreditar su discapacidad y la compatibilidad con el desempefio de las tareas y

totales de la Administracion del Estado, siempre que superen las pruebas selectivas y que, en su
momento, acrediten el indicado grado de discapacidad y la compatibilidad con el desempefio de las
tareas y funciones correspondientes, segln se determine reglamentariamente”.

%81 Respecto al citado tema, véase RODRIGUEZ ESCANCIANO, Suzana. La promocién del los cupos de
reserva a favor de las personas con discapacidad en el nuevo contexto normativo sobre empleo publico.
Aranzadi Social, vol. 3, n° 4 (jun), 2010, p. 81-113.

%82 «“Articulo 59. Personas con discapacidad. 1. En las ofertas de empleo publico se reservara un cupo
no inferior al cinco por ciento de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad,
considerando como tales las definidas en el apartado 2 del articulo 1 de la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad, siempre que superen los procesos selectivos y acrediten su discapacidad y la
compatibilidad con el desempefio de las tareas, de modo que progresivamente se alcance el dos por
ciento de los efectivos totales en cada Administracion Publica.

2. Cada Administracion Publica adoptara las medidas precisas para establecer las adaptaciones y
ajustes razonables de tiempos y medios en el proceso selectivo y, una vez superado dicho proceso, las
adaptaciones en el puesto de trabajo a las necesidades de las personas con discapacidad.”
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1583

funciones correspondientes™"°, también de acuerdo con las dos leyes mencionadas

anteriormente;

d) los procesos selectivos deben ser adaptados y ajustados a las personas
con discapacidad, en especial, en lo que se refiere al tiempo y a los medios para la
realizacion de las pruebas, conforme el art. 59.2 del Estatuto Béasico del Empleado
Publico.

Por supuesto que la cuestion de la compatibilidad para el desempefio de las
funciones a desarrollar es una exigencia imprescindible, ya que el acceso a la funcion
publica, segun el art. 103.3 CE, ocurre ““de acuerdo con los principios de merito y
capacidad”. Asi, aunque la busqueda de una mayor integracion y accesibilidad de las
personas con discapacidad sea un relevante objetivo del Derecho, no seria razonable
admitir la participacién en procesos selectivos de personas que no conseguiran ejercer

las actividades comunes del puesto de trabajo a ser ocupado.

En estos términos, ciertamente, una persona con ausencia de visién no
podria participar de un proceso selectivo para cubrir una plaza de guardia de tréfico, ya
que no es apta para ejercer las actividades de la mencionada funcién (control del tréfico,
fiscalizacion del cumplimiento de las reglas por los conductores de los vehiculos, etc.),
debido a que estas tareas exigen el uso del sentido que la referida persona no pose.

Evidentemente, la Administracién Publica debera analizar la mencionada
compatibilidad a través de criterios técnico-cientificos, desempefiando la Medicina un
papel relevante. Y también parece claro que la demostracion de compatibilidad para el
desempefio de las tareas habitualmente desarrolladas por los funcionarios del Cuerpo o
Escala comprende no s6lo a las personas con discapacidad superior al 33 por ciento,
sino también a todos los aspirantes, lo que incluye aquellos que posean alguna
discapacidad inferior al mencionado porcentaje.”®*

Ademas, vale destacar que como la ley exige que las Administraciones
Publicas adopten como medidas las “...adaptaciones en el puesto de trabajo a las

%8 CAVAS MARTINEZ, Faustino. Op.cit., p. 606.
%84 Juan B. Lorenzo de Membiela cita el Dictamen de la Comisién Superior de Personal, en atencion a
Consulta de 2 de marzo de 1995: “Es decir, que el aspirante, con independencia del grado de minusvalia
y con independencia también de si accede por el cupo de reserva o por el turno libre, debe estar
capacitado para el desempefio de dichas funciones...” (LORENZO DE MEMBIELA, Juan B., Op.cit., p.
156).
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necesidades de las personas con discapacidad™ (art. 59.2, Ley 7/07), la ausencia de
tales medidas, si son posibles, no pueden servir como escusa para impedir el acceso de
las personas con discapacidad. En este sentido, no podria la Administracion Publica
dejar de permitir la participacion de personas minusvalidas que usan sillas de ruedas en
una determinada oposicién, justificando que los aprobados van a trabajar en la cuarta
planta de un edificio que no dispone de ascensores.

Los aspectos fundamentales de la participacién de las personas con
discapacidad en los procesos selectivos estan regulados en el Real Decreto 2271/2004,
del 03 de diciembre, que trata del acceso al empleo publico y la provisidn de puestos de
trabajo de las referidas personas. A partir del analisis de la citada norma, se percibe que
debido a la reserva de plazas para las personas con discapacidad, estas, en los procesos
selectivos para el acceso al empleo publico, poseen el derecho de participar en una
disputa especifica por determinadas plazas, sin que tengan que competir con personas
sin discapacidad. No obstante, también pueden optar por concurrir por las plazas
generales, lo que hard que compitan con todos los demas aspirantes. El procedimiento

arriba destacado deriva del art. 2 del mencionado Real Decreto.>®

Y mas: segln el art. 3.2 del Real Decreto 2271/04, si el aspirante que opt6
por disputar las plazas reservadas a las personas con discapacidad superara los ejercicios
correspondientes, pero no obtuviera plaza y su puntuacién fuera superior a la obtenida
por otros aspirantes del sistema de acceso general, él serd incluido por su orden de

puntuacion en el mencionado sistema de acceso general.

Para garantizar el acceso de las personas con discapacidad al empleo
publico, el mismo Real Decreto establece una importante regla: si las plazas cubiertas
por las personas con discapacidad no alcanzan la tasa del 3% de las plazas que se han
convocado, se acumularan al cupo del 5% de la oferta siguiente, con un limite maximo
del 10%.

%8« g opcion a estas plazas habra de formularse en la solicitud de participacion en las convocatorias,
con declaracion expresa de los interesados en la que hagan constar que rednen el grado de minusvalia
requerido, acreditado mediante certificado expedido al efecto por los érganos competentes del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 0 en su caso de la Comunidad Auténoma competente. Las plazas
reservadas para personas con discapacidad, podran incluirse dentro de las convocatorias de plazas de
ingreso ordinario o convocarse en turno independiente.
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Sobre la adaptacion de tiempos, segin el Real Decreto, esta consiste en la
concesién de un tiempo adicional para la realizacion de los ejercicios (art. 8.3). Cabe
afiadir que el Real Decreto establece la necesidad de una resolucion posterior que defina
exactamente el tiempo adicional en cada caso, exigencia atendida a través de la Orden
Ministerial PRE/1822/2006, del 9 de julio.

A su vez, sobre la adaptacion de los medios, esta pondra a disposicion del
aspirante todos los medios necesarios para que pueda realizar la prueba con las ayudas
técnicas y tecnologias asistidas necesarias para la realizacion de las pruebas en las que
participe (art. 8.4). Es relevante destacar que las dos medidas arriba mencionadas
dependen de la solicitud del aspirante.

Sobre el procedimiento, por fin, se puede destacar el contenido del art. 3.3
del Real Decreto 2271/04°% que determina que aunque haya un tratamiento
diferenciado respecto a la realizacion de los ejercicios, habra una relacion tnica de los
candidatos que hayan superado las pruebas selectivas, donde los aprobados seran
ordenados por la puntuacién total obtenida, con independencia del turno por el que
hayan participado.

Evidentemente, todas estas normas seran poco eficaces si a las personas
con discapacidad no les fueren ofrecidas las condiciones necesarias para que puedan
participar de forma calificada de los procesos selectivos. Por ello, el art. 12.3 del Real
Decreto 2271/04 fomenta la realizacion por la Administracion Pablica de cursos de

formacion destinados Gnicamente a personas con discapacidad.

A su vez, el derecho brasilefio también establece mecanismos que buscan
la concesion de igualdad de oportunidades a las personas con discapacidad en el acceso

a la funcion pablica. Primeramente, la Constitucion Federal determina en el art. 37,

%86 «Art3.3. Las pruebas selectivas tendran idéntico contenido para todos los aspirantes,

independientemente del turno por el que se opte, sin perjuicio de las adaptaciones previstas en el articulo
8. Durante el procedimiento selectivo se dara un tratamiento diferenciado a los dos turnos, en lo que se
refiere a las relaciones de admitidos, los Ilamamientos a los ejercicios y la relacion de aprobados. No
obstante, al finalizar el proceso, se elaborard una relacién Unica en la que se incluiran todos los
candidatos que hayan superado todas las pruebas selectivas, ordenados por la puntuacién total
obtenida, con independencia del turno por el que hayan participado. Dicha relacion sera la determinante
para la peticion y la adjudicacién de destinos, excepto lo previsto en el articulo 9.”
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VIII, que “a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas

portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admiss&o”>®’.

Respecto a la norma constitucional citada, se ha destacado que la misma
no es “auto-aplicavel, cabendo aos interessados adotar as medidas judiciais cabiveis em
caso de omissdo do Poder Publico na promulgacdo da lei (inconstitucionalidade por
omissdo). No ambito federal, a Lei n® 8.112, de 11-12-90, assegura no 82° do artigo 5°,

aos portadores de deficiéncia até 20% das vagas oferecidas no concurso.™®

De hecho, en el ambito federal (legislacion de la Union), la Ley 8.112/90
determina en el §2° del articulo 5° que; “As pessoas portadoras de deficiéncia é
assegurado o direito de se inscrever em concurso publico para provimento de cargo
cujas atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras; para tais
pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso”.

La verdad es que la norma anteriormente transcripta es la Gnica prevista en
el Estatuto Federal de los Servidores Publicos (Ley 8.112/90) que trata del tema del
acceso de la personas con discapacidad a la funcion publica. La ausencia de mas
parametros legales respecto a la aplicacion de la norma constitucional (art. 37, VIII) ha
causado la reaccion de la doctrina:

“A Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, Regime Juridico dos
Servidores Publicos, estabeleceu no artigo 5°, § 2° que seriam
destinadas aos portadores de deficiéncia até 20% das vagas oferecidas
nos concursos publicos. Tanto a Constituicdo, quanto a Lei n.° 8.112

nao regulamentaram suficientemente esta matéria, de maneira que se

%87 Sobre la citada norma: “Sem ddvida, por um longo periodo, os portadores de deficiéncia eram
totalmente privados de oportunidades de trabalho e de liberdade para se realizarem como seres
humanos. O sentimento de egoismo que envolveu, e até hoje envolve a sociedade, voltava-se a uma
selecdo natural dos individuos, ou seja, excluia-se aqueles privados pela natureza de certas habilidades.
Com efeito, o advento da norma constitucional contida no art. 37, VIII, veio garantir o principio da
igualdade, determinando a reserva de cargos e empregos puUblicos para categoria de pessoas
historicamente discriminadas e colocadas a margem da sociedade produtiva” (TOURINHO, Rita.
Op.cit., p. 130).
%8 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Op.cit., p. 499. También hay juristas que sostienen que si el
ente federativo no creo la citada ley, es posible que el edital del concurso lo haga. Si no lo hace, debera el
candidato exigirlo judicialmente:“Diante de tal quadro normativo, ndo ha divida de que as pessoas
portadoras de deficiéncia tém direito subjetivo a participacdo nos concursos publicos, ao mesmo tempo
em que o Poder Publico tem o dever juridico de fixar o percentual de cargos e empregos publicos a elas
destinadas. Se a lei do ente federativo ndo o tiver feito, deve fazé-lo o edital de concurso. Caso ambos
sejam silentes, cabe ao interessado pleitear no Judiciario a admissibilidade da participacdo e a
respectiva reserva de vagas.” (SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 557).

271



dissipassem as duvidas acerca dos direitos daqueles cidaddos no
tocante as regras que iriam imperar durante o transcurso dos certames.
Assim, cada edital de concurso previa, a seu modo, como seria a
participacdo e convocacgdo dos portadores de deficiéncia ao exercicio

do cargo ou emprego publico, o que gerou abusos por parte das
7589

instituicOes

Aln en el ambito federal, la reglamentacion del tema surgi6 a través del

Decreto 3.298, de 20 de diciembre de 1999, especialmente en los articulos 37 hasta 45.
Antes de tratar de las cuestiones respecto a la participacién de las personas con
discapacidad en los procesos selectivos de acceso a la funcion publica, cabe destacar

que quiénes son tales personas en el derecho brasilefio.

En este contexto, el Decreto Presidencial 3956, de 08 de octubre de 2001,
promulgé la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion de las Personas con Discapacidad.

Segun el art. 1° del referido decreto, la discapacidad (deficiéncia, en
portugués) “significa uma restricao fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente
ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da

vida diéria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e social”.

A su vez, el ya mencionado Decreto 3.298/99, alterado por el Decreto

5296/2004, en el art. 4° profundiza, a través de los debidos detalles, el concepto

anteriormente expuesto de discapacidad®®.

%9 SETTE DE BARROS, Maria Magdala. Portadores de deficiéncia e o concurso publico, texto extraido

del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2639), elaborado em 11.2001,
acceso en 16.02.2010.

590 «Art, 4° £ considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias:

| - deficiéncia fisica - alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano,

acarretando o comprometimento da funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia,

paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,

hemiparesia, ostomia, amputacdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com

deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que nao produzam

dificuldades para o desempenho de funcdes;

Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais,

aferida por audiograma nas freqiiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;

Il - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho,

com a melhor corregdo dptica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor

olho, com a melhor correcédo Optica; os casos nos quais a somatéria da medida do campo visual em
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Respecto a las repercusiones del trato diferenciado a las personas con
discapacidad en los procesos selectivos, la primera cuestibn norma que debe ser
subrayada es el hecho de que si el candidato posee una determinada discapacidad (y si
pretende recibir un trato diferenciado en la competicién), debera declarala, presentando

el laudo médico especifico, cuando se inscriba en el proceso selectivo™".

A su vez, el 6rgano de seleccion deberd comprobar la existencia o no de la

592

discapacidad alegada por el candidato™*, lo que debera ser hecho por una equipe de

profesionales especializados™.

Evidentemente, hay que destacar que “Fica assegurado a pessoa portadora
de deficiéncia o direito de se inscrever em concurso publico, em igualdade de

ambos os olhos for igual ou menor que 60°; ou a ocorréncia simultdnea de quaisquer das condigGes
anteriores;
IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com
manifestacdo antes dos dezoito anos e limitagBes associadas a duas ou mais areas de habilidades
adaptativas, tais como:
a) comunicacao;
b) cuidado pessoal;
c) habilidades sociais;
d) utilizagdo dos recursos da comunidade;
e) salide e seguranca;
f) habilidades académicas;
g) lazer; e
h) trabalho;
V - deficiéncia miltipla — associacéo de duas ou mais deficiéncias™.
L E| Decreto 3.298/99 determina que en el art. 39, 1V, que el edital del concurso ptblico deba prever la
“exigéncia de apresentacdo, pelo candidato portador de deficiéncia, no ato da inscri¢do, de laudo
médico atestando a espécie e o grau ou nivel da deficiéncia, com expressa referéncia ao codigo
correspondente da Classificagdo Internacional de Doenga - CID, bem como a provavel causa da
deficiéncia”.
%2 Sobre el ingreso de las personas con discapacidad en la funcién publica: “E evidente que alguns
requisitos devem ser observados, como o grau de extensdo da deficiéncia e a compatibilidade desta com
as funcdes a serem exercidas (adequacdo profissional), o que deve ser avaliado por equipe técnica
multiprofissional; o nivel de escolaridade; a necessidade de adaptacdo a posteriori, etc.” (SANTOS
CARVALHO FILHO, José dos. Op.cit., p. 557).
% Seglin el Decreto 3.298/99: “Art. 43. O 6rgdo responsavel pela realizacdo do concurso tera a
assisténcia de equipe multiprofissional composta de trés profissionais capacitados e atuantes nas areas
das deficiéncias em questdo, sendo um deles médico, e trés profissionais integrantes da carreira
almejada pelo candidato.
§ 1° A equipe multiprofissional emitira parecer observando:
| - as informag®es prestadas pelo candidato no ato da inscrigéo;
Il - a natureza das atribuices e tarefas essenciais do cargo ou da fungéo a desempenhar;
I11 - a viabilidade das condi¢6es de acessibilidade e as adequacdes do ambiente de trabalho na execugdo
das tarefas;
IV - a possibilidade de uso, pelo candidato, de equipamentos ou outros meios que habitualmente utilize; e
V - a CID e outros padrdes reconhecidos nacional e internacionalmente.
§ 2° A equipe multiprofissional avaliara a compatibilidade entre as atribuiges do cargo e a deficiéncia
do candidato durante o estagio probatério”.
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condi¢cbes com os demais candidatos, para provimento de cargo cujas atribuicoes

sejam compativeis com a deficiéncia de que é portador™.

Como se puede percibir (y como no podria ser de forma distinta), el ingreso
de la persona con discapacidad en la funcién publica dependera de la compatibilidad de
la referida limitacion fisica o mental con las tareas del puesto de trabajo a ser

cubierto.>®

Respecto a esta cuestion, ya se ha destacado que “hd uma confusdo de
significados entre deficiéncia e aptiddo/capacidade para o trabalho. Um deficiente pode

ser apto ou n3o para determinado cargo ou funcdo; mas sempre sera deficiente.”*

Lo que se quiere acentuar es ademas de la comprobacion de la discapacidad
del candidato, deberd también haber la demostracion de su aptitud para desempefiar el

puesto de trabajo ofertado por la Administracién Publica®®.

%9 “ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO PARA AGENTE-FISCAL DO TESOURO NACIONAL.
CANDIDATO COM VISAO MONOCULAR. EXCLUSAO DO BENEFICIO DE RESERVA DE VAGA.
DISTINCAO ENTRE DEFICIENCIA E INVALIDEZ. 1 - Deficiéncia, para efeito de reserva de vagas em
concurso publico, é a situacdo intermediaria entre a plena capacidade e a invalidez. 2 - A visdo
monocular cria barreiras fisicas e psicoldgicas na disputa de oportunidades no mercado de trabalho,
situacdo esta que o beneficio de vagas tem por objetivo compensar. 3 - Caso em que ndo se vislumbra
prejuizo concreto para outros candidatos”.(TRF —12 Regido - Classe: AMS — Apelacdo em Mandado de
Seguranca — 01000817891 ; Processo: 199901000817891; UF: DF; Orgao Julgador: Primeira Turma; Data
da decisdo: 02/06/2000; Documento: TRF100095196; DJ data: 26/06/2000; pagina: 18 — Relator Juiz
Plauto Ribeiro).

“EMBARGOS INFRINGENTES — CONCURSO PUBLICO — DEFICIENTE FiSICO — DEFICIENCIA
COMPATIVEL COM AS TAREFAS DO CARGO - INAPTIDAO AFASTADA - 1. Verificada a
compatibilidade entre a deficiéncia fisica da candidata e as funcGes inerentes ao cargo publico a que
concorrera, ndo se justifica a sua exclusdo do certame, em que almejou justamente vaga reservada a
portadores de deficiéncia, na forma do que estabelece o art. 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal. 2.
Embargos improvidos. Unanime”. (TJDF — EIC 20000150041916 — 22 C.Civ. — Rel® Des* Adelith de
Carvalho Lopes — DJU 20.03.2002 — p. 52).

“ATO ADMINISTRATIVO — AUTORIDADE COATORA - LEGITIMIDADE DE PARTE — CONCURSO
PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO - EDITAL DO CONCURSO - INTERESSE DE
DEFICIENTE FISICO — ORDEM CONCEDIDA - Administrativo. Legitimidade. Mandado de
Seguranca. Concurso Publico. Deficiente fisico. E parte legitima para figurar como autoridade
impetrada o Secretario de Estado que determina a publicagédo do edital, delegando a FESP a execucéo
do concurso. Nos termos do art. 5°, caput c/c 37, |, ambos da Constituicdo Federal, a deficiéncia fisica
do Impetrante ndo é 6bice para o desempenho do cargo para o qual concorre em concurso publico.
Discriminacéo ilegal e inconstitucional. Concessdo da seguran¢a”. (MGS) (TJRJ — MS 589/98 — (Reg.
050.599) — 5° G.C.Civ. — Rel. Des. Paulo César Saloméo — J. 24.02.1999).”

%% MESQUITA DANTAS, Adriano. Os portadores de deficiéncia e o concurso para provimento de
cargos e empregos publicos. A ineficacia dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, texto
extraido del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7150), publicado en
12.08.2005, acceso en 16.02.2010.
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Como ya se ha visto en este trabajo, el acceso meritorio a la funcion publica
impone que sean seleccionados candidatos aptos, lo que hace com que, “para efeito de
reserva de vagas nao se pode exigir que a deficiéncia seja tdo acentuada que implique
impossibilidade de exercer fungbes na Administracdo, fato gerador, inclusive, de
aposentadoria para o servidores ptblicos”*®’

Otra circunstancia relevante es que los candidatos que poseen discapacidad
podran en el acto de inscripcion requerir trato diferenciado en el concurso publico,
indicando las condiciones especiales que necesita para realizar las pruebas. De la misma
forma, podra requerir tiempo adicional en las pruebas®®.

Los citados tratos diferenciados en la realizacion de las pruebas son muchas
veces imprescindibles para que el candidato con discapacidad pueda competir en el
proceso selectivo en igualdad de condiciones®®. Es lo que pasa, por ejemplo, con un
candidato que no posee vision, y necesita realizar la prueba en braille, o que alguien le
haga la lectura de las preguntas y que apunte le las respuestas.

Sobre este tema, se ha acentuado que:

% para el Decreto 3298/99: “Art. 44. A analise dos aspectos relativos ao potencial de trabalho do

candidato portador de deficiéncia obedecera ao disposto no art. 20 da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro
de 1990”. El mencionado articulo del Estatuto Federal del Servidor Publico determina que: “Art. 20. Ao
entrar em exercicio, o servidor nomeado para cargo de provimento efetivo ficara sujeito a estagio
probatorio por periodo de 24 (vinte e quatro) meses, durante o qual a sua aptidao e capacidade serdo
objeto de avaliacdo para o desempenho do cargo, observados os seguinte fatores: | - assiduidade; II -
disciplina; Il - capacidade de iniciativa; 1V - produtividade; V- responsabilidade”.

%7 MOTTA, Fabricio. A reserva de vagas nos concursos publicos para os portadores de deficiéncia —
analise do art. 37, inc. VIII da Constituicdo Federal, en Concurso publico e Constituicdo, Fabricio Motta
(Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 192.

%98 | as situaciones comentadas estan previstas en los dos parafos del art. 40 del mencionado Decreto

3298/99:*“8 1° No ato da inscri¢do, o candidato portador de deficiéncia que necessite de tratamento
diferenciado nos dias do concurso devera requeré-lo, no prazo determinado em edital, indicando as
condic@es diferenciadas de que necessita para a realizagdo das provas.
§ 2° O candidato portador de deficiéncia que necessitar de tempo adicional para realizagdo das provas
devera requeré-lo, com justificativa acompanhada de parecer emitido por especialista da area de sua
deficiéncia, no prazo estabelecido no edital do concurso™.
5 a utilizacion de tales medidas es uno de los intentos no siempre suficientes para eliminar las
diferencias entre los candidatos con y sin discapacidad. En este contexto:*“Notoriamente, contudo,
assegurar que os portadores de deficiéncia participardo dos concursos em condi¢Oes iguais as dos
candidatos ndo portadores de deficiéncia ndo tem sido suficiente para que haja o efetivo acesso e a
efetiva inclus&o deles no servico publico” (PINTO DE OLIVEIRA, Renato. Sobre a reserva de vagas em
concurso publico para os portadores de deficiéncia, texto extraido del sitio Jus Navigandi
(http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8963), publicado en 24.09.2006, acceso en 16.02.2010).
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“pode muito bem o candidato necessitar de intervencdo de um terceiro
para lhe auxiliar na realizacdo das provas, como é o caso do ledor para
os deficientes visuais ou de alguém para escrever as questdes ditadas
por um candidato sem movimento nos bracos. Imagine-se, por
exemplo, uma prova oral realizada por um candidato surdo-mudo. De
certo, os membros da comissdo examinadora necessitardo do auxilio
de um tradutor — conhecedor da lingua dos sinais — para intermediar a

comunicacio entre eles e o candidato.”®®

La doctrina también destaca que no solo se debe permitir que el candidato
pueda requerir condiciones diferenciadas, sino también se debe garantizar que la

Administracion Publica no haga “exigéncias despidas de razoabilidade que obstaculem

a participacdo desses candidatos.”®™*

Seguramente, el trato diferenciado anteriormente destacado entre los

2
S60

candidatos con y sin discapacidad no podra incidir en determinados aspectos’ <, como el

603

contenido de las pruebas o la nota minima para aprobacion™", para que el mecanismo de

compensacion no resulte en instrumento de privilegio indebido.

Pese a la relevancia de los mecanismos que intentan equilibrar la

competicion, la principal garantia para efectividad de la igualdad de oportunidades de

0 BARBOSA MAIA, Mércio, y PINHEIRO DE QUEIROZ, Ronaldo. Op.cit., p. 222.

81 MOTTA, Fabricio. A reserva de vagas nos concursos publicos para os portadores de deficiéncia —
analise do art. 37, inc. VIII da Constituicdo Federal, en Concurso publico e Constituicdo, Fabricio Motta
(Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 205-206.

892 gobre este tema, el Decreto 3.298/99 determina que: “Art. 41. A pessoa portadora de deficiéncia,
resguardadas as condicOes especiais previstas neste Decreto, participara de concurso em igualdade de
condicdes com os demais candidatos no que concerne: | - ao conteddo das provas; Il - a avaliagdo e aos
critérios de aprovacdo; Il - ao horario e ao local de aplicacdo das provas; e 1V - a nota minima exigida
para todos os demais candidatos”.

%% Sin embargo hay juristas que piensan de forma distinta:*“Ocorre que a Administracdo Publica tem se
valido comumente de um expediente que veda o acesso dos portadores de deficiéncia e impede sua
incluséo, em franca violagdo ao ordenamento juridico vigente, consistente em estabelecer que as notas
de corte serdo obtidas por parametrizacédo de notas, assim consideradas as notas de todos os candidatos,
portadores de deficiéncia ou ndo. Ora: se a Constituicdo Federal garante que devera haver a reserva de
vagas aos deficientes, estas deverdo sé-lo, com fixacdo de notas de corte diferenciadas para os
diferentes. Ou seja: devera haver parametrizacéo entre os portadores de deficiéncia para que se atinja a
nota de corte especifica para o preenchimento das vagas a eles reservadas, sob pena de eugenicamente a
Administracdo aumentar arbitrariamente, sem qualquer correlagéo l6gica entre as atribui¢Ges do cargo
e ou emprego publico pretendido e as exigéncias da prova, com vistas a, quando da parametrizacao,
apenas os ndo portadores atingirem as notas-limite.” (PINTO DE OLIVEIRA, Renato. Sobre a reserva
de vagas em concurso publico para os portadores de deficiéncia, texto extraido del sitio Jus Navigandi
(http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8963), publicado en 24.09.2006, acceso en 16.02.2010).
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acceso a la funcién publica para las personas con discapacidad es la reserva de plazas™™.
Tal medida “constitui acdo afirmativa do Estado no atendimento aos valores
constitucionais (...). No caso, trata-se de alocar um determinado percentual de vagas
para promover, sob condicGes especiais, a inser¢do dos portadores de deficiéncia na

Administracdo™®®

A pesar del reconocimiento generalizado de la importancia de la reserva de
plazas para las personas con discapacidad, en los concursos publicos brasilefios, todavia
existen determinados problemas en la aplicacién del mencionado mecanismo, que

muchas veces compromete los derechos de las citadas personas.

Entre las tales dificultades, se puede citar la indefinicion en el ordenamiento
juridico respecto al calculo utilizado para cémputo de las plazas reservadas a los
candidatos con discapacidad y la ausencia de claridad sobre el orden que debe ser

observado en la convocacion de los candidatos aprobados.

La primera cuestion dice respecto a las dudas relativas a la férmula que debe
ser utilizada para calcular el nimero de plazas que deben ser reservadas a las personas
con discapacidad en el proceso selectivo. En el ambito federal, el Decreto 3.298/99
determina en el art. 37 § 1° establece que: “O candidato portador de deficiéncia, em
razdo da necessaria igualdade de condicGes, concorrerd a todas as vagas, sendo
reservado no minimo o percentual de cinco por cento em face da classificacéo obtida”;
y, a continuacion, determina en el § 2° que: “Caso a aplicacdo do percentual de que
trata o paragrafo anterior resulte em nimero fracionado, este devera ser elevado até o

primeiro nimero inteiro subseqiiente’*%.

8% En este sentido: “A legislacio brasileira confere aos deficientes algumas prerrogativas quando
submetidos a concurso para provimento de cargos e empregos publicos da administracdo direta e
indireta. A principal delas é a reserva de vagas.” (MESQUITA DANTAS, Adriano. Os portadores de
deficiéncia e o concurso para provimento de cargos e empregos publicos. A ineficacia dos dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais,  texto  extraido  del sitio Jus  Navigandi
(http:/fjus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7150), publicado en 12.08.2005, acceso en 16.02.2010).
%5 MOTTA, Fabricio. A reserva de vagas nos concursos publicos para os portadores de deficiéncia —
analise do art. 37, inc. VIII da Constituicdo Federal, en Concurso publico e Constituicdo, Fabricio Motta
(Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 190.
%% En los términos arriba destacados, una situacion hipotética puede ser citada para ayudar a la
comprensién del tema:“Suponha que um edital de determinado concurso plblico preveja 6% das vagas
para portadores de deficiéncia e 0 ndmero total de vagas previstas no edital é de 10. Francisco, portador
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Segun la jurisprudencia, ain cuando el porcentual resulte en un nimero de
plaza inferior a uno, debe ser garantizada al menos una plaza a las personas con
discapacidad. Este entendimiento fue adoptado por los tribunales, ain cuando estos
analizaran procesos selectivos que no fueron sometidos al decreto federal mencionado.

En este sentido:

"Nos termos do julgado proferido no RE n® 227.299/MG, da relatoria
do Ministro llmar Galvao, ‘a exigéncia constitucional de reserva de
vagas para portadores de deficiéncia em concurso publico se impde
ainda que o percentual legalmente previsto seja inferior a um, hipétese
em que a fracdo deve ser arredondada. Entendimento que garante a
eficicia do artigo 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal. Recurso

extraordinario conhecido e provido’."®"’

Pese a la relativa concordancia respecto al tema bajo andlisis, hay otras
cuestiones que todavia no estan resueltas en el ambito doctrinario y jurisprudencial
brasilefio, como la que dice respecto al computo de las plazas reservadas para las
personas con discapacidad cuando la Administracion Publica solamente ofrece una
cuantidad muy reducida de puestos de trabajo. Para solucionar esta situacion, ya han

608

surgido algunas opiniones, no siempre coincidentes™", lo que exige una mejor

definicion en las normas juridicas que tratan del asunto.

de deficiéncia, classifica-se para o concurso em primeiro lugar dentre os deficientes. Como o percentual
é de 6% sobre as vagas, teremos 0,6 vagas para os portadores, devendo ser essa fragdo ser arredondada
para 0 primeiro inteiro subseqliente, tendo ao final 1(uma) vaga para os portadores, que ira se
preenchida pelo Francisco. Portanto, a regra do paragrafo 2° logo acima ndo deixa davidas de que deve
ser assegurado sempre algum ndmero de vagas para os portadores deficiéncia”. (LUIZILO
FREDERICO JUNIOR, José. A reserva de vagas para deficientes em concursos: a lei e a jurisprudéncia,
texto extraido do Jus Navigandi (http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8874), publicado en
04.09.2006, acceso en 16.02.2010).

897 Tribunal Regional Federa 1? regifo - AMS 2003.01.00.037201-0 — Minas Gerais — Quinta Turma —
Rel. Desembargador Jodo Batista Moreira — DJ 25/11/2004 — p. 41. En el citado RE 227229/MG, el
Ministro llmar Galvédo habia entendido que: "De ter-se, em face da obrigatoriedade da reserva de vagas
para portadores de deficiéncias, que a fragdo, a exemplo do disposto no Decreto n® 3.298/99, seja
elevada ao primeiro ndmero inteiro subseqiente, no caso 1 (um), como medida necessaria a emprestar-
se eficacia ao texto constitucional, que, caso contrario, sofreria ofensa.”

8% para ejemplificar las soluciones ofertadas por la doctrina, seré citada una: “Se aplicarmos o percentual
minimo de 5% em um concurso pablico com 05 vagas previstas em edital, chegaremos a 0,25, ou seja,
um namero fracionario. De acordo com o paragrafo 2° do artigo 37, poderiamos arredondar o ndmero
fracionado para um. Isso fara com o que o deficiente faca jus a uma vaga. A questio é: a partir de que
numero fracionario é possivel arredondar? O entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que o
percentual de participacdo dos deficientes seja de no minimo cinco por cento e no maximo vinte, como
diz a lei. Se aplicarmos 5% sobre as 04 vagas previstas em um edital obteremos o montante de 0,20. Se
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La segunda cuestién problematica respecto a la reserva de plazas para las
personas con discapacidad es relativa al orden de convocacion de los candidatos
aprobados, oportunidad en la que los candidatos con discapacidad suelen ser

discriminados por la Administracién Ptblica®®.

La verdad es que los concursos publicos tienen dos listas: una de los
candidatos con discapacidad, que concurren a las plazas que les son reservadas, y otra
de los aspirantes sin discapacidad, que disputan las demas plazas®™®. Segun la doctrina,

arredondarmos esse numero para 01, chegaremos a conclusdo de que nesse concurso publico o
percentual reservado aos deficientes ultrapassou o limite de 20%, o que ndo pode acontecer por expressa
disposicao legal. Portanto, em concursos em que 0 ndmero de vagas seja inferior ou igual a dezenove, a
quinta vaga sera do deficiente e a partir dai teremos que contar de vinte em vinte. O préximo deficiente
serda chamado para ocupar a quadragésima primeira vaga e o proximo para a sexagésima primeira vaga.
A cada vinte vagas subsequente serd do deficiente” (BRANDAO COSTA, Bernardo. Deficiente Fisico -
Forma de convocacao, texto extraido del sitio PCI Concursos
(http://mww.pciconcursos.com.br/consultoria/deficiente-fisico-forma-de-convocacao), acceso en
16.02.2010). A su vez, también hay aquellos que manifiestan la dificultad de definicion de una posible
solucion: “Imagine a seguinte situacdo. Um concurso publico na Administracdo Federal abre apenas 3
vagas para um determinado cargo, com possibilidade de abertura de novas vagas durante o prazo de
validade do concurso, e atribui 20% das vagas aos deficientes. Mais uma vez, Francisco, estudioso, é
novamente aprovado no concurso e fica em 5° lugar. Ele tem direito a uma das vagas abertas, de plano,
no edital? Se fizermos o mesmo raciocinio no concurso anterior, temos a fracao de 0,6. Arredondando
para o primeiro inteiro subseqiiente, chegamos a conclusao de que Francisco faz jus a uma vaga. Mas
isso é falacioso! Calculando o percentual de vagas que foram efetivamente destinadas aos deficientes no
concurso, no caso uma, chegaremos ao percentual de 33,33%, o qual supera o percentual maximo de
20% permitido pela lei 8.112/90. Ficamos numa situacdo aparentemente contraditéria. A Constituicao
garante esse direito aos deficientes, mas a legislacdo infraconstitucional, nesse caso, entra em
contradigdo: se respeitarmos o arredondamento do Decreto 3.298/99, violaremos a lei 8.112/90; mas se
néo fizermos o arredondamento, o direito constitucionalmente garantido se torna estéril.” (LUIZILO
FREDERICO JUNIOR, José. A reserva de vagas para deficientes em concursos: a lei e a jurisprudéncia,
texto extraido do Jus Navigandi (http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8874), publicado en
04.09.2006, acceso en 16.02.2010).

899 E| problema citado puede ser asi resumido: “Nada justifica que havendo dez vagas, entre elas duas
reservadas aos deficientes, a Administracdo convoque os candidatos habilitados para as oito vagas,
enguanto os deficientes ficam aguardando, pois geralmente acontece de ndo serem convocados, a nao ser
aqueles que se dispdem a pleitear em juizo eventual "direito". Nao existe justificativa para tal conduta,
sendo que estamos diante de uma grosseira e arbitraria discriminacdo. Ocorre muitas vezes de exaurir-
se 0 prazo do concurso e o deficiente que logrou o primeiro lugar na lista de portadores de deficiéncia
ndo ser convocado. Porém, os candidatos n&o-deficientes na maioria das vezes j& se encontram
trabalhando, muitos além do nimero de vagas previsto pela Administracdo.” (SETTE DE BARROS,
Maria Magdala. Portadores de deficiéncia e o concurso publico, texto extraido del sitio Jus Navigandi
(http:/fjus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2639), Elaborado em 11.2001, acceso en 16.02.2010).

810 «por outro lado, a participacéo de deficientes obriga & elaboracdo de duas listas de classificacdo, sendo
uma delas composta exclusivamente por aqueles e destinada somente as vagas objeto da reserva.”
(SANTOS CARVALHO FILHO, José dos. Manual de Direito Administrativo, 172 ed. Lumen Juris
Editora, Rio de Janeiro, 2007, p. 557).
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la existencia de las dos listas “contempla, desse modo, o principio segundo o qual 0s

iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais, desigualmente.”®*

Asi, la jurisprudencia suele destacar la necesidad de que haya la alternancia
en la convocacion de candidatos con y sin discapacidad:

“Entenda-se gque ndo se pode considerar que as primeiras vagas se
destinam a candidatos nao-deficientes e apenas as eventuais ou
ultimas a candidatos deficientes. Ao contrario, o que deve ser feito é a
nomeacao alternada de um e outro, até que seja alcancado o percentual

limitrofe de vagas oferecidas pelo Edital a esses Gltimos."**

El problema surge en el momento de definir quiénes serdn convocados en
primer lugar. Respecto a esta cuestion, sobre la realidad de los concursos publicos
brasilefios, se ha observado que:

“Havia prejuizo para esses candidatos porque, em que pese lhes serem
reservadas vagas, ndo havia regras a respeito de sua convocacgao para
o exercicio do cargo. As instituicdes, com fundamento na tese de
administrativistas de  envergadura, escondendo o0 intuito
discriminatério que regia seus comandos, socorriam-se da
discricionariedade que imperava, e ainda impera, nos atos
administrativos para convocar varios candidatos ndo-deficientes e ndo
fazer o mesmo com os portadores de deficiéncia, que necessitavam,
como ainda necessitam, pleitear seu direito perante o Judiciario. O
prazo de validade do concurso se exauria e o candidato habilitado e

com reserva de vaga acabava preterido.”®"

Delante de la repeticion de actos como el relatado, determinados concursos

publicos empezaron a estipular reglas mas justas para la convocacion de los candidatos

11 MESQUITA DANTAS, Adriano. Os portadores de deficiéncia e o concurso para provimento de

cargos e empregos publicos. A ineficacia dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, texto
extraido del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7150), publicado en
12.08.2005, acceso en 16.02.2010.

812 Extraido del RMS 18669/RJ, apud LUIZILO FREDERICO JUNIOR, José. A reserva de vagas para
deficientes em concursos: a lei e a jurisprudéncia, texto extraido do Jus Navigandi
(http:/fjus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8874), publicado en 04.09.2006, acceso en 16.02.2010.

®3 SETTE DE BARROS, Maria Magdala. Portadores de deficiéncia e o concurso publico, texto extraido
del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2639), Elaborado em 11.2001,
acceso en 16.02.2010.
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aprobados, de forma a permitir la equilibrada distribucién de las plazas®™*. Sin embargo,
también aqui hay que reconocerse la inmediata necesidad de la creacién de reglas mas
objetivas e igualitarias, que sirvan de parametro para todos los procesos selectivos
realizados en el &mbito de determinado ente federativo.

La dltima observacion que sera hecha en el contexto del acceso de las
personas con discapacidad trata de la necesidad de que la Administracion Pablica esté
técnicamente preparada para resolver las cuestiones que envuelven los temas aqui
analizados. En la realidad brasilefia, esto no siempre ocurre, lo que podria empezar a
cambiar a partir de la debida preparacion de aquellos que estan encargados de conducir

los procesos selectivos. En este sentido:

“verifica-se que ha em nosso ordenamento juridico dispositivos legais
aptos a eliminar, ou pelo menos diminuir, as barreiras impostas aos
portadores de deficiéncias com relacdo ao ingresso no servigo publico
através dos concursos publicos. No entanto, em decorréncia da falta de
preparo técnico daqueles encarregados de avaliar os candidatos e suas
limitacBes, a garantia constitucional por vezes é desrespeitada,
carecendo, assim, de eficacia. Para que a norma tenha um maior
alcance, atingindo assim o seu fim social, mister se faz que as pessoas
responsaveis pelo processo seletivo passem por um curso de

capacitacdo, que devera abordar a definicdo de pessoa portadora de

814 Sobre este asunto: “O manual do candidato para os cargos de técnico e analista judiciarios do
Tribunal Superior Eleitoral, realizado em 2006/7 pela CESPE-Unb, tratou da convocacdo no item 3.12:
"o primeiro candidato portador de deficiéncia classificado no concurso puablico sera nomeado para
ocupar a quinta vaga aberta, enquanto os demais serdo nomeados a cada intervalo de vinte cargos
providos, conforme paragrafo 3.° do artigo 12 da Resolugéo TSE n.° 21.899/04.;" (BRANDAO COSTA,
Bernardo. Deficiente Fisico - Forma de convocacdo, texto extraido del sitio PCI Concursos
(http://mww.pciconcursos.com.br/consultoria/deficiente-fisico-forma-de-convocacao), acceso en
16.02.2010). También se ha destacado que: “Recentemente foi publicado o edital do XLI concurso
publico para ingresso na carreira do Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais, dando-nos um
exemplo quase perfeito de como deverd o Poder Publico agir para néo ferir direitos dos portadores de
deficiéncia, tampouco privilegia-los em detrimentos dos demais candidatos. No item XI, j e k estabeleceu-
se a seguinte regra: condicionou-se a primeira admisséo de candidato portador de deficiéncia ap6s o
preenchimento da décima vaga dos néo-deficientes, sendo as demais admissOes efetivadas na vigésima,
trigésima vaga e assim sucessivamente. Compreendeu o Ministério Publico de Minas Gerais o0 objetivo
buscado pelo Decreto n.° 3.298\99, reconhecendo o direito das pessoas portadoras de deficiéncia sem
privilégios ou paternalismos (art.5°, I11).” (SETTE DE BARROS, Maria Magdala. Portadores de
deficiéncia e 0o concurso  pulblico, texto extraido del sitio Jus  Navigandi
(http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2639), Elaborado em 11.2001, acceso en 16.02.2010).

281



deficiéncia e as multiplas variacdes e manifestacdes desta, destacando

todas as hipoteses legalmente previstas..”®"

2.2.6 — Cuestiones raciales

Es innegable que, en la actualidad, el criterio de la raza dificilmente va a ser
impuesto como requisito de acceso a la funcion publica, sea en Espafia o en Brasil. Por
esta razdn, “o critério da cor ou da ragca também s6 poderia ser utilizado se houvesse
uma justificativa plausivel para tanto. Em exemplo interessante poderia ser a abertura
do concurso publico para 0 emprego em um museu inerente a cultura africana ou

indigena, em que fosse razoavel exigir que os seus guias fossem negros ou indios®

Sin embargo, hay algunas cuestiones que tienen conexién con tal
circunstancia y que pueden repercutir en el proceso selectivo, especialmente en el citado

pais latinoamericano, que merecen ser tratadas en el presente apartado.

Antes de todo, cabe acentuar que tanto la Constitucion espafiola (art. 9°),
como la brasilefia (art. 3° V) previeron expresamente que la raza no puede ser, como

regla general, un criterio utilizado para diferenciar las personas.

No obstante, la prevision de las normas citadas, que prohiben las conductas
racistas no significa que este no exista en la sociedad. En verdad, la propia existencia de
la norma es la prueba irrefutable de su necesidad.

El racismo en Espafia, asi como en otros paises colonizadores, estd mucho
mas asociado a la historia de dominacion de los pueblos europeos (en el caso, los
espafioles) sobre otros®!’.

%15 MESQUITA DANTAS, Adriano. Os portadores de deficiéncia e o concurso para provimento de
cargos e empregos publicos. A ineficacia dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, texto
extraido del sitio Jus Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7150), publicado en
12.08.2005, acceso en 16.02.2010.

®1 MACHADO JUNIOR, Agapito. Op.cit., p. 127.

817 Es lo que pas6 en la Reconquista, con la opresion de los moros por los cristianos, o con el intento de
expulsion de los gitanos, o0 mismo con los indios americanos exterminados o con los negros africanos
esclavizados, durante la colonizacion europea en otros continentes. Para que se pueda percibir el racismo
historico de la sociedad espafiola, la Constitucion Espafiola (de Cadiz) de 1812 condicionaba el pleno
derecho de los espafioles de origen negro: “Art. 22. A los espafioles que por cualquier linea son habidos y
reputados por originarios del Africa, les queda abierta la puerta de la virtud y del merecimiento para ser
ciudadanos: en su consecuencia las Cortes concederan carta de ciudadano a los que hicieren servicios
calificados a la Patria, 0 a los que se distingan por su talento, aplicacion y conducta, con la condicion de
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También se puede afirmar que han surgido algunos problemas en las ultimas
dos décadas generados con el gran nimero de inmigrantes que han llegado a Espafia

618

desde otros continentes (en especial, Latinoamérica, Africa y Asia’™®), especialmente en

el periodo de crisis econdmica experimentado en este pais.

Pese a las circusntancias relatadas, no se ha percibido cualquier debate en la
doctrina espafiola respecto al acceso de personas de razas minoritarias a la funcién
publica. Probablemente, tal hecho proviene de una circunstancia peculiar: la discusion
sobre la insercién de grupos minoritarios en Espafia es mucho mas basada en otros
criterios, como la lengua, la nacionalidad, la clase social o la religion, que propiamente
la raza, a lo mejor por las dificultades (o mismo inexistencia de criterios cientificos)

biolégicas y antropoldgicas de definicion y distincion entre las especies de razas.

En Brasil, la miscigenacion de blancos (europeos), negros (africanos),
indios (americanos) y hasta mismo amarillos (asiaticos) ha producido un pais
multirracial, hecho que aunque sea motivo de orgullo para los brasilefios, también ha

producido muchas situaciones de desigualdad social y econémica.

En el citado contexto:

que sean hijos de legitimo matrimonio de padres ingenuos; de que estén casados con mujer ingenua, y
avecindados en los dominios de las Espafias, y de que ejerzan alguna profesion, oficio o industria Util
con un capital propio”.

818 Hoy en dia, mas de 12% de la poblacién espafiola es de inmigrantes. Sobre esta cuestion:“Mas de 5,6
millones de inmigrantes se registraron en el padron durante 2009, lo que significa unos 400.000
ciudadanos mas respecto al afio anterior, y con crecimientos en todas las comunidades auténomas.
Segun los datos definitivos del padron municipal correspondiente al afio Gltimo, -que acaba de publicar
el Instituto Nacional de Estadistica (INE)-, los ayuntamientos inscribieron en 2009 un total de 5.648.671
extranjeros, frente a los 5.268.762 del ejercicio 2008. Frente a esta cifra, el nimero de extranjeros con
certificado de registro o tarjeta de residencia en vigor se elevé a 4.715.757, a fecha 30 de septiembre de
2009, el dltimo dato disponible del Ministerio de Trabajo e Inmigracién. La cifra de ciudadanos
extranjeros registrados en el padron de 2009 supone multiplicarla por cinco en apenas una década; en el
2000 los ayuntamientos censaron s6lo a 923.000 foraneos. El apunte en el padrén, un registro
administrativo donde constan los vecinos de un municipio, constituye para los inmigrantes la llave de
acceso a derechos como la sanidad y la educacion; y procede con independencia de que tengan o no
residencia legal en el pais. Por bloques geograficos y referido al afio 2009, mas dos millones y medio de
ciudadanos son originarios de paises comunitarios; casi 217.000 de paises no comunitarios; 900.000 de
Africa; y casi dos millones de América Latina y de América del Norte, aunque en este (ltimo caso en
mucha menor proporcién. El colectivo nacional con mayor presencia es el marroqui, seguido del rumano
y del ecuatoriano. En cuanto a las comunidades auténomas, todas ellas experimentan crecimientos; los
mas elevados se producen en Andalucia (casi 52.000 empadronados extranjeros mas respecto a 2008);
Madrid (58.000) y Comunidad Valenciana (42.000)” (Reportaje ElI ndmero de inmigrantes
empadronados en Espafia se ha multiplicado por 5 en una década, publicado en 07.02.2010 y con acceso
en 04.06.2010, extraido del sitio electrénico HERALDO.ES
(http:/lwww.heraldo.es/noticias/sociedad/el_numero_inmigrantes_registrados_padron_multiplicado_por
una_decada.html).
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“Embora exista no seio da sociedade brasileira o discurso que sustenta
a auséncia de racismo, a segregacao campeia em quase todos 0s cantos
do pais. A diferenga é que, no Brasil, diferentemente do que ocorreu
nos Estados Unidos, a miscigenacdo e a idéia de identidade nacional, a
partir da formacdo de um povo eminentemente mestico, deram

opacidade a questdo racial, resultando na falsa impressdao de que

vivemos fraternalmente em uma democracia racial.®*

Una de las circunstancias de la pluralidad racial brasilefia es la segregacion
econdmica de determinados segmentos, como los negros e indios, lo que genera la
exclusion a las oportunidades ofrecidas en la vida. En este contexto, el acceso a la
funcién puablica es uno de los aspectos donde se percibe con claridad las disparidades

existentes entre blancos y negros en Brasil.*?

Delante de la constatacién de que los funcionarios publicos brasilefios son
mayoritariamente blancos®”, hay muchos segmentos de la sociedad civil que han
planteado la adopcion de cotas para los negros en los concursos publicos. El tema de las
cotas raciales en Brasil estd mucho mas desarrollado cuando la referida medida de
accion positiva es adoptada para garantizar plazas para los negros en las universidades

pUblicas®?.

®% DIAS DA SILVEIRA, Raquel. Discriminacdes legais em concursos publicos e o principio da
igualdade: um estudo sob o paradigma das acdes afirmativas e das politicas publicas de inclusdo das
minorias nas Ultimas décadas. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Instituto Brasileiro de
Direito Publico, Numero 19, julho, agosto e setembro de 2009, Salvador, disponible en internet:
http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp, acceso en 05.02.2010.

620 Sobre este tema, se ha dicho que: “assim é que, h4 mais de um século, o deputado abolicionista
Joaquim Nabuco pregava a necessidade de politicas publicas para se reverterem os males que a
escraviddo enraizou na populagdo negra deste pais.” (DIAS DA SILVEIRA, Raquel. Discriminac6es
legais em concursos publicos e o principio da igualdade: um estudo sob o paradigma das ac0es
afirmativas e das politicas publicas de inclusdo das minorias nas Ultimas décadas. Revista Eletronica de
Direito do Estado (REDE), Instituto Brasileiro de Direito Publico, Ndmero 19, julho, agosto e setembro
de 2009, Salvador, disponible en internet: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp, acceso en
05.02.2010).

821 Sobre tal constatacion: “Ha pouca informagao sobre a representacdo dos negros no servico piblico
civil brasileiro. O estudo n&o publicado do IPEA/OIT/PNUD de julho de 2004 ““Raca e género no servigo
publico civil” indicou que nos cargos superiores havia 18% de homens negros e 5% de mulheres negras”
(Pesquisa ENAP, Género, racas e competéncias no servico publico federal, ENAP Cadernos, Brasilia,
2004, p. 20)

822 Tras destacar que las universidades estan reservando cotas para negros (principalmente em el Distrito
Federal y Rio de Janeiro, mientras Minas Gerais preferié las cotas para personas de baja renta en la
selectividad), la doctrina afirma que:“Ocorre que, em dezembro de 2001, o Supremo Tribunal Federal
publicou edital de licitacdo, visando a contratacdo de servidores, para o desempenho de servigos
especializados do Tribunal, no qual se previa a reserva de 20% das vagas para negros. Em 13.05.2002, o
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En este contexto, ha surgido un gran debeta entre aquellos que estan a favor
y los que estan en contra tal medida. Los primeros afirmam que tal accion visa corrigir
las injustificas sofridas por los negros al largo de la historia brasilefia y que son
imprescindibles para garantizar una mejora de las condiciones de vida de la poblacién

negra, que suele no tener acceso a la universidad debido a su mala formacién educativa.

Los que estan en contra las cotas para los negros en las universidades
publicas sostienen que tanto la medida no corrige el origen del problema (la mala
formacion educativa), como tampoco hay un criterio objetivo para definir quiénes son

los negros en Brasil, ya que buena parte de la poblacion es mezclada.

En el &mbito de los concursos publicos, ya hay algunas iniciativas que
buscan instituir cotas para negros, como hizo el Estado de Mato Grosso do Sul (Ley
estadual 3594, de 10 de diciembre de 2008) que establece reserva de plazas (10%) para
negros en los concursos publicos del referido Estado. En la inscripcién, el candidato
debe auto declararse negro, y la falsedad de la declaracion implicara en la exclusion del
concurso o hasta mismo la pérdida del cargo.®®

Cabe destacar que algunos tribunales ya han tenido la oportunidad de
apreciar la constitucionalidad de algunas leyes que instituyen cotas para negros en los
concursos publicos. En determinados casos, han considerado posible la prevision del

citado mecanismo de accidn positiva, como se puede ver:

governo federal instituiu o Programa Nacional de Ac¢Bes Afirmativas, sob a Secretaria de Estado de
Direitos Humanos e o Ministério da Justica, destinado a mulheres, portadores de necessidades especiais
e afro-descendentes. Posteriormente, a Medida Proviséria n° 63, de 26.08.2002, convertida na Lei n°
10.558, de 13.11.2002, esta regulamentada pelo Decreto n° 4.876/2002, instituiu o Programa
Diversidade na Universidade, no ambito do Ministério da Educacdo, visando propiciar o acesso ao
ensino superior de afro-descendentes e indios.” (DIAS DA SILVEIRA, Raquel. DiscriminacGes legais
em concursos publicos e o principio da igualdade: um estudo sob o paradigma das acdes afirmativas e
das politicas publicas de inclusdo das minorias nas Ultimas décadas. Revista Eletronica de Direito do
Estado (REDE), Instituto Brasileiro de Direito Publico, Nimero 19, julho, agosto e setembro de 2009,
Salvador, disponible en internet: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp, acceso en 05.02.2010).

623 |nformacién extraida del reportaje Lei estadual define cota para negros em concursos publicos,
publicado en el sitio JusBrasil (http://www.jusbrasil.com.br/noticias/370059/lei-estadual-define-cota-
para-negros-em-concursos-publicos), acceso en 10.02.2010.
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“Em decisdo unanime, a 3* Camara Civel do TJRS determinou
nomeacdo de candidato aprovado em concurso publico para a
Prefeitura Municipal de Sao Leopoldo, preenchendo vaga reservada a
afro-brasileiros. O Colegiado confirmou ser correta a regra do edital,
baseada em lei municipal que estabeleceu 12% de cotas para afro-
descendentes, do total de inscritos aprovados para o cargo. Segundo o
relator do recurso do Municipio, Desembargador Rogério Gesta Leal,
0 ponto de vista juridico da matéria "ndo é outro sendo o de garantir
tratamento desigual aos desiguais, na medida de suas desigualdades."
Em sua avaliacdo, a reserva de vagas esta em sintonia com a
Constituicdo Federal e com a legislacdo municipal. "Haja vista que
equanime em termos de razoabilidade e proporcionalidade dos
percentuais assegurados.” A lei, destacou o magistrado, dispds que os
candidatos negros participariam do concurso publico em igualdade de
condicdes com os demais no que se refere ao contelido da prova,
avaliacdo e critérios de aprovacdo. Na hipétese de ndo-preenchimento
da cota prevista no edital, as vagas remanescentes seriam revertidas
para os demais qualificados no concurso, observada a ordem de

classificacdo”®*.

No obstante la presencia de fallos con el citado, se puede afirmar que el
presente tema es objeto de muchas discordancias en el medio juridico brasilefio, sea en

la doctrina®® o en la jurisprudencia.

624 Texto extraido del reportaje Assegurada posse no cargo de cotista negro aprovado em concurso

publico, publicado en el sitio JusBrasil (http://www:.jusbrasil.com.br/noticias/57582/assegurada-posse-no-
cargo-de-cotista-negro-aprovado-em-concurso-publico), acceso en 10.02.2010.

625 En este sentido, hay aquellos que aunque estén en contra tal medida, confirman su necesidad: “No
nosso entendimento, a discriminacdo legal em concursos publicos, pelo sistema de cotas, ¢ injusta. Mas,
injusta ndo porque fere o principio da igualdade ou porque, de certa forma, desmantela o principio da
eficiéncia no servico publico. E injusta porque o Estado no faz o que deve fazer e fica fingindo que faz.
Por outro lado, se, simplesmente, negarmos as a¢des afirmativas, alegando a injustica desses programas
que, de fato, ndo promovem a inclusdo, certamente corremos o risco de cometermos mais injusticas, ao
ignoramos os ndmeros e os dados estatisticos referentes as minorias em nossa sociedade, permitindo, de
toda forma, a permanéncia do regime de excluséo.” (DIAS DA SILVEIRA, Raquel. DiscriminagGes
legais em concursos publicos e o principio da igualdade: um estudo sob o paradigma das aces
afirmativas e das politicas publicas de inclusdo das minorias nas Ultimas décadas. Revista Eletronica de
Direito do Estado (REDE), Instituto Brasileiro de Direito Pablico, Ndmero 19, julho, agosto e setembro
de 2009, Salvador, disponible en internet: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp, acceso en
05.02.2010).
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La verdad es que los doctrinadores, en su gran mayoria, no estan
convencidos que la institucion de cotas para negros en los concursos publicos sea una
medida eficaz para la eliminacién (o mismo disminucién) de la desigualdad racial en
Brasil. ElI argumento principal utilizado es que el mencionado instrumento no soluciona
la causa del problema, que estéa relacionado a las comprobadas dificultades de una buena
formacion educativa para los estudiantes negros que, como en general, son pobres,
suelen frecuentar los institutos publicos, donde la calidad de los servicios de educacién

suele ser mas baja.

En este contexto, se ha destacado que:

“A instituicBo de cotas em um processo seletivo deve partir da
constatacdo de que uma igualdade existente na sociedade ndo se repete
nos resultados deste processo por deficiéncias suas. Por isto,
entendemos que s6 é legitima se aplicada no mesmo instrumento
publico que causa a desigualdade, onde surge o defeito. Caso
contrario, serviria apenas para criar novas distorcdes. (...) Isto quer
dizer que, se a distorcdo que se pretende corrigir ndo estiver no
processo de selecdo dos concursos, ndo podemos vislumbrar a
possibilidade de adogdo de acOes afirmativas sem ferir o principio de

11626

igualdade.

No son pocas las voces que se levantan en contra la posibilidad de creacion
de cotas raciales en los concursos publicos brasilefios. Hay incluso aquellos que afirmar
que se trata de medida discriminatoria, ya que la referida cota parte del supuesto de que
los candidatos estarian en una situacion de desventaja en la competicion por las plazas

solo por el hecho de pertenecer a determinada etnia.

En el mencionado contexto, se ha subrayado que:

“Freqlientemente, surgem projetos de lei e outras propostas de
inclusdo de cotas raciais e/ou sociais nos concursos publicos e no

acesso as Universidades Publicas. Os defensores de tais politicas

626 | OBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 153.
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apontam a desproporcionalidade existente entre a composicdo da
sociedade e dos quadros do funcionalismo publico com relacdo a
certas etnias, notadamente negros, indios e seus descendentes. A
adocdo destes critérios de discriminacdo, no entanto, violaria o
principio da igualdade. Como j& dissemos, a diferenca que motiva a
adocdo de um tratamento diferenciado deve ser relevante na
concretizagdo da distorcdo que se pretende corrigir e a etnia do
candidato é absolutamente irrelevante para os resultados que alcangara
no concurso. Qualquer afirmacdo em sentido contrario deve ser
repudiada, pois significaria dizer que determinado candidato teria
desvantagem competitiva exclusivamente por pertencer a determinada
etnia, 0 que é odioso e incompativel com o regime juridico dos
concursos publicos. Além disso, ao instituir tratamento desigual entre
individuos, o critério adotado de ser objetivo e num pais de grande
miscigenacdo, como é o Brasil, o critério racial esbarraria também

neste requisito.”®’

Debido a la gran oposicion respecto a las cotas raciales, hay muchas
personas que defienden la institucion de cotas sociales, que pasarian a tener en
consideracion un factor mas objetivo (renta) y que comprobadamente esta méas asociado

a la exclusién, que propiamente la raza.

Sin embargo, la referida medida también no estaria solucionando el
problema de la discriminacién (la ausencia de igualdad de oportunidades en la
formacion educativa), ya que solamente intentaria minimizar uno de sus efectos (el

porcentaje de personas de baja renta que aprueban los concursos publicos).

Ademas, afirma la doctrina que la adopcion de cotas sociales podria
comprometer uno de los grandes objetivos del acceso meritorio, que es la seleccion de
los aspirantes més aptos al ejercicio de la funcién publica °?

%27 _LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 162.

628 En esta linea de pensamiento: “O que ha na origem desta distorcdo, como se sabe, é uma enorme e
inegavel defasagem do sistema publico de ensino, e ndo um problema racial. Por esta razdo, ha quem
defenda a adogdo de cotas para os alunos de baixa renda, que ndo puderam freqientar escolas
particulares, oriundos de escolas plblicas, chamadas cotas sociais. Também este critério decorre de uma
falacia, pois o fator relevante para o mau desempenho destes candidatos nos concursos publicos ndo é o
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No obstante, a pesar de la coherencia de los argumentos mencionados, los
mismos han de ser ponderados con otros, especialmente con la necesidad de adopcion
de medidas que objetiven incluir los segmentos de la sociedad brasilefia que tienen
pocas posibilidades efectivas de ejercer, en condiciones de igualdad con los demas
ciudadanos, el derecho de acceso a la funcion publica. En este sentido, debe la sociedad
civil y aquellos que hacen parte del medio juridico, debatir el tema y encontrar

soluciones. Sobre esta circunstancia, la doctrina ha acentuado que:

“apesar de a Constituicdo Federal somente ter estabelecido reserva de
vagas para os deficientes fisicos, nada impede que os entes federados
estabelecam novas reservas, desde que voltadas a implementacao de
acOes afirmativas, voltadas a concretizacdo do principio da igualdade.
Ocorre que tais reservas, como implementacdo de agdes afirmativas,
devem estar em consonancia com o principio da isonomia, evitando-
se, assim, a criacdo de privilégios injustificaveis. Neste ponto, cumpre
apresentar como exemplo o pardgrafo 3°, do art. 6° da Lei
Complementar do Municipio de Salvador n° 01/91, que implantou o
sistema de cotas obrigatérias para ex-presidiarios em concursos
publicos municipais. Tal dispositivo, inclusive, foi objeto de Acdo
Direta de Inconstitucionalidade, proposta pelo Ministério Publico
Estadual, que tramita no Tribunal de Justica do Estado da Babhia.
Argumenta-se, na referida demanda, que o dispositivo viola o
principio da isonomia, criando um privilégio injustificavel. Acrescenta
que sob argumento de ajudar a inserir o ex-presidiario no convivio da
sociedade, termina-se por premiar aqueles que optaram por viver a
margem da cidadania, praticando todo tipo de delito. Com efeito,
deve-se afirmar a constante necessidade de implementagdo de agdes
afirmativas no Brasil, levando-se em consideracdo as desigualdades

existentes entre diversas parcelas da populacdo. No entanto, imp&e-se

fato isolado de terem estudado em escolas publicas, mas a educacédo de ma qualidade que estas escolas
Ihes proporcionaram. Com efeito, ha entre as escolas plblicas — sdo raras excegdes, é verdade — as que
proporcionam ensino de qualidade. Assim, o erro destas politicas pablicas esta em querer corrigir nos
concursos publicos uma distorcao que esta no sistema publico de ensino. Seria o equivalente a combater
uma epidemia de gripe com vermifugos. Por esta raz&o, sua adog&o violaria o principio da igualdade.
Violaria também o principio da eficiéncia, por contratar servidores menos eficientes, e o postulado da
razoabilidade por impor restricGes desnecessarias ao direito fundamental de acesso a cargos e empregos
publicos dos demais candidatos.” (LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., p. 162).
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também atentar para a forma de efetivacdo das referidas acdes que

devem estar pautadas em justificativas capazes de demonstracOes

concretas de real eficacia.”®*®

3.2.7 — Cuestiones religiosas

Asi como la raza, la imposicion del criterio religion como requisito de
acceso a la funcion publica es algo que solamente puede pasar en situaciones muy
anormales en Brasil y en Espafia, debido a que sus Constituciones han consagrado la

idea de Estado laico y han garantizado la libertad de credo.

No obstante, hay, al menos, dos grandes repercusiones de la religion en el
acceso a la funcién puablica brasilefia y espafiola: a) la posibilidad de exigencia de
determinada religién para el ejercicio de funciones docentes (ensefianza de religién en
las escuelas publicas); y b) la determinacion de las fechas para la realizacion de las
pruebas puede ser problematica para los creyentes de determinada religion;
especialmente cuando los referidos dias son considerados consagrados.

En el derecho espafiol, como ya se ha destacado, la Constitucién de 1978

630

garantiza la libertad religiosa y de culto™”. Ademas, también declara el carécter laico

del Estado, aunque haga expresa referencia al catolicismo®".

Otra norma constitucional que posee relevancia en la presente investigacion
es la consagrada en el art. 27.3, que trata de la ensefianza religiosa (“Los poderes
publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la

formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”).

%29 TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 135.

630 «art. 16. 1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la Ley. 2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o
creencias”.

831 “art, 16. 3. Ninguna confesién tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion
con la Iglesia Catdlica y las demas confesiones”.
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Para alcanzar la efectividad de la regla encima destacada, las
Administraciones Publicas espafiolas deberan garantizar la ensefianza religiosa, que a su
vez, exigira profesionales capacitados a impartir los conocimientos, dogmas y demas

aspectos correspondientes a determinados credos religiosos.

En el &mbito de la legislacidn, se ha afirmado que:

“Ha sido proverbial la cautela del legislador espafiol, a lo largo de casi
tres deécadas, para acometer el problema del régimen juridico del
profesorado de religion. Es indudable que el asunto, en efecto, se ha
percibido siempre como problematico. No sin motivo. Cualquiera
alcanza a comprender que se trata de un terreno erizado de
dificultades, en el que no caben soluciones simples. Se encuentran
implicados derechos fundamentales --como el de los padres que
solicitan la formacién moral de sus hijos-- y derechos de los
trabajadores, todo ello adobado con la presencia del siempre peculiar

elemento religioso”®*.

En la actualidad, la ensefianza religiosa esta regulada por la Ley Orgéanica

2/2006, de 03 de mayo, que ha dedicado las disposiciones adicionales segunda y tercera

para la ensefianza de la religién y para el profesorado de religion, respectivamente.®*

832 OTADUY, Jorge. Relacién juridica de los profesores de religion en Espafia. La dimensién canonica.
Extraido del sitio electrénico http://www.accessmylibrary.com/article-1G1-160029695/relacion-juridica-
de-los.html, publicado en 01 de julio de 2006, acceso en 07.06.2010.

633 «N)SPOSICION ADICIONAL SEGUNDA. Ensefianza de la religién. 1. La ensefianza de Ia religion
catolica se ajustara a lo establecido en el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales suscrito entre
la Santa Sede y el Estado espafiol. A tal fin, y de conformidad con lo que disponga dicho acuerdo, se
incluird la religion catdlica como area o materia en los niveles educativos que corresponda, que sera de
oferta obligatoria para los centros y de caracter voluntario para los alumnos. 2. La ensefianza de otras
religiones se ajustara a lo dispuesto en los Acuerdos de Cooperacion celebrados por el Estado espafiol
con la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, la Federacion de Comunidades
Israelitas de Espafia, la Comision Islamica de Espafia y, en su caso, a los que en el futuro puedan
suscribirse con otras confesiones religiosas.

DISPOSICION ADICIONAL TERCERA. Profesorado de religion. 1. Los profesores que impartan la
ensefianza de las religiones deberan cumplir los requisitos de titulacién establecidos para las distintas
ensefianzas reguladas en la presente Ley, asi como los establecidos en los acuerdos suscritos entre el
Estado Espafiol y las diferentes confesiones religiosas. 2. Los profesores que, no perteneciendo a los
cuerpos de funcionarios docentes, impartan la ensefianza de las religiones en los centros publicos lo
haran en régimen de contratacion laboral, de conformidad con el Estatuto de los Trabajadores, con las
respectivas Administraciones competentes. La regulacion de su régimen laboral se hard con la
participacion de los representantes del profesorado. Se accedera al destino mediante criterios objetivos
de igualdad, mérito y capacidad. Estos profesores percibiran las retribuciones que correspondan en el
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A partir de la lectura de los dispositivos citados, se percibe algunas
circunstancias: primeramente, que debido a su tradicidn catélica, la ensefianza de la
mencionada religion ha recibido del Estado un trato mas profundizado, tanto que desde
el afio de 1979 existe el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales suscrito entre la
Santa Sede y el Estado espafiol®®.

Cabe subrayar que la Ley Organica 02/2006 ha establecido, en la
disposicién adicional tercera, que el cuerpo docente relativo a la ensefianza religiosa en
los centros publicos, que, “no perteneciendo a los cuerpos de funcionarios docentes”
(...) “se accedera al destino mediante criterios objetivos de igualdad, mérito y
capacidad™, y que su vinculo con la Administracion Publica sera “en régimen de

contratacion laboral, de conformidad con el Estatuto de los Trabajadores”.

Sin embargo, en el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales suscrito
entre la Santa Sede y el Estado espafiol se prevé que:

“Art. 3° En los niveles educativos a los que se refiere el
articulo anterior, la ensefianza religiosa sera impartida por las
personas que, para cada afio escolar, sean designadas por la
autoridad académica entre aquellas que el ordinario diocesano
proponga para ejercer esta ensefianza. Con antelacion
suficiente, el ordinario diocesano comunicara los nombres de
los profesores y personas que sean consideradas competentes

para dicha ensefianza”.

respectivo nivel educativo a los profesores interinos. En todo caso, la propuesta para la docencia
correspondera a las entidades religiosas y se renovara automaticamente cada afio. La determinacion del
contrato, a tiempo completo o0 a tiempo parcial segun lo que requieran las necesidades de los centros,
correspondera a las Administraciones competentes. La remocidn, en su caso, se ajustara a derecho”.

6% Respecto a las otras religiones, se ha dicho que: “la instruccién religiosa no-catélica —reconocida y
protegida por la Constitucion espafiola y por los acuerdos “cuasi-concordatos™ firmados entre 1992 y
1996 con las comunidades musulmanas, protestantes y judias— no ha existido en la practica hasta hace
muy poco tiempo”.(DIETZ, Gunther. La educacion religiosa en Espafia ¢Contribucién al didlogo
interculturalo factor de confl icto entre religiones?, Estudios sobre las culturas contemporaneas, vol.
XIV, nimero 28, diciembre 2008, pp. 11-46, Universidad de Colima (Colima-Mexico), extraido del sitio
electrénico http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=31602802, acceso en 07 de junio de
2010.
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En los términos arriba destacados, se puede afirmar que el acceso de los
profesores para la ensefianza de la religion catolica, segin el mencionado documento
firmado entre el Estado espafiol y la Iglesia Cat6lica, depende de la intervencion de esta

ultima, aunque se trate de centros publicos.

La interposicién de una tercera figura, entre el Estado y los aspirantes,
puede comprometer el derecho del ciudadano acceder de forma igualitaria a un puesto
de trabajo en la Administracién Publica, aunque este no sea de funcionario. Lo que pasa
es que no hay la garantia de que la Iglesia Catolica (o otra que tenga la misma
prerrogativa) indique de forma objetiva las personas que pueden ensefiar religion en las

escuelas pablicas. En este sentido, se ha destacado que:

“los potenciales maestros de la ER tienen que obtener la Declaracion
Eclesiastica de Idoneidad, una especie de Missio Candnica que
certifigue su formacion suplementaria en teologia y ensefianza
religiosa catolicas, y deben pasar una entrevista individual —referente a
la congruencia entre las ensefianzas de la Iglesia y su vida personal,
valores y conducta moral- con los representantes de la Comision
Episcopal de la Ensefianza (Comision Episcopal de Ensefianza y
Catequesis, 2001; Fernandez Almenara, 2001). En la dltima década, la
mencionada Comision de Ensefianza de la Iglesia empez6 a suspender
a aquellos maestros de ER que en la vida personal no cumplen con la
moral catdlica, como respuesta defensiva a los procesos de
secularizacion que han tenido lugar dentro de la sociedad espafiola v,
sobre todo, a la creciente brecha surgida entre las normas y los valores
regentes para la mayoria, por un lado, y la posicion oficial de la
Iglesia Catdlica sobre la familia tradicional y los valores de género,
por otro. Ahora, protegida por un decreto de 1998, que excluye a los
maestros de ER de las prestaciones legales de los convenios
colectivos, la Iglesia tiene la posibilidad de despedir a todos aquellos
maestros que se divorcian, que se casan con una pareja divorciada,
que expresan simpatia por la homosexualidad o que de cualquier otra

manera expresan sus opiniones Yy reivindicaciones -derechos

293



constitucionales como el derecho a huelga o el derecho al convenio
11635

colectivo— que sean contrarias a las posturas catdlicas oficiales
A partir del andlisis de las normas de la Ley Organica 2/2006 y del Acuerdo
sobre Ensefianza y Asuntos Culturales suscrito entre la Santa Sede y el Estado espafiol,

se constata una dificil armonizacion entre los dispositivos citados:

“El motivo de fondo por el cual la citada disposicion adicional tercera
de la LOE resulta criticable es que ignora la existencia de un Acuerdo
con la Santa Sede, que es una pieza insustituible del sistema que se
desea configurar. Llama poderosamente la atencion el cuidado con el
que se consigue soslayar la referencia al mencionado texto pacticio en
todos y cada uno de los momentos en que esa referencia podria
encontrar sentido: en el inicio de la relacién, que reclama la propuesta
del Ordinario, en la regulacién del régimen laboral, en el acceso al
destino y en la remocion. Silencios tan clamorosos s6lo pueden ser
reflejo de una voluntad politica fuertemente determinada en conducir
el desarrollo de la Ley por la misma senda del desconocimiento de las
normas pacticias establecidas con la Santa Sede. .

Asi, conviene que haya un mejor desarrollo reglamentario de las
disposiciones de la Ley Organica 2/2006, a fin de que puedan ser garantizados a la vez
los derechos constitucionales que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacion religiosa (art. 27.3) y el que trata del acceso igualitario a la funcién publica

(art. 23.2)%".

%% DIETZ, Gunther. La educacion religiosa en Espafa ¢ Contribucién al didlogo interculturalo factor de
confl icto entre religiones?, Estudios sobre las culturas contemporaneas, vol. XIV, nimero 28, diciembre
2008, pp. 11-46, Universidad de Colima (Colima-Mexico), extraido del sitio electronico
http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=31602802, acceso en 07 de junio de 2010.

8% OTADUY, Jorge. Relacion juridica de los profesores de religién en Espafia. La dimensién canénica.
Extraido del sitio electrénico http://www.accessmylibrary.com/article-1G1-160029695/relacion-juridica-
de-los.html, publicado en 01 de julio de 2006, acceso en 07.06.2010.

837 E| tema en Espafia es muy polémico, como se puede percibir en este reportaje publicado poco antes de
la aprobacién de la Ley Organica 02/2006: “Con el anuncio de la inmediata eliminacion de la materia de
religion en las escuelas como curso con valor crediticio y el cambio de régimen para los docentes, el
Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) sentenci6 el préximo fin de la educacion religiosa en Espafia
y la violacion del Concordato firmado entre el Estado y la Santa Sede en 1978. La responsable socialista
de Educacion, Universidades y Cultura, Carmen Chacén, declard en una entrevista que “la primera
decision del PSOE va a ser derogar” lo que ella considera la “imposicion de la Religion obligatoria™.
Con esta medida se elimina la reforma educativa del gobierno del Partido Popular (PP) que, con la Ley
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En Brasil, la Constitucién Federal de 1988 garantiza el derecho fundamental
de libertad religiosa, en el art. 5°, VI (“é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma

da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias™).

A su vez, el apartado VII del art. 5° determina que ““é assegurada, nos
termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacdo coletiva™, mientras que el apartado VIII impone que “ninguém sera privado
de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir

prestacao alternativa, fixada em lei™.

También establece la Carta Magna brasilefia, en lo que se refiere al tema
bajo andlisis que “o ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos

horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental” (art. 210.8 1°).

En los términos subrayados, respecto al acceso a la funcién puablica, algunas
consecuencias derivan de las citadas normas constitucionales que tratan de la religion.
En este contexto, se va a empezar por la cuestion que se ha analizado en el derecho
espafiol: la ensefianza religiosa y la necesidad de seleccién igualitaria de aquellos que

van a impartir tal asignatura.

Organica de Calidad de la Educacién (LOCE), establecié una nueva area denominada Sociedad, Cultura
y Religién, con dos ramas optativas, evaluables y computables en la nota media: una confesional y otra
no confesional. El anuncio del PSOE significa en la practica la reedicion de las condiciones del
controvertido régimen educativo del gobierno socialista de Felipe Gonzalez que en la practica, elimino la
educacion religiosa al convertirla en una materia sin valor crediticio, es decir, que no tenia ni
calificacion ni valor alguno en el curriculo educativo. Los obispos espafioles han expresado mas bien su
respaldo al avance en ““el ejercicio de la libertad religiosa y de opinién™ que suponia la LOCE. Segun
los obispos, al ofrecer una ““formacién de calidad acerca del hecho religioso™, independientemente de la
opcion personal en este ambito, “la nueva regulacion de la ensefianza de la Religién conjuga la libertad
con la calidad”.En otro momento de la entrevista la portavoz socialista anuncié también que los
docentes ““van a regirse por el Estatuto de los Trabajadores, el Estatuto de Autonomia y la Constitucion
Espafiola”. La medida significara en la practica la violacion del Concordato entre Espafia y la Santa
Sede; ya que dicho acuerdo garantiza el derecho de la Iglesia catolica a seleccionar a los profesores de
religion de acuerdo a su idoneidad académica y moral. Si la seleccién de profesores de religion se guia
segun el estatuto de trabajadores, un obispo, por ejemplo, no podria relevar de su puesto a un profesor
de religion que ensefiara doctrina contraria a la Iglesia o se encontrara en una situacion flagrantemente
inmoral” (Texto extraido del reportaje PSOE anuncia fin de educacion religiosa y violacion del
Concordato con la Santa Sede, publicado en el sitio electrénico  Aciprensa
(http://www.aciprensa.com/noticia.php?n=3863), en el dia 22 de marzo de 2004 y con acceso en 07 de
junio de 2010.
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Segun el art. 210, § 1° de la Constitucion brasilefia (ya transcripto), deberan
las esculas publicas de ensefianza fundamental (lo que corresponde a la primaria y
secundaria en Espafia) ofrecer la asignatura religiéon, lo que ciertamente demandara

profesionales del 4rea®®,

Delante de la necesidad mencionada, la cuestion que se presente es si €s
posible exigir como requisito de acceso a la funcidn plblica que el aspirante sea un
profundo entendido o hasta mismo creyente de determinada religién.

Respecto a esta polémica, debe ser destacada a escasa cuantidad de juristas
que se han dedicado a su analisis. En este contexto, se ha afirmado que:

“A matricula do aluno na disciplina é facultativa, mas a escola publica
esta obrigada a proporcionar o ensino religioso, 0 que pressupfe a
admissdo de professores com formacdo religiosa, trazendo sérios
problemas para o concurso publico de ingresso. A questdo religiosa,
na verdade, no Brasil, até 0 momento, possivelmente, pelo acentuado
desequilibrio de forcas em relacdo ao catolicismo, ndo apresentou
maior gravidade, mas foi aqui suscitada porque, agora, no Brasil,
assiste-se ao crescimento acentuado de outras religides e no mundo
todo simbolos e costumes religiosos estdo deflagrando conflitos e
exigindo uma tomada de posicdo por parte da Administracdo Publica,

alertando para que, pelo menos, se comece a pensar nesse assunto.”®

Hasta el dia de hoy, como no se sabe muy bien cual es el contenido que
debe ser impartido en las clases de religion (si debe ser confesional o ecuménico), esto
repercute directamente en las exigencias para admimision de los profesores de

ensefianza religiosa en Brasil, pues, por ejemplo, si los contenidos de la ensefiaza

838 |a Ley de Diretrices y Bases de la Educacién (Ley 9.394 de 20 de diciembre de 1996 con redaccion
alterada por la Ley 9475, de 22 de julioo de 1997), determina que: “Art.33° - O ensino religioso, de
matricula facultativa, é parte integrante da formacéo basica do cidaddo e constitui disciplina dos
horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade
cultural religiosa do Brasil, vedadas quaisquer formas de proselitismo. § 1° - Os sistemas de ensino
regulamentardo os procedimentos para a definicdo dos contetidos do ensino religioso e estabelecerdo as
normas para a habilitacdo e admisséo dos professores. § 2° Os sistemas de ensino ouvirdo entidade civil,
constituida pelas diferentes denominacdes religiosas, para definicdo dos contetidos do ensino religioso™.
%39 ABREU DALLARI, Adilson. Principio da isonomia e concurso publico, en Concurso publico e
Constituicdo, Fabricio Motta (Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 107.
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religiosa es confesional catdlica o protestante, solamente personas que han tenido la

referida formacidn estaran aptas a impartir las referidas clases.

En el citado contexto, el Consejo Nacional de Educacion emitié informe
(Parecer CP/CNE 097/99) que merece ser citado para que sea destacada la referida

ausencia de parametros:

“a lei 9475 nao se refere a formacao de professores, isto é, ao
estabelecimento de cursos que habilitem para esta docéncia, mas
atribui aos sistemas de ensino tdo somente o estabelecimento de
normas para habilitacao e admissao de professores (...), considerando
estas questoes € preciso evitar que o Estado interfira na vida religiosa
da populagao e na autonomia dos sistemas de ensino (...) ndo cabe a
Uniao determinar direta ou indiretamente, contedidos curriculares que
orientem a formagao religiosa dos professores, o que interferiria tanto
na liberdade de crengca como nas decisbes dos estados e dos

municipios referente a organizacao dos cursos em seus sistemas de

ensino”%®

Otra cuestion polémica dice respecto a la posibilidad de las leyes crearen
cargos de “capeldes militares”, para prestar, en la forma del art. 5°, VII CB, la asistencia

religiosa en los organismos militares, como las Fuerzas Armadas.

En este contexto, la Ley 6923, de 29 de junio de 1981, en su art. 4° que: “O
Servico de Assisténcia Religiosa sera constituido de Capeldes Militares, selecionados
entre sacerdotes, ministros religiosos ou pastores, pertencentes a qualquer religido que

néo atente contra a disciplina, a moral e as leis em vigor.”

A su vez, para que hubiera al menos el respecto a la diversidad religiosa de
la tropa, la referida ley previo que: “Art. . 10. Cada Ministério Militar atentara para
que, no posto inicial de Capeldo Militar, seja mantida a devida proporcionalidade
entre os Capeles das diversas regides e as religides professadas na respectiva Forca”.

849 Informe extraido del texto Ensino religioso na escola ptblica: o retorno de uma polémica recorrente,
elaborado por Carlos Roberto Jamil Cury, Revista Brasileira de Educacao, set-out-nov-dez 2004, S&o
Paulo, p. 183-191, publicado en el sitio electrénico
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/275/27502713.pdf, acceso en 07 de junio de 2010.
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No lugar a dudas que las dificultades para seleccionar los referidos
servidores militares son inmensas®®, especialmente si no se quiere transgredir el
derecho constitucional de acceso igualitario a la funcién pablica, asi como el igualmente

constitucional derecho de libertad religiosa.

La ultima cuestién que serd investigada tiene consecuencia directa en la
realizacion de las pruebas en el proceso selectivo: tratase de la definicion de las fechas
en las cuales los ejercicios van a realizarse. Tras el estudio del citado tema, se ha
percibido que el mismo es muy debatido en Brasil, y casi nunca es mencionado en el

medio juridico espafiol.

En el contexto antes destacado, se ha afirmado en la doctrina brasilefia que
“ndo se pode tolher direitos ou impor obrigacfes a quem professe qualquer espécie de
religido, sendo que a imposicdo de data e horario de provas, exames € CONCUrsos
publicos, em colidéncia com a crenca religiosa de qualquer pessoa, afronta direitos

fundamentais insculpidos nos incisos VI e VIII do artigo 5° de nossa Carta Magna.”®*?

El hecho de que determinados aspirantes profiesan religiones que consagran
determinados dias y horarios como sagrados los impide de participar de distintas
actividades, lo que hace con que la Administracién Pablica tenga que actuar con la
debida cautela, cuando defina las fechas de las pruebas en los concursos publicos.®*?

%! De la misma forma, se puede afirmar que son inmensas las dificultades para ser seleccionado para el
referido cargo, como se puede percibe en la ley citada. “Art. . 18 Para o ingresso no Quadro de Capel&es
Militares sera condicéo o prescrito no art. 4° desta Lei, bem como:

| - ser brasileiro nato;

Il - ser voluntario;

I - ter entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) anos de idade;

IV - ter uso de formagdo teoldgica regular de nivel universitario, reconhecido pela autoridade
eclesiastica de sua religido;

V - possuir, pelo menos, 3 (trés)anos de atividades pastorais;

VI - ter consentimento expresso da autoridade eclesiastica da respectiva religido;

VII - ser julgado apto em inspecéo de saude; e

VIIl - receber conceito favoravel, atestado por 2 (dois) oficiais superiores da ativa das Forgas
Armadas”.

842 SOARES JUNIOR, Jair. Estado laico versus direito constitucional & liberdade de crenca
religiosa.Uma analise critica acerca da imposicdo de data e horario de provas, exames € COncursos
publico em colidéncia com crencas religiosas, texto extraido del sitio Jus Navigandi (), elaborado en
14.01.2010, acceso en 16.02.2010).

43 Asi: “plenamente amparado pela Constituicao, no artigo 5°, incisos, VI e VIII, o discrimen utilizado
para diferenciar a situacdo dos candidatos em provas, exames ou concursos publicos que professem
religido cujos dogmas determinem o resguardo ao sabado, com relagdo aos demais candidatos que
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En el caso de la Administracién haya definido como fecha de las pruebas
determinado dia consagrado por cierta religion, la doctrina brasilefia llega a admitir la

posibilidad de que los candidatos de tal religion realicen los ejercicios en momentos

distintos de los demas, siempre que no haya riesgo de transgresion del deber de sigilo.**

Tras comentar los efectos de los apartados VI y VIII de la Constitucion

brasilefia, la doctrina acentua que

“Ambos os incisos do art. 5° acima referidos, podem trazer sérias
conseqiiéncias no tocante a horarios de trabalho, e quanto ao
desempenho de certas fungbes, em razdo da incompatibilidade com
conviccles religiosas.(...) Certamente uma autoridade publica que,
inocentemente, inadvertidamente, marcasse a realizagdo de um
concurso publico para o dia do yon kipur (feriado maximo da religido
judaica), correria 0 sério risco de responder pelo crime de racismo,

sob acusacao de anti-semitismo”®*

realizardo esse hipotético certame e que ndo professem religido que possua tal dogma. Destarte, para
que ndo haja transtorno a Administracdo Publica e aos demais candidatos, € recomendavel que as
provas, exames ou concursos publicos ndo sejam realizadas em dias ou em horarios que, de anteméo, ja
se saiba que confronta determinado dogma religioso. Ndo se pretende subordinar o Estado e a
Administracao Publica a determinado dogma religioso, mas sim usar de cautela e de bom senso para que
se concilie principios fundamentais da Constituicdo da Republica, tais como a liberdade de crenga
religiosa, 0 acesso aos niveis mais elevados do ensino e o livre acesso aos cargos publicos. Como medida
alternativa, caso ndo seja possivel a alteracdo da data de realizacdo da prova, exame Ou CONCUrso
publico, afigura-se-nos que a melhor medida a ser tomada pela Administragdo Publica serd a alteragédo
de horario para a realizagdo das provas pelos candidatos em situacdo distinta dos demais,
disponibilizando sala prépria, com monitor, para que o inicio da realizacdo das provas seja compativel
com a doutrina religiosa seguida pelo candidato. Dessa forma, ndo se causara prejuizo para a
realizac8o das provas, para o candidato em situacdo excepcional em razdo de sua doutrina religiosa,
nem aos demais candidatos do certame.” (SOARES JUNIOR, Jair. Estado laico versus direito
constitucional a liberdade de crenca religiosa.Uma andlise critica acerca da imposicao de data e horario
de provas, exames e concursos publico em colidéncia com crencas religiosas, texto extraido del sitio Jus
Navigandi (), elaborado en 14.01.2010, acceso en 16.02.2010.
844 En este sentido:*As provas sdo realizadas em data, hora e local previamente anunciados, a0 mesmo
tempo, a todos os candidatos, garantindo-se, assim, o principio da isonomia. Logo, a simultaneidade é
importante para garantir o sigilo das provas. Em algumas situagoes, no entanto, a simultaneidade
podera ser quebrada. Assim, tem-se como exemplo a situacdo de candidato que por limitagdes religiosas
ndo pode se submeter a exames em determinado dia e horario. Porém, em qualquer caso jamais se
admitird a quebra do sigilo, sob pena de nulidade do certame.” (TOURINHO, Rita. Concurso publico no
ordenamento juridico brasileiro, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro, 2008, p. 83).
5 ABREU DALLARI, Adilson. Principio da isonomia e concurso publico, en Concurso publico e
Constituicdo, Fabricio Motta (Cordinador), Editora Férum, Belo Horizonte, 2005, p. 107.
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Seguramente, hay juristas (asi como Tribunales®*

) que expresan um punto
de vista mas moderado, destacando que hay la necesidad de compatibilizacion entre el
la libertad de credo y la exigencia de somison a reglas identicas entre todos los
candidatos, y cuando tal armonia ocurre, es posible haber la concesion de trato

diferenciado por motivos religiosos®*’.

En la realidad brasileia, el gran debate relativo al horario de las pruebas
envuelve los candidatos seguidores de la Iglesia Adventista, que no pueden dedicarse a
distintas actividades durante el sdbado, por el dia.

En general, cuando das pruebas de los procesos selectivos son previstas para
el sabado por el dia, los candidatos adventistas se insurgen contra este hecho, y cuando

8 para ejemplificar el entendimiento de los Tribunales brasilefios: “CONSTITUCIONAL.

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. IMPETRANTE MEMBRO DA IGREJA ADVENTISTA DO
SETIMO DIA. PROVA DE DIGITACAO PREVISTA NO EDITAL PARA SER REALIZADA EM DOIS
DIAS, SABADO OU DOMINGO. POSSIBILIDADE DE ESCOLHA, PELA AUTORIDADE IMPETRADA,
DE DATA QUE NAO IMPORTE OFENSA A LIBERDADE RELIGIOSA. INTERPRETACAO DO CASO A
LUZ DO PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE EM MATERIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. 1.
A realizac8o de prova em concurso publico, por forca da liminar concedida, ndo exaure o objeto do
mandado de seguranca. Sendo possivel que a autoridade impetrada persista na pratica do ato aqui
discutido ou invalide os atos subsequentes do concurso, subsiste o interesse processual da impetrante
quanto ao julgamento de mérito. 2. Incidéncia da regra do art. 515, § 3°, do Cddigo de Processo Civil. 3.
A liberdade religiosa e o direito de n&o ser privado de direitos por motivos religiosos (art. 5°, VI e VIIl,
da CF 88), como quaisquer direitos fundamentais, ndo sdo absolutos. Aplica-se a eles, no entanto, o
principio da méaxima efetividade em matéria de hermenéutica constitucional, que impde um resultado de
interpretacdo que dé a esses direitos maior eficacia possivel. 4. AlegacOes de desrespeito a isonomia e a
impessoalidade administrativa, assim como a vinculagéo ao edital, que ndo se aplicam ao caso, ja que o
proprio edital previu a realizagdo da prova em dias distintos e que varios outros candidatos se
submeteram a prova no domingo. 5. Permitido ao administrador pdblico que designasse, de forma
indiferente, um ou outro dia para realizacdo da prova da impetrante, a interpretacdo que melhor se
afeicoa a maxima efetividade da liberdade religiosa seria aplica-la no domingo, juntamente com os
diversos outros candidatos ao mesmo certame, sem desrespeitar os valores constitucionais e legais
proprios do concurso publico e mesmo sem maiores contratempos administrativos. 6. Apelacdo a que se
da provimento.”(TRF da 3% Regido, AMS 200261000000265, 32 Turma, Rel. Des. Federal Renato Barth,
unanime, DJ 22/02/2006, p. 266) “

%47 para ejemplificar esta linea de pensamiento: “Entendemos que, em linha de principio, o administrado
ndo podera invocar sua conviccao religiosa no afa de obter tratamento diferenciado no que concerne a
realizagdo das provas, em face do tratamento isondmico que deve ser dispensado para todos o0s
candidatos (...) Por outro lado, se nas circunstancias em que forem realizadas as provas for possivel
compatibilizar o exercicio da liberdade de crenca com o interesse publico — principio da concordancia
prética -, a Administracdo Publica é obrigada a adotar as providéncias necessarias no sentido de
fornecer ao candidato as condigdes necessarias para fazer valer suas prerrogativas constitucionais”
(BARBOSA MAIA, Marcio, y PINHEIRO DE QUEIROZ, Ronaldo. O regime juridico do concurso
publico e o seu controle jurisdicional, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2007, p. 120).
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no consiguen solucionar administrativamente tal problema, demandan el Estado para

obtener el derecho de realizar las pruebas en otro horario.®*®

Muchos fallos judiciales han reconocido el referido derecho:** Sin embargo,
hay otros que negan la existencia del mencionado derecho, destacando que la definicion
de nuevo horario para la realizacion de las pruebas por determinados candidatos

transgride la exigencia de igualdad de trato.*®

%8 Es lo que sucedié el siguiente caso: “A fé move montanhas. E muda os horarios de provas. Um
candidato a juiz do trabalho substituto em Santa Catarina obteve na Justica Federal o direito de prestar
a primeira prova do concurso, marcada para um sabado, somente ap6s o por-do-sol. A prova esta
marcada para acontecer no proximo sabado, dia 27, a partir das 13h30. Ocorre que o candidato é
membro da Igreja Adventista do Sétimo Dia. Os adventistas observam o preceito religioso de guardar o
sabado biblico, que comeca no pér-do-sol de sexta-feira e termina no pdr-do-sol de sdbado. Para
garantir a mudanca no horario da prova, o candidato apelou a Justica. Na segunda-feira, dia 22, o juiz
da 2% Vara Federal de Florianépolis, Carlos Alberto da Costa Dias, concedeu liminar que garante ao
candidato participar da prova em horario diferente dos demais. Conforme a decisdo do juiz, “a
possibilidade de acesso aos cargos publicos é direito de todos, sem discriminacdo de crenca. Aqueles que
professam a fé Adventista do Sétimo Dia ficam alijados de participar de concurso em data que medeie o
sabado biblico™, sentenciou. Dias fundamentou a deciséo na Constituicdo Federal, que assegura o
direito a liberdade de consciéncia e de crenca. Cabe recurso ao Tribunal Regional Federal da 4? Regi&o
(TRF4). A comissdo organizadora do concurso publico, no entanto, ndo concorda com o argumento do
candidato porque entende que o privilégio ao adventista caracterizaria pressdo ideolégica da religido
contra o Estado laico. O juiz negou a tese dos organizadores, destacando que ““o simples fato de prestar
provas em separado ndo significa que o concurso seja regido pela religido’.Outro argumento usado pela
organizacgdo do concurso referiu-se a incompatibilidade do candidato, caso venha a ser aprovado, em
exercer suas fungdes aos sabados. Todavia, 0 juiz da 22 Vara Federal de Florianépolis, entendeu que
compete a Corregedoria “verificar a conveniéncia e oportunidade da compatibilidade do exercicio
profissional com o horario de dedicar-se ao culto religioso™. Processo n° 2004.72.00.017” (Informacion
obtenida en el reportaje Justica privilegia candidato em concurso por motivo religioso, texto extraido del

sitio Consultor Juridico (http://www.conjur.com.br/2004-nov-
23/justica_privilegia_candidato_concurso_motivo_religioso), publicado en 23.11.2004, acceso en
16.02.2010).

849 “MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA.
INCISOS VI E VIII DO ARTIGO 5° DA CF/88. ADVENTISTAS DO 7° DIA. MEDIDA LIMINAR
DEFERIDA PARA ASSEGURAR A REALIZACAO DA PROVA EM HORARIO ESPECIAL. SEGURANCA
CONCEDIDA.1. Candidato/impetrante membro da Igreja Adventista do 7° dia, que tem como um de seus
pilares a guarda do sdbado, restando ferido seu direito constitucional de liberdade de consciéncia
religiosa, previsto nos incisos VI e VIII do art. 5° da CF, se imposta a realizacdo da prova nesse dia.
Além do mais, o condutor monocratico ao deferir a liminar determinou que os impetrantes chegassem no
horario normal de realizagdo das provas e ficassem incomunicaveis em sala diversa dos demais
candidatos até as 18 horas, quando Ihe seria facultada a realizacdo da prova objetiva 1, com término as
22h do mesmo dia. (grifou-se). 2 N&o afeta direito de terceiro ou o interesse publico, permitir a
realizacdo de prova de concurso publico no dia seguinte aquele que, por imposicdo de fé religiosa, ndo
pode participar de atividades civis, profanas, no dia do sabado. Precedente da Corte Especial: MS
2007.01.00.043148-4/DF, Rel. Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, Corte Especial,e-DJF1
p.22 de 05/05/2008. 3. Apelacdo e remessa, ndo providas”. (Mandado de Seguranca 2004.34.00.008688-
1/DF, Rel. Juiz Federal Avio Mozar Jose Ferraz de Novaes, Quinta Turma, e-DJF1 p.354 de 10/12/2008).
850 “RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. POLICIAL
MILITAR. ADVENTISTA DO SETIMO DIA. TESTE DE CAPACIDADE FiSICA. REALIZACAO EM DIA
DIVERSO DO PROGRAMADO. LIMINAR DEFERIDA. SITUACAO DE FATO CONSOLIDADA.
IMPOSSIBILIDADE. ISONOMIA E VINCULACAO AO EDITAL. RECURSO DESPROVIDO. | - A
liminar foi deferida quando a recorrente, por ter deixado de realizar o teste de aptidao fisica na data
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En el &mbito de la legislacion, el Estado de Sao Paulo cred la Ley 12.142%%*,

de 8 de diciembre de 2005, que contempla la prohicion de la realizacion de procesos

selectivos (incluso, concursos publicos) en el sdbado.

Como se trata de una norma polémica (en el sentido de que es poco usual),

merece la pena transcribir el contenido de la referida ley:

“Art. 1°. As provas de concurso publico ou processo seletivo para
provimento de cargos publicos e os exames vestibulares das
universidades publicas e privadas serdo realizados no periodo de
domingo a sexta-feira, no horario compreendido entre as 8h e as 18h.
§ 1° - Quando inviavel a promocédo de certames em conformidade com
0 "caput", a entidade organizadora podera realiza-los no sabado,
devendo permitir ao candidato que alegar motivo de crenca religiosa
a possibilidade de fazé-los apos as 18h.

§ 2° - A permissdo de que trata o paragrafo anterior devera ser
precedida de requerimento, assinado pelo proprio interessado,
dirigido a entidade organizadora, até 72 (setenta e duas) horas antes
do horario de inicio do certame.

§ 3° - Na hipdtese do § 1°, o candidato ficara incomunicavel desde o
horario regular previsto para os exames até o inicio do horario

alternativo para ele estabelecido previamente”.

prevista em edital de convocacao, ja estava eliminada do certame. Ao ser cassada pelo e. Tribunal a quo,
quando do julgamento final do mandamus, a recorrente voltou a situacdo anterior de candidato
eliminado do concurso, razao por que ndo poderia prosseguir no certame. Il - O direito a liberdade de
crenca, assegurado pela Constituicdo da Republica, ndo pode almejar criar situagdes que importem
tratamento diferenciado - seja de favoritismo seja de perseguicéo - em relagdo a outros candidatos de
concurso publico que ndo professam a mesma crenca religiosa. Precedente. Recurso ordinario
desprovido.” (STJ, ROMS 200602144444, Rel. Felix Fischer, 52 Turma, 13/08/2007).

8! La Procuradoria General de la Replblica, a través de la ADI / 3714-5 ha destacado la
inconstitucionalidad de la referida ley. En la citada demanda, el referido organismo ha sostenido varios
argumentos formales y materiales contrarios a la ley: "Lei paulista sobre guarda sabatica é
inconstitucional. A norma invade competéncia legislativa do Executivo e da Unido e viola o principio da
autonomia universitaria. - Ao dispor sobre dias e horarios de realizagdo de concurso publico, a norma
deveria ter sido de iniciativa do chefe do Executivo, e ndo de deputado estadual. No que diz respeito aos
estabelecimentos de ensino superior, a lei paulista ofendeu o principio da autonomia universitaria, como
previsto no artigo 207 da Constituicdo Federal. - A norma contrariou a liberdade de crenca religiosa ao
editar uma lei para favorecer seguidores de determinadas denominagdes religiosas, adeptos da guarda
sabatica. Isso porque o Brasil, sendo um Estado laico, deveria respeitar todas as religides existentes, sem
a submissdo de umas em favor de outras. - A lei paulista € inconstitucional, em relacdo aos
estabelecimentos de ensino fundamental e médio publicos, porque é do governador de Sdo Paulo a
competéncia privativa para dispor sobre organizacdo e funcionamento da administracéo estadual. -
Quanto as escolas particulares, a lei contraria a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
diretrizes e bases da educacao nacional".
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Pese a las criticas que puede recibir, la existencia de una ley que regule el
asunto es mucho mejor que el vacio legislativo, que, en la practica, ha producido
muchas polémicas que no siempre son solucionadas por la doctrina y por la

jurisprudencia, lo que causa una gran incertitumbre en los procesos selectivos.

Ademas, también se puede afirmar que aunque sea creada ley que discipline
el tema bajo analisis, ninguna solucion sera plenamente satisfatoria, ya que existen

muchas religiones con creyentes en Brasil, y cada una tiene sus propios dogmas.

En este contexto, en el caso de que hubiese una religion que consagrase el
domingo como dia de descanso o de oracion (y de hecho lo hay), y como el sdbado esta
consagrado para los adventistas, la Administracion Publica seria obligada a realizar los
procesos selectivos en los dias laborales, lo que seguramente causaria muchas
dificultades (aunque no religiosas) a los trabajadores que participan de los procesos

selectivos.

3.2.8 Cuestiones de orientacion sexual

La orientacion sexual del individuo ain es motivo de enfrentamientos
juridicos en diversos sectores de la sociedad (matrimonio, derechos de la seguridad
social, adopcién de hijos, mercado laboral, etc.), y pese al avance alcanzado en los
ultimos afios en el sentido de reconocer la amplia libertad de orientacion sexual, la
discriminacion enfrentada por aquellos que no siguen el padron mas usual de la

sociedad (heterosexualidad) todavia esta presente, lo que compromete la igualdad®®.

%52 |a realidad es que la discriminacién por motivo de orientacion sexual es més o menos intensa en
determinados paises, aunque siempre esté presente. En este contexto “Europa es, sin ninguna duda, el
mejor lugar que haya existido nunca para las lesbianas y los gays. No obstante, sabemos que no es un
paraiso: vemos como se restringen los derechos de reunion y asociacion en varios paises (Rusia, Letonia,
Serbia, Moldavia, Polonia, etc.), como se reprimen las manifestaciones pacificas del Orgullo LGTB
(recientemente se ha visto en Rusia), como se promueven legislaciones restrictivas de derechos (como ya
hemos visto que ocurre en Polonia) y las agresiones y la violencia son bastante mas habituales de lo que
pensamos, incluso en lugares como Paises Bajos, Bélgica y también Espafia, pese a tener legislaciones
que reconocen la igualdad legal de las parejas del mismo sexo, con acceso al matrimonio incluido. Por
no hablar de las muchas dificultades que las personas homosexuales pertenecientes a minorias religiosas
siguen atravesando a la hora de vivir su sexualidad y no quedar excluidas socialmente” (MONTERO
GONZALEZ, David. Derechos Humanos y Derechos LGBT desde una perspectiva internacional,
Seminario: “Orientacién sexual e identidad de género. Los derechos menos entendidos”, Organiza:
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En el ambito del acceso a la funcién publica, son muy raras las situaciones
de discriminacion que son manifestadas de forma abierta. Se puede decir que hasta
mismo las discriminaciones veladas por motivo de orientacion sexual no son frecuentes,

aunque estas existan en determinados segmentos de la Administracion Publica.

Se puede afirmar que Brasil y Espafia no toleran en sus ordenamientos
juridicos la discriminacién por motivo de orientacion sexual, aunque este criterio

especifico no esté contemplado expresamente en sus Constituciones.

También debe ser advertido que el relativo grado de avance de los
mencionados sistemas juridicos respecto a la libertad de orientacion sexual no siempre
coincide con la realidad social, donde el prejuicio contra los homosexuales y
transexuales (homofobia) suele permanecer de forma intensa, especialmente en

determinados segmentos, entre los cuales el acceso al empleo se destaca®>.

En Espafia, el sistema juridico ha avanzado en la proteccion de los derechos
de libertad de orientacidn sexual, y probablemente esto tenga conexién con el hecho de

que el citado pais esté inserido en el contexto de la Unién Europea®™*. Sin embargo,

Institut de Drets Humans de Catalunya Barcelona, 21 de Mayo de 2007, texto publicado en el sitio
electrénico http://www.felgtb.org/files/docs/01f268e9e436.pdf, acceso en 08 de junio de 2010).

853 Sobre esta constatacion: “Como ha subrayado el politélogo Kerman Calvo (autor por otra parte de
una importante investigacion sobre la evolucion del movimiento gay en Espafia), existe por ejemplo una
posicion mayoritariamente contraria a la restriccion de los derechos civiles de los gays y de las
lesbianas, y son ya minoria los que consideran que la homosexualidad pueda ser un pretexto de
discriminacion para el acceso a la Funcidn Publica, al ejercito o la ensefianza. Si bien una cosa son los
posicionamientos politicos (que reflejan un talante liberal) y otra las practicas sociales (que distan
mucho de ser las idoneas). Pese a los avances, los gays y las leshianas siguen padeciendo sendas y
notorias discriminaciones en muchos ambitos de la vida colectiva que, si ya no obedecen a motivaciones
religiosas o a argumentaciones médico-psiquiatricas como ocurria en el pasado, si contindan bebiendo
de ciertas representaciones culturales y simbolicas sobre la identidad sexual y la identidad de género y
los respectivos roles sociales vinculadas a éstas. EI ambito laboral es un ejemplo elocuente™
(VANEGAS, Carlos Mora. Homofobia en el trabajo. .Texto publicado en el sitio electronico
Gestiopolis.com (http://www.gestiopolis.com/organizacion-talento/homofobia-en-el-trabajo.htm), en 21-
de enero de 2008, con acceso en 08 de julio de 2010).

8% En el derecho comunitario, “nada menos que tres Resoluciones que el Parlamento Europeo ha
aprobado en el plazo de poco mas de un afio, condenando la Homofobia: - Resolucién de 18 de enero de
2006, sobre Homofobia en Europa (en la que se condena todo tipo de violencia homofoba, incluyéndole
lenguaje y el discurso del odio, e insta a los Estados miembros a que trabajen por la eliminacion de toda
discriminacion por motivo de orientacion sexual e identidad de género) - Resolucion de 14 de junio de
2006, sobre el aumento de la violencia racista y homdfoba en Europa (a raiz de algunos episodios
dramaticos de violencia ocurridos en Bélgica, Polonia y otros paises y a declaraciones muy gruesas de
algunos dirigentes politicos cargando contra minorias religiosas y sexuales) - Resolucion de 26 de abril
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como ha destacado la doctrina del referido pais, el citado avance aun no puede ser
comparado a las actuaciones de los poderes publicos en la proteccién de la igualdad de

género (igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres). Afiade la doctrina que:

“Em cambio, en relacién a la proteccion de los homosexuales,
transexuales o bisexuales, la intervencion de los poderes pablicos no
es tan visible, como podemos observar en la escasa legislacion
especifica que existe, sil olvidarnos que para llegar a esta regulacién
actual se ha recorrido un largo camino iniciado con la legalizacion de
las relaciones homosexuales por la derogacion parcial de la Ley de
Rehabilitacion y Peligrosidad Social de 1978, heredada del régimen
anterior, y con la Reforma del Cddigo Penal en 1995 en donde se

cataloga la discriminacion por motivo de orientacion sexual como una

sancion penal”®®

En el ambito de la funcion publica, el Estatuto Basico del Empleado Publico
espafnol (Ley 7/2007) ha declarado en el art. 14, apartados h) y i), que aquellos que
trabajan en el sector publico tienen derecho: “al respeto de su intimidad, orientacion
sexual, propia imagen y dignidad en el trabajo, especialmente frente al acoso sexual y
por razon de sexo, moral y laboral”; asi como “a la no discriminacion por razon de
nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo u orientacion sexual, religion o
convicciones, opinién, discapacidad, edad o cualquier otra condicion o circunstancia

personal o social”.

También establece la citada ley que es considerada falta muy grave del

empleado publico “toda actuacién que suponga discriminacién por razon de origen

de 2007, sobre Homofobia en Europa, en la que se condenan las restricciones de algunos Gobiernos al
derechos de reunion de la poblacién LGTB, las gravisimas declaraciones de lideres polacos contra
lesbianas y gays y los inadmisibles planes legislativos en materia de educacion que se proponian en
Polonia, la defensora de los derechos del Nifio de Polonia esta elaborando una lista con las tareas que
no deben confiarse a los homosexuales... etc.)” (MONTERO GONZALEZ, David. Derechos Humanos y
Derechos LGBT desde una perspectiva internacional, Seminario: “Orientacion sexual e identidad de
género. Los derechos menos entendidos”, Organiza: Institut de Drets Humans de Catalunya Barcelona, 21
de Mayo de 2007, texto publicado en el sitio electrénico
http://www.felgtb.org/files/docs/01f268e9e436.pdf, acceso en 08 de junio de 2010).

6% GONZALEZ BUSTOS, Maria Angeles. La actuacion de los poderes publicos en materia de libertad

sexual, en La igualdad como compromiso, estudios de género en homenaje a la Profesora Ana Diaz
Medina, Ediciones Universidad de Salamanca, septiembre 2007, p. 288.
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racial o étnico, religiobn o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual,
lengua, opinioén, lugar de nacimiento o vecindad, sexo o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social, asi como el acoso por razén de origen racial o étnico,
religiébn o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual y el acoso moral,

sexual y por razon de sexo”. (art. 95.2 b)).

Respecto al acceso a la funcion publica espafiola, el tema también ha
progresado de forma considerable. En estos términos, se puede afirmar que, de forma
oficial, no hay cualquier norma o entendimiento doctrinario o jurisprudencial que
admita la posibilidad de imposicion del requisito “orientacion sexual” para el acceso a
la funcién publica en Espafia.

Ademas, el mencionado pais europeo esta consiguiendo superar la discusion
respecto al ingreso (y a la permanencia) de los homosexuales en las Fuerzas Armadas,
en el sentido de no admitir cualquier discriminacion.”®*®

En este sentido:

“Recordemos que Espafia derogé en 1985 una ley en la que se
declaraba a la homosexualidad como “contraria al honor militar”; pues
en el articulo 352 del antiguo Codigo de Justicia Militar, vigente desde
1945, la homosexualidad era catalogada como delito contra el honor.
Una sentencia del Tribunal Supremo del 21 de septiembre de 1988
establecié que es licito para un militar ser homosexual siempre que se

someta a las mismas exigencias disciplinarias que los militares

8% En este contexto: “El Tribunal Supremo (TS) ha confirmado una sentencia de la Audiencia Nacional
que condend al Estado a indemnizar con 6.000 euros, por dafios morales, a un soldado que en 1979 fue
excluido del servicio militar por homosexual. Asi lo acuerda la Sala de lo Contencioso-Administrativo en
una sentencia, en la que desestima el recurso interpuesto por el soldado Pere C. contra la dictada por la
Audiencia Nacional en 2003. En 1999, el soldado se dirigio al Ministerio de Defensa y solicité una
indemnizacion de 961.619 euros al alegar que se incorpord al servicio militar en el cuartel naval de
Cartagena el 2 de mayo de 1978 y después de jurar bandera obtuvo destino en la Base de Submarinos,
donde, a su juicio, fue tratado de forma "vejatoria y denigrante por sus superiores”. Segln explica la
sentencia, Pere C. intent6 suicidarse, ingresd de urgencia en el Hospital Militar de Marina y el 12 de
febrero de 1979 un decreto del Estado Mayor le excluy6 del servicio militar por homosexual, lo que se
hizo constar en su cartilla militar. La exclusion del servicio militar se realizé en 1979 y posteriormente
fue rectificada en los afios 1991 y 1995. El recurrente alega -afiade la sentencia- que esta situacion le ha
ocasionado graves lesiones y dafios morales "por la marginacion sufrida por constar en un documento
oficial un aspecto tan intimo que afecta a sus derechos al honor, la intimidad y la igualdad ".(Extraido
del reportaje ElI Supremo condena al Ejército espafiol a indemnizar a un homosexual al que vej6 y
expuls6 de la mili, publicado en el sitio: http://www.nodo50.org/tortuga/El-Supremo-condena-al-Ejercito,
publicado en 12.07.2007, acceso en 16.02.2010).
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heterosexuales (que incluyen no tener relaciones con inferiores en la
11657

escala jerarquica ni en los establecimientos militares).
Pese al avance citado, todavia hay un largo camino que debe ser seguido, ya
que hay algunos sectores de la Administracion Publica que, en realidad, no toleran muy

bien la presencia de homosexuales.®*®

Por la razdn antes destacada, debe ser incrementada la cautela con la
posibilidad de aspirantes homosexuales reciban un trato discriminatorio en el proceso
selectivo, lo que puede suceder, especialmente, en las pruebas orales, fisicas y practicas,
donde hay el contacto directo del candidato con sus evaluadores.

En Brasil, el acceso de los homosexuales y transexuales a la funcion publica

no suele ser problematico, debido al caracter objetivo de los concursos publicos, que

87 La referida informacion fue extraida del texto publicado en el sitio electrénico
(http:/imww.gaycomotu.com/index.php?option=com_content&view=article&catid=36%3Aactualidad&id
=287%3Agays-en-las-barracas&ltemid=152), en 03 de Enero de 2010, con acceso en 08.06.2010.

858 En este sentido: “José Marfa Sanchez Silva, un teniente coronel del Cuerpo Juridico de las Fuerzas
Armadas, se ha convertido en el primer militar espafiol de alta graduacion que declara publicamente su
homosexualidad. La revelacion de este militar sera publicada esta semana en la revista Zero. “Una
opcion sexual -afirma Sanchez Silva- debe llevar aparejada la posibilidad de explicitar publica y
privadamente tu sexualidad. Por descontado, sin atentar contra la libertad ni contra la dignidad de
ninguna otra persona”. A sus 49 afios, este militar parece sentirse satisfecho: *““Mi gesto va a ser un
referente para muchos gays que hay en las Fuerzas Armadas de nuestro pais”. ““La legislacion actual -
indica el teniente coronel- comenzando por la Constitucién, prohibe de modo implicito o explicito la
discriminacion por orientacion sexual en el Ejército, pero las represalias sutiles o las discriminaciones
atavicas siguen pesando en las relaciones diarias”. Antes de tomar esta decision, Sanchez Silva ha tenido
que valorar muchos factores. Sabia que no iba a ser facil. Sin embargo, y segin lo que declara a la
revista Zero y que ayer adelant6 el diario El Pais, “si alguien no da este paso, transcurrird mucho
tiempo hasta que se apliquen de verdad los derechos de los homosexuales en las Fuerzas Armadas». Su
carrera militar ha estado muy unida a la ensefianza y a los asuntos juridicos. Quiza su amplia formacién
en Derecho le ha proporcionado el empuje necesario para tomar esta decisiéon. “Me he decidido a
declarar pablicamente mi homosexualidad porque los derechos se han de ejercer y las leyes se han de
adaptar a la realidad social”. Pero tras la firmeza y la seguridad que transmiten sus palabras, se
esconde una cierta incertidumbre sobre cdmo va a afectar su decision a su futuro profesional. ““No me
van a sancionar por el hecho de declarar que soy gay. Faltaria mas. Pero no se me escapa que las
represalias pueden ser de muchos tipos. Puede haber un tipo de castigo sutil que apele Unicamente a
motivos de trabajo o a presuntos descuidos en el servicio», afiade Sanchez Silva. El Ejército se ha
modernizado en los Gltimos afios. Sin embargo, ain queda un largo camino por recorrer. “Se ha
incorporado la mujer y las tropas espafiolas participan en las misiones de paz. Pero los gays seguimos en
las catacumbas”, afirma el teniente. Los afios de silencio parecen haberse acabado para este veterano
militar. ““La gente no puede hacerse una idea de lo frustrante que es no poder comportarte tal como eres,
salvo con un reducido grupo de compafieros que conocen tu opcidn sexual. Si declararte homosexual adn
es complicado en muchos ambitos civiles, en las Fuerzas Armadas estos gestos se convierten en algo
mucho mas arduo”, asegura.” (Extraido del reportaje Un mando militar hace publica su homosexualidad,
publicado en el sitio EI Mundo periddico (http://www.elmundo.es/2000/09/04/sociedad/04N0080.html)
en 04.09.2000, acceso en 16.02.2010).
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solamente comprueba la capacidad intelectual del candidato, y no sus inclinaciones o

preferencias sexuales.

Sin embargo, hay dos circunstancias polémicas que deben ser analizadas: el
riesgo de utilizacién indebida de la llamada “investigacion social”; y el acceso a las

Fuerzas Armadas®®.

La investigacion social, tema que serd investigado de forma mas
profundizada en el apartado sobre los requisitos negativos de acceso a la funcién
publica, es un procedimiento utilizado en determinados procesos selectivos brasilefios,
donde la Administracion Publica verifica la conducta del candidato en el pasado, para

analizar si la misma es compatible con el ejercicio del cargo publico.

Es imprescindible que la investigacion social no sea utilizada como forma

de persecucién a determinados candidatos que no se encuadran en perfil°®® que haya

859 Como se puede percibir, este tema es polemico en todos los paises. Asi “durante los ochos afios que
durd la administracion Clinton (1993 - 2000) y todavia con la de Bush (2001 — 2008) teniendo en
consideracion el espiritu liberal de la poblacion norteamericana, la cuestion gay al interior de sus fuerza
armadas se manejo con la politica del Don’t ask, Don’t tell ("No preguntes, No cuentes™), documento
que dio cierto alivio a los gays para continuar sirviendo en el ejército. Lo Unico que se les pedia:
mantener bajo el manto de la discrecion su preferencia sin hacerlo una cuestion puablica. Siempre en el
camino del viejo dicho “se perdona el pecado pero no el escandalo™. Antes de este tibio avance, por
ejemplo, de los marines, el cuerpo de elite de las fuerzas norteamericanas, entre 1991 y 1992, fueron
expulsados por homosexualidad 105 militares; a comparacién de 1999 en que lo fueron sélo 97. Y en la
década del presente milenio se registraron varias bajas también (...) Hay naciones en las que se estan
realizando politicas especiales para reclutar a gays y leshianas en la policia o el ejército. Canada, Reino
Unido e Israel son dos ejemplos de ello, no asi Turquia el Gnico pais de la OTAN que lo prohibe de
manera explicita. Entretanto Inglaterra levant6 su prohibicion de no aceptar gays en el ejército” (Texto
publicado en el sitio electrénico
(http:/imww.gaycomotu.com/index.php?option=com_content&view=article&catid=36%3Aactualidad&id
=287%3Agays-en-las-barracas&ltemid=152), en 03 de Enero de 2010, con acceso en 08.06.2010).

%0 En el citado contexto: “a investigacdo social, também chamada de exame de vida pregressa, é o
procedimento através do qual se verifica a idoneidade moral do candidato e se a sua conduta social é
compativel com a do cargo que almeja. A idoneidade moral costuma ser exigida na contratagdo para
cargos que exijam maior responsabilidade, prevenindo-se, assim, que autoridade e poder decorrentes da
atribuicdo do cargo ndo sejam utilizados para atender a interesses escusos. Ha carreiras em que se cria
um vinculo entre a imagem da instituicdo e a dos seus membros. Sao carreiras que, mais do que um
simples emprego, significam uma opcéo de vida. Nestes casos, a conduta do titular do cargo ser
compativel com a que se espera dos membros daquela instituicdo, mesmo quando ndo estiver no
exercicio das suas funcdes. E o caso de membros da Magistratura, do Ministério Plblico, policiais,
militares, etc. A investigacdo social consiste, portanto, em procedimento em que o 6rgdo promotor do
concurso envia oficios solicitando informac6es a outros 6rgaos da Administracao direta e indireta e, até
mesmo, a instituicbes privadas que possam informar sobre a conduta e/ou idoneidade moral do
candidato. E possivel, ainda, que o edital determine que o préprio candidato forneca certiddes e outras
informacdes. Configurada a incompatibilidade da conduta social do candidato com a necessaria ao

308



sido creado por la Administracion Publica de forma discriminatoria, lo que ocurriria si

fueran excluidos los aspirantes homosexuales.

La mencionada discriminacion puede ocurrir también durante el curso de
formacion, como se puede percibir en el fallo abajo transcripto, que invalidé la

actuacion administrativa perjudicial:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. POLICIA FEDERAL. EXCLUSAO DE CANDIDATO.
FATOS REVELADORES DE CONDUTA HOMOSSEXUAL.
AFRONTA A CONSTITUICAO FEDERAL. ARTS. 3% IVE 37, | E
II. ILEGALIDADE DO ATO RECONHECIDA. 1. A
homossexualidade ndo constitui causa para a exclusdo do candidato do
curso de Formacdo de Agente de Policia Federal, a teor dos arts. 3°,
IV e 37, |, da Constituicdo Federal. 2. Apelacdo e remessa oficial

improvidas”®*

Respecto al acceso (y permanencia) de los homosexuales en las Fuerzas

Armadas brasilefia, lo que se percibe es que hay mucho aun que evolucionar®®?

, tanto
que en el Coddigo Penal Militar (Decreto-Ley 1.001/69), hay una referencia

discriminatoria a la practica homosexual®®.

cargo, este serd excluido do certame.” (LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA, Francisco. Op.cit., pp. 90-
91).

%! Tribunal Regional Federal 1% Region — Apelacién Civil: AC 3173 DF 1999.01.00.003173-5. Relator:
Juez Julier Sebastiao da Silva (Conv.), Juzgamento: 26 de septiembre de 2001, 32 Turma Suplementar,
Publicacion en 15 de octubre de 2001, DJ p.234.

862 En este sentido:““Por sete votos a trés, o Superior Tribunal Militar (STM) aposentou o tenente coronel
Osvaldo Branddo Sayd, homossexual assumido, por considera-lo incapaz de permanecer na ativa. A
maioria dos ministros entendeu que o comportamento sexual do oficial atenta contra a honra militar. A
decisdo tomada ontem em plendario foi baseada no processo administrativo aberto pelo Conselho de
Justificagdo, 6rgdo que funciona como um tribunal de honra, mas sem poder para julgar crimes
militares. Cabe recurso ao STM por meio de embargo infringente. A sentenca reacende a polémica sobre
a presenca de gays nas Forcas Armadas. Anteontem, o Senado confirmou a indicacdo do general
Raymundo Nonato de Cerqueira Filho ao tribunal. Durante sabatina no inicio de fevereiro, o militar
disse que as tropas ndo obedeceriam as ordens de um comandante homossexual” Extraido del reportaje
“Tenente coronel é aposentado pelo STM porque é homossexual”, publicado en 12 de marzo de 2010 en
el sitio electronico direitoshumanos, de la Comision de Derechos Humanos y Legislacion Participativa
del Senado Federal brasilefio
(http:/lwww.direitoshumanos.etc.br/index.php?option=com_content&view=article&id=8315:so-
preconceito-tenente-coronel-e-aposentado-pelo-stm-porque-e homossexual&catid=41:1gbtt&Itemid=174),
acceso en 08 de julio de 2010.

863 «“Art, 235. Praticar, ou permitir o militar que com éle se pratique ato libidinoso, homossexual ou n&o,
em lugar sujeito a administracdo militar: Pena - detencéo, de seis meses a um ano”.
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En realidad, como ya se ha destacado, “o Coddigo Penal Militar ndo
criminaliza a homossexualidade. Ou seja, se um soldado se declarar homossexual, ele
ndo vai preso, mas pode ser submetido a um conselho de justificacdo (tribunal de honra)

e acabar expulso da corporacio™®®.

Los problemas enfrentados por los homosexuales en las Fuerzas Armadas
brasilefias llegan a los periddicos y a los tribunales. En uno de los casos mas famosos,
durante una audiencia realizada por el Senado Federal, un general aspirante al puesto de
Ministro del Superior Tribunal Militar (STM) afirmé que las actividades desempefiadas

en las Fuerzas Armadas no son adecuadas a los homosexuales.

Lo mas sorprendente es que tras tal declaracion, que causd una gran

polémica®®®, el mencionado general fue admitido en el puesto de Ministro del Superior

864 Extraido del texto Homossexualidade nas Forcas Armadas, publicado en el sitio electrénico

http://www.rea.pt/forum/index.php?topic=2166.0;wap2, con acceso en 08 de Julio de 2010.
865 Sobre tal polémica: “O general Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, indicado para ocupar uma
vaga de ministro do Superior Tribunal Militar (STM), disse nesta quarta-feira (3) que soldados né&o
obedecem a comandantes homossexuais. Segundo Cerqueira Filho, as atividade desempenhadas pelas
Forcas Armadas ndo sdo adequadas a homossexuais. “Talvez tenha outro ramo de atividade que ele [o
militar homossexual] possa desempenhar’, afirmou. “Tem sido provado mais de uma vez, o individuo
ndo consegue comandar. O comando, principalmente em combate, tem uma série de atributos, e um deles
é esse ai. O soldado, a tropa, fatalmente néo vai obedecer. Esta sendo provado, na Guerra do Vietna, tem
varios casos exemplificados, que a tropa nédo obedece normalmente individuos desse tipo " Cerqueira
Filho disse que a Guerra do Vietnd mostrou que militares homossexuais nao teriam condi¢des de
comandar tropas. As declaracBes do general foram feitas durante audiéncia na Comissdo de
Constituicdo e Justica do Senado nesta terca. Cerqueira Filho e o almirante Alvaro Luiz Pinto, também
indicado a uma vaga no STM, participavam da audiéncia quando foram questionados pelo senador
Demoéstenes Torres (DEM-GO) e Eduardo Suplicy (PT-SP) sobre o tema. “Vossas exceléncias sdo
favoraveis ao ingresso de homossexuais em qualquer das forgas e acham que essa polémica tem razio de
ser?”, indagou Demoéstenes. Suplicy quis saber se os dois militares defendiam a exclusdo de
homossexuais das Forgas Armadas. Em sua resposta, o general Cerqueira Filho disse que iria responder
“de uma maneira sincera”. ““N&o € que eu seja contra o homossexual, cada um tem que viver sua vida.
Entretanto, a vida militar se reveste de determinadas caracteristicas que, em meu entender, tipos de
atividades que, inclusive em combate, pode ndo se ajustar ao comportamento desse tipo de individuo™,
afirmou. Segundo o general, a maior parte dos exércitos do mundo ndo admite militares homossexuais.
“O exército americano esta discutindo ainda, mas 0s casos que ocorreram mesmo no exército americano
foram praticamente rechacados. N&o é que o individuo seja criminoso, mas € o tipo de atividade. Se ele é
assim, talvez tenha outro ramo de atividade que ele possa desempenhar”, afirmou, sem dizer que
atividades seriam mais adequadas a homossexuais. O almirante Luiz Pinto disse que n&o via problema,
desde que o militar mantivesse "sua dignidade". “E uma situac&o muito polémica, mas eu vou lembrar
um fato que aconteceu alguns anos atras, na Franca, ndo nas Forcas Armadas, mas na Igreja, em que foi
feita a mesma pergunta. O tedlogo pensou, pensou, pensou e respondeu: ‘N&o tenho nada contra, desde
que ele faca uso do voto da castidade, que é um dogma da Igreja’. Eu acho que fazendo uma
similaridade com as Forcas Armadas, eu ndo tenho nada contra desde que ele [o militar homossexual]
mantenha sua dignidade, a dignidade da farda, do cargo e do trabalho que executa. Se ele exercer sua
dignidade, sem nenhum problema." (Texto extraido del reportaje Tropa ndo obedece a militar
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Tribunal Militar. Como se puede percibir, hasta aquellos que hacen parte de los érganos
jurisdiccionales poseen puntos de vista que muchas veces no estan de acuerdo con los

valores constitucionales, como la igualdad entre las personas.

3.2.9 — Goce de los derechos politicos

En el &mbito del derecho brasilefio, la legislacion aplicada a los funcionarios
publicos de la Union (Estatuto de los Servidores Publicos Federales, Ley 8.112/90)
impone, como requisito de acceso a la funcion pablica federal, que el aspirante esté en
el goce de sus derechos politicos. Se puede afirmar que tal exigencia también esta

prevista en los estatutos de funcionarios de los Estados federales y de los Municipios.

Las situaciones que impiden el goce de los derechos politicos estan previstas
en la Constitucién brasilefia, en la norma inserida en el art. 15°°°. Conviene acentuar que
la referida exigencia, prevista en el art.5°, II, de la Ley 8112/90, es una demostracion
inequivoca de que el acceso a la funcion puablica en Brasil es considerado una
consecuencia directa de la ciudadania, y que el ejercicio de las tareas propias de un
puesto de trabajo en la Administracion Pablica es una modalidad de participacion

popular (democracia participativa).

Para que se pueda percibir la estrecha relacion entre los conceptos de
ciudadano y elector en Brasil, la Constitucion prevé, en el art. 5°, LXXIII, que todo
ciudadano puede hacer uso de la llamada “acéo popular”, instrumento que sirve para
anular en el ambito judicial actos lesivos al patrimonio publico. A su vez, la Ley
4.717/65, que regula la referida accion judicial, establece en el art. 1°, § 3°, que: “A
prova da cidadania, para ingresso em juizo, sera feita com o titulo eleitoral, ou com

documento que a ele corresponda”.

homossexual, diz general no Senado, publicado en el sitio Globo.com
(http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL14758385598,00TROPA+NAO+OBEDECE+A+MILITAR+
HOMOSSEXUAL+DIZ+GENERAL+NO+SENADO.html), con acceso en 04.02.2010).

866 «Art, 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo s se dara nos casos de:
| - cancelamento da naturalizagdo por sentenca transitada em julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

I11 - condenac&o criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacdo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°”.
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En el contexto antes mencionado, la doctrina ha destacado que “o0 gozo de
direitos politicos é outro requisito, previsto na lei, que garante ao cidaddo o direito

subjetivo de participar da vida politica Estado.”®’

Para que los ciudadanos puedan gozar sus derechos politicos, la
Constitucion, en el art. 14, § 1°, impone que aquellos adquieran la condicién de elector,

lo que dependera de su alistamiento electoral.

Una vez adquiridos los derechos politicos, estos podran ser perdidos o
interrumpidos, en las hipétesis previstas en la Constitucion (art. 15). Respecto a los
derechos politicos en el ordenamiento juridico brasilefio, y su exigencia como requisito

de acceso a la funcién publica, la doctrina subraya que:

“Requisito também exigido para o exercicio de funcdo publica é o de
estar o cidadao no gozo dos direitos politicos. Direitos politicos sdo as
prerrogativas, atributos, faculdades, ou poder de intervengdo dos
cidadaos ativos no governo de seu pais, intervencdo direta ou indireta,
mais ou menos ampla, segundo a intensidade do gozo desses direitos.
(...) Os cidaddos poderdo ser privados do gozo de seus direitos
politicos, cuja perda ou suspensdo se dao nos casos de cancelamento
da naturalizacdo por sentenga transitada em julgado; na incapacidade
civil absoluta; na condenacdo criminal transitada em julgado,
enquanto durarem seus efeitos; na recusa de cumprir obrigacéo a todos
imposta ou prestacdo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII, da Lei
Magna; e nos casos de improbidade administrativa, nos termos do art.

37, 4°, da Constituicdo Federal.”®®

Debido al hecho de que el goce de los derechos politicos es uno de los
requisitos de acceso a la funcion publica brasilefia, el aspirante deberad hacer prueba de
la regularidad su condicion electoral, lo que se hara a partir de la juntada del documento

emitido por la Justicia Electoral brasilefia (titulo de elector).

7 TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 67.
%% PINHEIRO MADEIRA, José Maria. Op.cit., p. 77.
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En el &mbito del derecho espafiol, no se ha encontrado ninguna referencia a
la referida exigencia, ni en la doctrina, ni tampoco en el Estatuto Basico del Empleado
Publico, que en su art. 56, no hace cualquier referencia al goce de los derechos politicos

como condicidn de acceso a la funcion publica.

Sin embargo, como se verad adelante, el mencionado estatuto prevé como
requisito negativo de acceso a la funcion pablica la circunstancia de que el aspirante no
se halle “en inhabilitacion absoluta o especial para empleos o cargos publicos por
resolucién judicial, para el acceso al cuerpo o escala de funcionario, o para ejercer
funciones similares a las que desempefiaban en el caso del personal laboral, en el que

hubiese sido separado o inhabilitado(art. 56.1, d).
3.2.10 — Cumplimiento de las obligaciones electorales y militares

Otra exigencia prevista en el ordenamiento juridico brasilefio para acceso a
la funcion publica es el cumplimiento de las obligaciones electorales y militares. Tal
requisito, en el ambito federal, esta previsto en el art. 5° Ill; del Estatuto de los
Servidores Publicos Federales (Ley 8.1127/90).

Para el derecho brasilefio, seria incoherente permitir el acceso a la funcién
publica a alguien que no ha demostrado el espiritu civico que acompafia las exigencias

de alistamiento militar y de participacién en las elecciones.®®

Es que en Brasil, el alistamiento militar, pese a la polémica existente®”®, es

obligatorio a los hombres®’*, cuando ellos cumplen 18 afios. Cumplidas las exigencias

%9 En este sentido: “Quanto & quitacdo com as obrigacBes eleitorais esta se concretiza com 0
cumprimento do alistamento eleitoral e o voto, que sdo obrigatorios para os maiores de dezoito anos.
Outra condicdo essencial para o exercicio da funcdo publica é a quitagdo com o servico militar. O
fundamento dessa exigéncia € que ndo se pode admitir que o cidaddo, usufruindo diversas regalias
concedidas pelo Estado, ndo tenha o dever de, em retribuigdo, suportar um dnus relativamente pequeno,
qual seja, o de dedicar pequeno periodo de sua vida em adestrar-se no exercicio da atividade
concernente a defesa da patria, a fim de que possa defendé-la no caso em que isso se faca necessario”
(PINHEIRO MADEIRA, José Maria. Servidor pUblico na atualidade, 3% ed., Editora América Juridica,
Rio de Janeiro, 2006, p. 77-78).

870 En este contexto: “A lei do servico militar valida hoje entrou em vigor em agosto de 1964 e obriga
todo o cidaddo brasileiro do sexo masculino que complete 18 anos a prestar o servi¢co militar, mesmo que
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legales relativas a las obligaciones militares (Ley 4.345/64), el ciudadano recibira el
certificado de alistamiento militar, documento que le permitird participar de los
procesos selectivos de acceso a la funcion publica.

Respecto a las obligaciones electorales, cabe destacar que el voto en Brasil
es obligatorio a todos los ciudadanos que poseen entre 18 y 70 afios de edad, y
facultativo para los analfabetos, para los que posen mas de 16 y menos de 18 afios, y
para los que tienen edad superior a 70 afios (art. 14, § 1°, CB).

Asi, en regla general, debe el ciudadano alistarse como elector y participar
de las elecciones, sea votando o justificando la imposibilidad de votar, cuando, por
ejemplo, encuéntrese fuera de su domicilio electoral en el dia de las elecciones. De la
misma forma que aquel que no ha cumplido con las obligaciones militares no puede
acceder a la funcién publica, los que no han satisfecho las exigencias electorales
mencionadas estan impedidos de participar de los procesos selectivos para cubertura de
los puestos de trabajo en la Administracion Publica.

more fora do pais. Quem ndo cumpre, além de pagamento de multa, fica impedido de tirar o passaporte,
prestar concurso publico, ser funcionario de 6rgao do governo, matricular-se em instituicédo de ensino e
assinar contrato com a administracéo publica. Entretanto, apds o alistamento, grande parte dos jovens é
dispensada aleatoriamente. Segundo dados de 2006, dos 1.648.550 jovens alistados, apenas cerca de
4,5% foram incorporados a alguma instituicdo militar. Na pratica, acaba servindo quem quer. Jovens
que buscam a dispensa do servigo costumam recorrer a conhecidos nas préprias Forgas Armadas para
garantir a dispensa. “Durante 0 exame médico, mencionei que havia falado com um coronel e fui
liberado na hora, nem precisei mencionar o nome dele”, relembra Marcelo Figueiras, estudante de
sistema da informacgdo. Ha também aqueles que querem servir. Dentre as motivagdes podem estar a falta
de recursos e a dificuldade para encontrar emprego, passando a ver o servico militar, que paga um
salario minimo mensal, como uma fonte de renda. ““Eu quis servir pelo dinheiro e pretendo ficar até
conseguir coisa melhor”, afirma o recruta Gabriel Ecard. Mas o salario néo é o Unico atrativo. Gabriel
diz que existem muitas vantagens e se diz favoravel a obrigatoriedade. ““Vocé chega muito imaturo e sai
com disciplina, amadurece. Vocé ainda nédo sabe muito bem o que quer e essa fase é importante, por isso
acho que tem que ser obrigatério sim”. A opinido é compartilhada por William Amorim, das Forcas
Especiais do Exército: “Participar do servigo militar € um exercicio de cidadania e soberania nacional.
Prestar servigco militar ndo é so capinar quintais, ‘servir’ nas matas, manter guarda nos quartéis ou estar
de patrulha, é virar ‘gente’ de verdade e cumprir seu ‘papel’ de cidaddo ativo.” (Texto extraido del
reportaje Obrigatoriedade do Servico Militar é polémica, escrito por Fabiana Born, publicado en el sitio
electrénico Ibase., Juventudes Sudamericans/Sulamericanas.,
(http:/lwww.juventudesulamericanas.org.br/index.php/noticias/38-materias/107-obrigatoriedade-do-
servico-militar-e-polemica), en 19 de noviembre de 2008, con acceso en 09 de junio de 2010).

871 Seglin la Constitucion brasilefia: “Art. 143. O servico militar é obrigatério nos termos da lei.§ 1° - as
Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo aos que, em tempo de paz, apds
alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenga religiosa
e de conviccdo filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar.§
2° - As mulheres e os eclesiasticos ficam isentos do servigo militar obrigatdrio em tempo de paz, sujeitos,
porém, a outros encargos que a lei Ihes atribuir”.
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La comprobacién del cumplimiento de las obligaciones mencionadas en este
apartado ocurrira con la juntada de la “documentacao militar (certificado de dispensa de
incorporacdo ou certificado de reservista) e eleitoral (comprovante de votacao,

normalmente das ltimas elei¢des).”®"2

En el derecho espafiol, el alistamiento militar obligatorio fue abolido en 31
de diciembre de 2001, tras la gran cuantidad de personas que alegaba objecion de
conciencia para no atender a la convocacién®’®.

Ademas, en el referido pais, hubo la opcién en el comienzo del siglo XXI
por un modelo profesional de las Fuerzas Armadas, lo que seria incompatible con la

obligatoriedad del reclutamiento.

Por las circunstancias antes mencionadas, la exigencia de cumplimiento de
las obligaciones militares como requisito de acceso a la funcion publica no teria

cualquier sentido.

®2 TOURINHO, Rita. Op.cit., p. 68.

873 Sobre este hecho:““Ayer se cerré una etapa importante en la Historia de Espafia. Un avanzado sistema
informatico realizo el Gltimo sorteo para reclutar a los jévenes que formaran el Ultimo reemplazo. Se
termina asi con una practica que ha sido una etapa de la vida de vuestros padres, abuelos y sus abuelos.
Fue en 1800 cuando el servicio militar obligatorio se impuso en Espafia. En aquella época y hasta 1912,
el ser rico eximia de hacer la mili. De todas formas, siempre os quedara el haceros soldados
profesionales Es el fin de una época. 200 afios de Historia tocan a su fin (...). Siempre han existido
maneras de librarse de la mili. Hasta principios de siglo se pagaba la exencién y muchos de los
convocados decidian fugarse o desertar. Surgia asi la opcién de la insumision. Muchos jovenes de los
reemplazos huian a otros paises, bajo la amenaza de ser encarcelados si les cogian. Esta figura todavia
despierta muchas controversias en la actualidad. Hoy por hoy, 10 jovenes insumisos estan en la carcel
acusados de desercion. Un paso menos radical es el que dan los objetores de conciencia. Los primeros
en Espafia fueron los testigos de Jehovéa, que también eran encarcelados por este motivo en los afios 50.
En el afio 84, el PSOE cre6 una ley que regulaba la objecién de conciencia. Desde entonces, cada vez
mas jovenes han optado por esta via para manifestar su antimilitarismo. En 1998, los objetores
superaron por primera vez en nimero a los reclutas: 144.823. Una de las causas que han adelantado la
eliminacion de la mili ha sido el escaso nimero de jovenes que atendieron la llamada gubernamental a
filas. En 1999, el Ejército convoco 5.800 plazas de tropa y marineria profesional, y solamente se
presentaron 2’16 aspirantes para cubrir cada uno esos puestos. Era la proporcion mas baja que se
registraba desde que en 1993 se iniciara la recluta de tropa profesional, en la que Defensa invirtié un
buen nimero de millones en publicidad. EI Ejército profesional costara al Estado méas de un billon de
pesetas al afio. Alrededor de un 25% de los aspirantes quedaba eliminado por no pasar los tests
psicotécnicos, las pruebas fisicas o el reconocimiento médico.” (Texto extraido del reportaje Servicio
Militar. Cuenta atras para que el Ultimo recluta vaya a la mili, publicado en el sitio electrénico Aula de
El' Mundo (http://aula2.el-mundo.es/aula/noticia.php/2000/11/09/aula973701814.html), en 09 de
noviembre de 2000, con acceso en 09 de julio de 2010.

315



Respecto al cumplimiento de las obligaciones electorales, cabe destacar que,
en Espafia, el voto es voluntario (facultativo), ya que, de forma distinta de lo que pasa

en Brasil, el voto es solamente un derecho, no un deber del ciudadano®™.

En este contexto, no habria ningiin fundamento para que fuera exigido el
cumplimiento de obligaciones electorales, ya que estas, al menos en lo se refiere al acto

de votar, no existen en Espafa.

3.2.11 - Titulacién

Para que uno pueda ejercer determinados puestos en la Administracion
Publica, es necesario estar en posesion del titulo exigido para cada caso. La mencionada
exigencia deriva de la imposicion constitucional de eficacia administrativa, ya que no
seria aceptable admitir el ingreso de funcionarios que no poseen los conocimientos

técnicos necesarios para el desempefio de su funcién.

En Espafia, en los procesos selectivos para el acceso a la funcién publica,

675

sera requerida la presentacion de la titulacién®™ exigida para uno de los grupos de los

874 Segiin la Ley Organica 5/1985, que trata del Régimen Electoral General en Espafia:

“Articulo 2. 1. El derecho de sufragio corresponde a los espafioles mayores de edad que no estén
comprendidos en ninguno de los supuestos previstos en el articulo siguiente. 2. Para su ejercicio es
indispensable la inscripcion en el censo electoral vigente.

Articulo 3. 1. Carecen de derecho de sufragio: a) Los condenados por sentencia judicial firme a la pena
principal o accesoria de privacion del derecho de sufragio durante el tiempo de su cumplimiento.

b) Los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la misma declare
expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio.

c) Los internados en un hospital psiquiatrico con autorizacion judicial, durante el periodo que dure su
internamiento siempre que en la autorizacion el Juez declare expresamente la incapacidad para el
ejercicio del derecho de sufragio. 2. A los efectos previstos en este articulo, los Jueces o Tribunales que
entiendan de los procedimientos de incapacitacién o internamiento deberan pronunciarse expresamente
sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio. En el supuesto de que ésta sea apreciada, lo
comunicaran al Registro Civil para que se proceda a la anotacién correspondiente.

Articulo 4. 1. El derecho de sufragio se ejerce personalmente en la Seccidn en la que el elector se halle
inscrito segun el censo y en la Mesa Electoral que le corresponda, sin perjuicio de las disposiciones
sobre el voto por correspondencia y el voto de los interventores. 2. Nadie puede votar mas de una vez en
las mismas elecciones.

Articulo 5. Nadie puede ser obligado o coaccionado bajo ningin pretexto en el ejercicio de su derecho de
sufragio, ni a revelar su voto”.

875 Sobre esta cuestion, conviene destacar que “la titulacion se acredita mediante la presentacion del
titulo oficial expedido por la autoridad competente que acredita la superacion de un ciclo de estudios
oficiales, incluido, en su caso, el periodo de practicas necesarias a su obtencion. A los titulos
validamente expedidos en otros Estados se les atribuye validez siempre que hayan sido homologados. La
homologacion implica el reconocimiento del grado académico, y conlleva el reconocimiento de los
efectos profesionales inherentes al titulo espafiol de referencia. Cuando entre en vigor el Espacio
Europeo de Educacion Superior (EEES), que se espera que sea en el afio 2010, todos los titulos
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cuerpos y escalas de funcionarios. Esto se debe a que en el derecho espafiol, los
funcionarios son divididos en grupos, en funcion de lo que la legislacion establece como

titulacién minima exigida para el ingreso®’®.

Delante de las normas previstas en el ordenamiento juridico espafiol, se
constata que cada proceso selectivo deberda, segun el puesto que se va a desempefiar,
exigir como requisito de participacion de los aspirantes que estos estén en posesion de
la titulacion minima correspondiente. Para que se pueda ejemplificar, para un puesto del
grupo C1, sera exigido, como minimo, el Titulo de Bachiller o Técnico.

Sin embargo, hay algunas consideraciones que deben ser destacadas: en
primer lugar, que para el cumplimiento del requisito bajo analisis, es necesario poseer la
titulacion exigida en el perfil de la plaza o estar en condiciones de obtenerla en la fecha
en la que termine el plazo de presentacion de instancias para la participacién del proceso

selectivo.t”’

En segundo lugar, cabe mencionar que, como regla, las normas de los

procesos selectivos exigen como requisito de los aspirantes la posesion de las

obtenidos en cualquier Estado miembro seran iguales, existira lo que se ha denominado
“comparabilidad a escala transnacional, tanto en el plano académico como en el de la subsiguiente
insercion laboral y profesional”™ (NAVARRO, Pilar. Prepara oposiciones con éxito. Las técnicas y los
trucos para superar todas las pruebas, Editorial Planeta, Barcelona, 2006, p. 36-37).

676 Asi, en el ambito del personal funcionario de carrera, segin el art. 76 del Estatuto Basico del
Empleado Publico, los grupos estan divididos en los siguientes términos:

“Articulo 76. Grupos de clasificacion profesional del personal funcionario de carrera.

Los cuerpos y escalas se clasifican, de acuerdo con la titulacion exigida para el acceso a los mismos, en
los siguientes grupos:

Grupo A, dividido en dos Subgrupos Aly A2.

Para el acceso a los cuerpos o escalas de este Grupo se exigira estar en posesion del titulo universitario
de Grado. En aquellos supuestos en los que la Ley exija otro titulo universitario sera éste el que se tenga
en cuenta.

La clasificacion de los cuerpos y escalas en cada Subgrupo estarda en funcién del nivel de
responsabilidad de las funciones a desempefiar y de las caracteristicas de las pruebas de acceso.

Grupo B. Para el acceso a los cuerpos o escalas del Grupo B se exigira estar en posesion del titulo de
Técnico Superior.

Grupo C. Dividido en dos Subgrupos, C1y C2, segun la titulacion exigida para el ingreso.

C1.: titulo de bachiller o técnico.

C2: titulo de graduado en educacidn secundaria obligatoria.”

Para la doctrina, “el articulo 76 del EBEP establece una nueva clasificacion de los grupos profesionales
adaptada al futuro sistema de titulaciones, la cual a nuestro juicio, presenta una gran complejidad para
su puesta en marcha, en especial, con relacion a los grupos Ay C.” (FONDEVILA ANTOLIN, Jorge.
Op.cit., p. 68).

87" E| Real Decreto 364/1995, del 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso
del Personal al Servicio de la Administracion General del Estado y de Provision de puestos de trabajo y
Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado establece tal
posibilidad en el art. 18.2.
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titulaciones generales, no importando cual. Asi, usualmente, para acceder a un puesto
del grupo A, es irrelevante, para esos efectos, si el aspirante es Licenciado en Biologia,
Derecho o Medicina.

Sin embargo, en distintas situaciones, para unos concretos puestos de
trabajo, sera exigida una determinada titulacion, ya que para estos casos, se necesita una
preparacion técnica especializada.

Ademas, la mencionada exigencia de titulacion especifica muchas veces es
“imprescindible no s6lo para un correcto ejercicio de tareas en la Administracion, sino
para un legal ejercicio de funciones, ya que ciertas actuaciones requieren ex lege que las
firme, asuma o dirija personal cualificado conforme a planes de estudios oficiales u

homologados™®"®

Por esta razon, solamente los licenciados en Derecho podran participar de
los procesos selectivos®™ para las carreras de procurador de los Tribunales, judicatura,
fiscalia, abogado del Estado, entre otras; y solamente los licenciados en Medicina

podran opositar a plazas de médico.

Sobre la exigencia de titulacion especifica, el Tribunal Superior de Justicia
de Murcia decidi6 que:

“...no puede exigirse la posesion de titulo alguno como requisito
necesario para el desempefio de las tareas propias de la plaza de
técnico superior de Cultura, al tratarse de plaza de cometidos
especiales, como expresamente se contiene en la convocatoria, a
diferencia de lo que sucede en el caso de las Subescalas Técnicas, a la
que pertenecen los funcionarios que desarrollan tareas que son objeto
de una carrera para cuyo ejercicio exijan las leyes estar en posesion de

determinados titulos académicos o profesionales.”®®

678 |LDEFONSO HUERTAS, Rosa Maria. Op.cit., p. 265.
879 Cabe afiadir que la titulacion exigida para el acceso es un requisito que también debera ser atendido
durante toda la carrera del funcionario, hasta su jubilacion. Por esta razon, si por algin motivo, el
funcionario estda impedido para ejercer su profesion, este hecho afectard su condicion en la
Administracion Publica.
680 STSJ de Murcia de 26 de enero de 2000.
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No obstante, segln advierte la doctrina “es obvio que la titulacién, en tanto
que requisito de capacidad, debe guardar una relacion razonable con las funciones a

desempefiar en el empleo que se pretende.”®®!

La advertencia arriba mencionada sirve para destacar que, en el contexto
examinado, el derecho del ciudadano de acceso a la funcion puablica en condiciones de
igualdad solamente puede ser limitado si hay una justificacion razonable que demuestre
la necesidad de la exigencia de determinada formacion académica para el ejercicio de
ciertas actividades publicas.

En el contexto mencionado, se puede destacar que la razonabilidad en
cuestién no se verifica cuando “la relacion entre la titulacion y la descripcién del puesto
de trabajo no quedan dentro de la misma area de conocimiento o de sector

profesional”®®,

Es relevante también que se subraye que el hecho de que el aspirante haya
superado las pruebas, lo que para alguien podria ser considerada una prueba inequivoca
de su capacidad, no puede hacer que la ausencia de la titulacion exigida pueda ser
olvidada. En esto este camino, decidié el Tribunal Supremo:

“...no es juridicamente procedente entender que la admision a la
realizacion de las pruebas selectivas de un concurso u oposicion, e
incluso la superacién de las mismas, determine para los que carezcan
de la titulacion exigida para participar en el referido concurso u
oposicion el nacimiento de un derecho adquirido a no ser
posteriormente excluido cuando se advierta la aludida falta de
titulacion, ya que aquella admision inicial lo Unico que permite o

concede es el derecho a la préctica de las pruebas selectivas...”*®

Otra cuestion de gran importancia para la atencién al derecho de igualdad
de oportunidades en el proceso selectivo para el acceso a la funcion publica es la
imposibilidad de exigir una titulacién en un determinado centro de estudios o iter

académico especifico, ya que tales medidas privilegiarian a determinadas personas que

881 SANCHEZ MORON; Miguel. Op.cit., p. 122.
%82 | LDEFONSO HUERTAS, Rosa Maria, Op.cit., p. 264.
%83 STS de 8 de julio de 1994.
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hayan gozado de esa via de estudio o formacion (interdiccion de reservas explicitas o

implicitas de plazas de empleo publico ad personam).®®*

En el derecho brasilefio, la exigencia de titulacion suele estar presente en
las legislaciones de los entes federados que tratan de los requisitos de acceso a la
funcion pablica. En este contexto, en el &mbito federal, la Ley 8.112/90, en su art. 5°,
IV, exige como requisito de ingreso que el aspirante posea “o nivel de escolaridade
exigido para o exercicio do cargo”.

Muchas de las consideraciones aqui realizadas sobre la exigencia de
titulacion en el derecho espafiol también pueden servir para el contexto brasilefio,

mientras otras no podran ser aplicadas.

En estos términos, entre los aspectos no coincidentes entre los dos
derechos, se puede subrayar que en el sistema juridico brasilefio, la exigencia de
titulacion debe ser demostrada tan solo cuando el aspirante va a tomar posesion, lo que
se diferencia de la prevision del derecho espafiol, ya que segun el art. 18.2 del Real
Decreto 364/1995, los aspirantes deberan manifestar en sus solicitudes de inscripcion
que “relinen todas y cada una de las condiciones exigidas, referidas siempre a la fecha
de expiracioén del plazo de presentacion”.

La verdad es que, como ya se ha destacado, segun la Constitucion
brasilefia (art. 37, 1), los requisitos previstos en las leyes deben ser para acceso a los
cargos, y no para participacion en los procesos selectivos.

Otro aspecto a ser subrayado dice respecto a la naturaleza de la titulacién
exigida en los concursos publicos. Es que en Brasil, cada carrera debera ser creada en
una ley especifica, que determinara el nivel de escolaridad necesario para el ejercicio
del cargo. Se puede afiadir que tanto hay carreras que exigen del aspirante la posesion
de titulaciones generales (por ejemplo, cualquier licenciatura), como también hay

aquellas que imponen la tenencia de determinada titulacién.

Lo que es inalterable es que la exigencia respecto a la titulacion debe ser

prevista en ley

%84 |LDEFONSO HUERTAS, Rosa Maria. Op.cit., p. 265.
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“Com efeito, se a lei ndo faz restricbes quanto a formacao profissional
para 0 exercicio de cargo ou emprego publico, ndo podera a regra
regulamentar impor tais restricdes. (...) Além do nivel de escolaridade
(alfabetizagdo, ensino fundamental, ensino médio ou nivel superior),
pode-se exigir também a espécie de escolaridade, a depender das
atribuicdes do cargo. Assim, o cargo de assessor juridico exige a
formacdo em Direito, como o cargo de médico exige a comprovacao
do candidato de que cursou a faculdade de Medicina, com registro do
diploma no ente de fiscalizacdo competente. Acrescente-se que a
escolaridade devera ser demonstrada quando do provimento do cargo

e nd0 no momento da inscricao”®

Lo que también siempre suele ser objeto de debate en la doctrina brasilefia
es la necesidad de que la exigencia de titulacion sea razonable y proporcional, de forma
a no impedir sin que haya la debida justificacion (necesidad y adecuacion) el ejercicio
del derecho constitucional de acceso a la funcién publica.

Para que se pueda ejemplificar el significado de la referida exigencia, la
doctrina rechaz6 la imposicion de que los aspirantes tuvieran nivel superior (lo que
corresponde a la licenciatura) para el concurso publico realizado para plazas de soldado
del Distrito Federal:

“E oportuno esclarecer que ndo ser portador de nivel superior nos
tempos atuais nao significa demérito, haja vista que ndo se gradua
apenas guem ndo tem dinheiro ou tempo. O fato de ser bacharel, ou
correspondente, em area sem distingdo, ndo fara com que o militar se
torne mais eficiente nas atividades pertinentes ao soldado, ou assimile
com mais conviccdo os valores propostos pela Corporagdo miliciana.
Numa observacdo cuidadosa se percebe que, em verdade, manter a
exigéncia representa excluir do certame pessoas com chances de
aprovacdo. Se de outra forma fosse, ndo haveria motivo para a
restricdo, j& que a prépria concorréncia afastaria os desprovidos de
canudo. Nota-se, pois, em Ultima analise, que o escopo da exigéncia,
que muitos acham apropriada, é impedir que aqueles que, mesmo nao

tendo "nivel superior", consigam superar os que tém (e por isso

%5 TOURINHO, Rita. Op.cit., pp. 67-68.
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mesmo aqueles sdo detentores de maior mérito) e assim ocupem 0s
cargos de soldado, que no Distrito Federal tem remuneragdo bem mais

atraente, em relagdo a outras unidades federativas. Seria um evidente

petardo na meritocracia, tdo cantada em programas de governo.”®®

3.2.12 — Experiencia y servicios prestados a la Administracion Publica

En determinados procesos selectivos brasilefios y espafioles, la
Administracion Publica considera que, para que haya el buen desempeno de las tareas
del puesto de trabajo a ser cubierto, es conveniente que el candidato demuestre que ya

ha tenido experiencia relacionada a las mencionadas actividades.

Se puede anadir que en muchos de estos casos, los procesos selectivos
valoran ain mas si la referida experiencia ha ocurrido en el d&mbito de la prépia
Administracion Publica, ya que tal circunstancia hace con que el candidato posea una
condicion diferenciada, en comparacion a aquellos que no han tenido contacto previo

con las actividades en el sector publico.

En los terminos destacados, hay procesos selectivos que imponen como
requisito de acceso a la funcién publica la comprobacién de que el candidato posea
experiencia en el desarrollo de actividades relacionadas a las tareas que seran
desempenadas en el puesto de trabajo ofrecido, especialmente si la referida experiencia

sucedid en un organismo publico.

Conviene subrayar que la imposicion del criterio experiencia, sea en el
sector publico o no, debe ser utilizada con la debida cautela, ya que, en muchas
situaciones, impedira el de acceso a la funcién puablica a una gran cuantidad de
aspirantes que no han tenido la oportunidad de ejercer una actividad laboral, de forma
general (especialmente, por su juventud), o en la Administracion Publica, muchas veces

porque no fueron favorecidos por un nombramiento politico.

En el derecho espafiol, como ya se ha visto, los requisitos generales para el
acceso a la funcion publica estan previstos en el art. 56.1 del Estatuto Basico del

Empleado Publico. A su vez, la referida ley autoriza en el art. 56.3 la prevision de

88 SANTOS, Waldir. Concurso plblico e exigéncia de nivel superior. Texto extraido del sitio Jus
Navigandi (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12782), acceso en 16 de agosto de 2010.
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requisitos especificos, siempre que estos “...guarden relacion objetiva y proporcionada
con las funciones asumidas Yy las tareas a desempefiar” (principio de adecuacién) y sean

establecidos “...de manera abstracta y general” (principio de abstraccion).®®’

En este contexto, hay algunas exigencias que si estuvieran presentes en los
procesos selectivos llevados a cabo por las Administraciones Publicas espafiolas,
estarian violando el derecho de igualdad genéricamente previsto en el art. 14 y en un
sentido mas especifico, el art. 23.2 de la Constitucion espafiola.

El propio art. 14 CE hace referencia a la prohibicion de discriminacion en
razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social. Como la citada regla es abierta, hay una cantidad amplia
de situaciones por ella abarcada. Asi, no seria factible hacer una investigacion que
analizara todas las posibles circunstancias que, si previstas como requisitos de acceso a
la funcién publica, estarian violando el derecho del ciudadano establecido en el art. 23.2

de la Constitucion.

Entre los requisitos especificos mas usuales en los procesos selectivos
espanoles, se puede destacar la experiencia del candidato, mas precisamente en el sector
publico. Por la razén arriba mencionada, y dada su relevancia, se impone el analisis de
este requisito, que es una cuestién considerada de las mas polémicas que suelen ser

usualmente tratadas por los doctrinadores.

Sobre la referida exigencia, esta muchas veces configura las llamadas
pruebas restringidas, que se refieren a los procesos selectivos donde son exigidos
“requisitos adicionales con los que se revisten determinados méritos o capacidades,
éstos solo son satisfechos por un grupo de candidatos, produciéndose una configuracién

ad personam de aquellos incompatible con el principio de igualdad.”®®

Como destaca la doctrina espanola, sobre la cuestion arriba citada, hay que
diferenciar dos situaciones distintas: los procesos selectivos restringidos, a los que solo
tienen acceso las personas que han prestado servicios en la Administracion, y las
pruebas “abiertas”, donde se valora el mencionado periodo de servicios.

7 LAZARO, José Luis. Op.cit., p. 689.
888 |_AZARO, José Luis. Op.cit., p. 690.
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Mientras la primera situacion se dio de forma episddica bajo circunstancias
especiales y excepcionales en determinadas Comunidades Auténomas, que convocaron
pruebas especificas de acceso a la funcion puablica para el personal contratado
administrativo®, la segunda situacién suele ser més frecuente en la realidad

espafiola.®®

La prevision de procesos restringidos que establezcan como requisito de
acceso que los candidatos sean personas que ya prestan servicios a la Administracion es,
tanto para la doctrina, como para los Tribunales, una medida excepcionalisima, y solo se

legitima como medida extrema para garantizar la eficacia organizativa.®®

La doctrina resume el entendimiento del Tribunal Constitucional espanol
sobre las pruebas restringidas:

“Este derecho a la igualdad en la ley que consagra el articulo 23.2 CE
ha llevado al Tribunal Constitucional a afirmar que, en principio, no
es compatible con el derecho de igualdad en el acceso a las funciones
publicas la convocatoria de pruebas restringidas, esto es, la
convocatoria de pruebas a las que s6lo puedan concurrir quienes
hayan tenido una previa relacion de servicios con la Administracion
como contratados o interinos (por todas, STC 27/1991). No obstante,
el Tribunal hay entendido también que en determinados supuestos la
desigualdad que conlleva este tipo de convocatorias puede

considerarse razonable, no arbitraria y proporcionada y, por tanto,

889 Vid. STC 27/1991 y 185/1994. En la primera, el Tribunal Constitucional analizé cuestiones de
inconstitucionalidad sobre la LMRFP y leyes de funcion publica de Andalucia y Canarias. En su decision,
destac6 que las pruebas restringidas analizadas se trataban de “medidas de caracter transitorio y
excepcional para resolver una situacién singular y derivada de un proceso Unico y irrepetible de
creacion de una nueva forma de organizacion de las Administraciones publicas a nivel autonémico que
dio lugar a la necesidad de adscribir, de forma inmediata, a personal en régimen de Derecho
administrativo, cuando ni existian plantillas de funcionarios ni habia tiempo para poder acudir a las
formas normales de ingreso en la Administracion publica como funcionario de carrera. Ademas, a esta
situacion se afiadi6 la prohibicion que establecia la LMRFP de celebrar contratos administrativos por
las Administraciones publicas, lo que requeriria también que el legislador adoptar medidas para
solucionar los problemas coyunturales que esa importante modificacion normativa producia en relacion
con situaciones personales”.
8% Op.cit., p. 691.
%1 Sobre este tema, ya se destacé que: “En particular, en las Comunidades Auténomas y en los Entes
Locales; en general, convocar restringidamente pruebas de acceso para quienes hayan prestado
servicios previos como interino o como contratado en la Administracion General del Estado, ha sido una
practica con antecedentes en épocas preconstitucionales y que posee consiguientes en la década de los
ochenta. En ésta el desempleo en Espafia era elevado y la contratacion temporal en la Administracion fue
utilizada como medida coyuntural de fomento de empleo.” (LORENZO DE MEMBIELA, Juan B.
Op.cit., p, 75)
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entenderse compatible con el derecho fundamental que se esta

analizando.”®%

Sin embargo, aqui se esta de acuerdo con la opinion del autor que destaca
que “no convence la invocacion al principio de eficacia de la Administracion, que
justifica aqui el sacrificio de un derecho fundamental, como tampoco termina de ser
aceptable la excusa del complejo proceso de consolidacion de las Administraciones

autonémicas.”%®®

En el camino arriba apuntado, sobre la préactica mencionada, se dijo que
“la problematica de las pruebas restringidas para el acceso a la Administracion son, en
muchas ocasiones, producto de una deficiente gestion y planificacion de los recursos

humanos por los responsables administrativos.”®%*

De hecho, lo que pasa en las pruebas restringidas es que aquellos que
participaron de la competicion pasaron a tener esta condicion favorable porque habian
ingresado previamente en la Administracion pablica a través de un procedimiento

selectivo que no siempre tuvo las garantias de libre acceso.

Para la doctrina, seria privilegiar a quienes fueron reclutados, de forma
directa o encubierta, por la voluntad de los gobernantes.® Asi, una situacién de
transgresion de la igualdad pasaria a legitimar otra ruptura del mencionado principio.

A su vez, sobre la valoracion de los servicios ya prestados a la
Administracion®®®, conviene destacar que aquella no puede ser excesiva (principio de
proporcionalidad), ya que, en caso contrario, seria vulnerado el derecho de acceso en
condiciones de igualdad a la funcién publica, en la medida que redujera a casi cero la

8% BELADIEZ ROJO, Margarita. “El derecho fundamental de acceder en condiciones de igualdad a las
funciones publicas (articulo 23.2 CE)”, Justicia Administrativa Revista de Derecho Administrativo, Lex
Nova, n° 45, octubre 2009, (Director Miguel Sanchez Morén), p. 12.

6% RIVERO ORTEGA, Ricardo. “Acceso a la funcién plblica autonémica y doctrina constitucional
(Comentario a la STC de 11 de febrero de 1999)”, en Revista de Administracion Publica, Nim. 151, p.
343-358, Enero-abril 2000, Madrid, p. 351.

6% | ORENZO DE MEMBIELA, Juan B. Op.cit., p. 76.

8% v/éase SANCHEZ MORON, Miguel. Igualdad de oportunidades en el acceso a la funcién publica y
estabilizacion funcionarial de los interinos (Comentario a la Sentencia 12/1999, de 11 de febrero, del
Tribunal Constitucional), en Revista Andaluza de Administracion Pablica, ndm. 34, 1999.

8% | a doctrina sostiene que la valoracién de los servicios prestados a las Administraciones Publicas que
vulnera el derecho a acceder en condiciones de igualdad a la funcion publica es la definicion de la aquella
como requisito de acceso. Sin embargo, seria aceptable como valoracion del mérito, siempre que
realizada de forma razonable y proporcionada. (BELADIEZ ROJO, Margarita. Op.cit., p. 13).
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competencia (posibilidad de éxito muy reducida para los candidatos de “fuera” de la
Administracion).

Esta cautela especifica para la valoracion de los servicios prestados a la
Administracion es consecuencia de la propia regla general prevista en el propio Estatuto
Basico del Empleado Publico (art. 61.3)°, que repele el abuso de la valoracion

mencionada.

Todo lo dicho conlleva a que en diversas oportunidades, la valoracion de
los servicios ya prestados a la Administracion Publica sea utilizada de forma indebida
para estabilizar situaciones de precariedad (contratados e interinos). Sobre esta préactica,

la doctrina ya destaco que:

“Las vias para estabilizar a estos colectivos de personal interino, ya
sea en puestos de trabajo reservado a funcionarios, ya sea en puestos
de trabajo de naturaleza laboral, tiene un denominador comun. Este
punto comun no va a ser otro que la valoracion de su antigliedad,
entendiendo por tal el simple paso del tiempo en el puesto de trabajo
(sin referencias a rendimiento o resultados de la actividad laboral)

como factor de consolidacién de su relacion de empleo.”*®

Asi, como bien destaca doctrina, la indebida hipervaloraciéon de la
experiencia en la Administracion acaba por tornarse una sutil forma de reserva de plazas

de modo exclusivo a los candidatos que ya prestan sus servicios en la Administracion.

Sin embargo, si se prevé de forma proporcional y conectado y con los
principios de mérito y capacidad, “el criterio de antigliedad o servicios prestados en la
Administracion como forma de valoracion del mérito de los aspirantes al empleo
publico es tan valido como otros, segin la legalidad vigente y la opinion de los

jueces™®®®,

7 13 H H 4 H H
897« os procesos selectivos que incluyan, ademés de las preceptivas pruebas de capacidad, la

valoracion de méritos de los aspirantes solo podran otorgar a dicha valoracion una puntuacion
proporcionada que no determinara, en ningun caso, por si misma el resultado del proceso selectivo.”

%% |LDEFONSO HUERTAS, Rosa Maria. Op.cit., p. 244.

5% |LDEFONSO HUERTAS, Rosa Maria. Idem, p. 248.
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Sobre esta cuestion, al analizar la constitucionalidad de una convocatoria
del letrado del asesor de la Comunidad Autonoma de Murcia, el propio Tribunal
Constitucional destac6 que:

“Es indudable, como sefiala la Comunidad demandada, que la
consideracion de los servicios prestados no es ajena al concepto de
mérito y capacidad, pues el tiempo efectivo de servicios puede poner
de manifiesto la aptitud o capacidad para desarrollar determinada
funcién publica, y puede suponer unos méritos que pueden ser
reconocidos y valorados. No surgiria ningin problema si se
considerasen los servicios prestados, no como un requisito necesario

para poder participar en el concurso, sino como un mérito a valorar en

una fase posterior del concurso...”"®

Otra cuestion relevante versa sobre la posibilidad de trato favorable a
aquellos que tienen experiencia relativa a servicios prestados en la Administracién que
esta realizando el proceso selectivo. La cuestion que se plantea aborda la verificacion de
la legitimidad de trato diferenciado de aquellos que desempefiaron los mismos puestos
de trabajo fuera de determinada Administracion puablica.

Parece evidente que la valoracion de la experiencia, en términos generales,
necesitaria una fundamentacién que estableciera su vinculaciéon con los principios de
mérito y capacidad, la prevision de un trato mas favorable a quienes ya hayan prestado
sus servicios a determinada Administracion exigiria una justificacibn ain mas
contundente, ya que, en principio, aquellos que ya hayan desempefiado la funcién
publica prevista en la convocatoria en otras localidades presuntamente ya demostraron

poseer la aptitud y capacidad para su ejercicio en cualquier sitio.

Asi, la estipulacion en términos indebidos de la exigencia de experiencia
traducida en servicios prestados a la Administracion produce algo distinto a lo que pasa

en la mayoria de los tratos discriminatorios en el acceso a la funcion publica.

Mientras, en distintas situaciones se niega indebidamente el acceso a

determinados grupos minoritarios (personas con discapacidad, extranjeros, personas con

%0 STC 60/1994, de 28 de febrero.
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edad avanzada, etc.), en las pruebas restringidas, se impide el ingreso en