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JUSTICIA gprA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN SEVILLA.

ITBUNAL. SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA.

SHCCION TERCERA.
Prlocedimiento Derechos Fundamentales 224/2021

SENTENCIA N° 1077/2021

Iljustrisimos Sres.

Erf Sevilla, a 30 de junio de 2021.

Ly Seccidén Tercera de la Sala de Lo Contencioso Administrativo
deg Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
fdrmada por los Magistrados que al margen se expresan, ha visto
enn el nombre del Rey el recurso nilmero 224/2021, seguidoc entre
lgs siguientes partes: come demandante, el sindicato Docentes
pgr la Publica representade por la procuradora D*

;i como demandada la Consejeria de Educacién de
13 Junta de Andalucia representada por elllletrado del Gabinete
Jyridico; y con intervencién del Ministerioc Fiscal.

Heg sido ponente D. ' .
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La ©parte actora interpuso 'recurso contencioso
administrativo por el procedimiento de proteccién de derechos
fundamentales contra la Orden de 30 de noviembre de 2020, por la
que se efectua convocatoria de procedimientos selectivos para el
ingreso en los Cuerpos de Profesores de Ensefianza Secundaria,
Phgofesores Técnicos de Formacién Profesional, Profesores de
Egcuelas Oficiales de Idiomas, Profesores 'de Artes Pléasticas y
Dilsefio, Maestros de Taller de Artes Plasticas y Disefio y acceso
all Cuerpo de Profesores de Enseflanza Secundaria y al Cuerpo de

Profesores de Artes Plasticas y Disefio.

SHGUNDO.- La recurrente formuld demanda en la gque, tras alegar

lds hechos y fundamentos de Derecho que ‘estima aplicables al
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JUSTICIA
sy demanda. S

THRCERO.- Por el Ministerio Fiscal se emitid escrito interesando

14 estimacidén de la demanda.

CUARTO.- Por la administracidédn autondmica demandada se contestd
a [la demanda en escrito en el que, tras alegar los hechos y
fundamentos de Derecho que estima aplic‘ab\les al caso, termina
interesando que se dicte sentencia por la gue se desestime el

rgcurso.

QUINTO.- Se recibid el recurso a prueba con el resultado gque
cgnsta en autos, habiendo las partes formulado escritos de

cgnclusiones.

SHXTO.- La votacién y fallc del recurso lugar el dia sefialado al

eflecto, habiéndose observade las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS'

PRIMERO.- El objeto del recurso contencioso administrativo en
aytos es la Orden de 30 de noviembre de 2020, por la gue se
eflectia convocatoria de procedimientos selectives para el
ingresco en los Cuerpos de Profesores de Ensefianza Secundaria,
Profesores Técnicos de Formacidén Profesional, Profesores de
Escuelas Oficiales de Idiomas, Profesores de Artes Plasticas y
Dilsefio, Maestros de Taller de Artes Plasticas y Disefio y acceso
all Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria y al Cuerpo de

Profesores de Artes Plasticas y Disefio.

SEGUNDO.- La pretensién anulatoria de ia parte demandante se
fundamenta en la vulneracidén de los derechos fundamentales a la
iqualdad (articulo 14 CE) vy a la igualdad en el acceso a la
fyncién y cargos publicos (articulo 23 CE), en cuanto gque la
ciltada convocateoria ne ha reservado plazas para discapacitados

er] el turno de promocidn interna de As a Al.
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pretensién anulatoria sefiala que se ha efectuado en la
cgnvocatoria referida una reserva de discapacidad, pero sobre
lgs plazas de libre acceso, mientras gue para la promocién
interna de A2 a Al, se prevén 270 plazas pero ninguna se ha
rgservado para personas con discapacidad. .

Dg modo gue una persona con discapacidad gque quiera promocionar
dg AZ a Al, debe acudir al sistema de acceso libre si quiere
ogtar a la reserva de discapacidad, o bien acudir al sistema de
pyomocién  interna, pero en este caso, sin reserva de

dilscapacidad.

TEHRCERO.- El Ministerio Fiscal considera que la orden impugnada
lgsiona los derechos fundamentales invocados, en cuanto que no
rgserva plazas para discapacidad en el sistema de promocién
interna, sin que por la Administracién autonémica competente se
hgya motivado las razones gue en su caso pudieran justificar esa

exdclusién.

CUARTO.- La administracién demandada se opone a la pretensién
anulatoria al «considerar que la reserva efectuada en la
cgnvocatoria es correcta y ajustada a derecho.

Sefiala que si se ha cumplido con el tanto por ciento de reserva
ex lege, asi como gque no es posible efectuar una reserva para
dilscapacidad por el turno de acceso. Y esto en cuanto que asi o
iﬂpone el RD 276/2007 que distingue entre: turnc libre, turnc de
adceso y turno de reserva para persona con discapacidad.

Egta disposicién contempla en su articulo 15: ™. De lo que se
cgnecluye que el turno de acceso y el dé feserva para personas

cgn discapacidad son excluyentes.

QUINTO.- De forma previa a la resoclucidén del recurso procede que
indiguemos la normativa aplicable en esta materia, para a
cgntinuacién resolver si se vulneran ‘o no los derechos
fyndamentales invocados.

Ly normativa bésica en materia de funcidén publica la representa
ell Real Decreto Legislativeo 5/2015, de 30 de octubre, por el que

sg aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
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JUSTICIA  sfiortas de empleo publico se reservard un cupo nho inferior al

pleadoc Publico, que dispone en su articule 59: “1. En las

silete por ciento de las vacantes para 'ser cubiertas entre
pgrsonas con discapacidad, considerando como tales las definidas
er] el apartado 2 del articulo 4 del textoc refundide de la Ley
Ggneral de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusién social, aprobade por el Real Decreto Legislativo
142013, de 29 de noviembre, siempre gque superen los procesos
sglectives y acrediten su discapacidad j.la compatibilidad con
ell desempefic de las tareas, de modo gque progresivamente se
allcance el dos por ciento de los efectivos totales en cada
Administracién Pudblica.” Este articulo si bien impone una
rgserva numérica, no impone la forma en la que se debe hacer la
mijsma, esto es, no exige que ademds. de la reserva de
dilscapacidad para quienes pretenden acceder a la funcién
pdblica, se haga otra reserva de discapacidad para guien quieren
promocionar de A2 a Al.

Dilcha reserva si estd expresamente contemplada en el Real
Dgcreto 2271/2004, de 3 de diciembre, por el que se regula el
adceso al empleo publico y la provisién de puestos de trabajo de
las perscnas con discapacidad, pero el mismo es de aplicacidén en
ell ambito de la Administracién General del Estade y no por tanto
a |las comunidades autdénomas.

Sil contempla ya la cuestién de autos el articule 28 de la Ley
4/2017, de 25 de septiembre, de los Derecbqs y la Atencién a las
Pgrsonas con Discapacidad en Andalucia, al disponer: “1. En el
adceso, la promocién interna y la provisién de puestos de
tyabajo de las Administracicnes Publicas de 2ndalucia se
ggrantizara el principio de igualdad de oportunidades y de trato
dg las personas con discapacidad. A tales efectos, y de
cgnformidad con el marco normativo estatal, se regularadn las
megdidas de accién positiva que sean necesarias, entre las que se
incluirén la exencién de algunas de las pruebas y la aplicacién
dgl sistema de concurso como sistema de acceso a personal
ljboral, consistente en la valoracién de los méritos, atendiendo
a |las caracteristicas de la discapacidad, v la reserva de plazas

eny las ofertas de empleoc publico y en las bolsas de trabajo
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gmporal de un cupo no inferior al 10% de las vacantes para ser

cybiertas entre personas con discapacidad, reservando dentro del
mijsmo un porcentaje especifico del 2% para personas con
dilscapacidad intelectual y un 1% para personas con enfermedad
mental gue acrediten un grado de discapacidad igual o superior
all 33%; siempre gue superen los procesos selectivos y acrediten

sy discapacidad y la compatibilidad con el desempefio de las

jreas. Asimismo, en caso de no cubrirse las plazas vacantes

servadas para el turno de discapacidad, se acumularan a

pgsteriores ofertas hasta un limite del 10%.” Si bien este
afticulo trascrito puede gue no sea el mds claro en su diccién,
entendemos que del mismo se desprende una voluntad del
lggislador autondémico de fijar una reserva de plazas para
dilscapacidad también en promocién interna. El articulo enumera
lgs supuestos en los gque se deberan adoptar las medidas de
aqcién positiva, incluyendo ademds del acceso la promocién
interna. Para a continuacidén sefialar de manera abierta esas
mgdidas, gque no parece ciertamente que se fijen de forma
injperativa, salvo al referirse a la reserva de plazas, que las
qiiere separas de las anteriores por el uso de la coma, amén de
cdmo hemos visto, wvenir ya impuestas por la legislacidén basica
dgl Estado.

Ery términos ya mas claros y concreto se pronuncia el Decreto
93/2006, de 9 de mayo, por el gque se regula el ingreso, la
pyomocién interna y la provisién de puestos de trabajec de
pgrsonas con discapacidad en la Funcién Publica de la
Adgministracién General de la Junta de Andalucia, cuye articule 3
sgfiala: “1. En las Ofertas de Empleo Publico se reservard del
tdtal de plazas que se oferten, tanto de acceso libre, como de
pyomocidén interna del personal funcionario y de promocidén para
cgtegorias profesionales del personal laboral, un cupo no
igferior al 5% para ser cublertas entre' personas gque tengan
rgconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33%,
egtableciéndose en las Ofertas en qué Cuerpos y, en su caso,
Egpecialidades u opciones o categorias profesionales se aplica

dilcha reserva.”
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JUSTICIA  ndyviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco

r su parte, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de

ggneral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupaciédn,
aglicable tanto al sector plblico come privade (articule 3),
dilspone en su articule 5 como Ajustes razonables para las

pgrsonas con discapacidad, la progresién profesional.

SEHXTO.- Por lo que se refiere a los preceptos constitucionales,
y |ademds del articuleo 14 y 23 gue son los gque habilitan para
aqceder al procedimiento de proteccidén de los derechos
fyndamentales contra la actuacién administrativa impugnada,
dgbemos referirnos ademds a dos articulos mds. En primer lugar,
ell articulo 49 gue dispone: “Los poderes piblicos realizaran una
pglitica de previsién, tratamiento, rehabilitacién e integracién
dg los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los gue
prestarédn la atencién especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos gque
egte Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

Y | en segundo lugar, y m&s importante, el articulo 9.2 que
sgfiala: "“2. Corresponde a los poderes publicos promover las
cgndiciones para gque la libertad y la igualdad del individuo y
dg los grupos en gue se integra sean reales vy efectivas; remover
1gs obstéaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
13 participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
edondémica, cultural y social.” Se consagra asi el principio de
igualdad material, que si bien no se incluye en el elenco de
dgrechos fundamentales, a diferencia por ejemplo de lo que si
hgce la Constitucién italiana, es el complemento de la igualdad

fgrmal ante la ley.

SEHPTIMO.- Llegados a este punto la conclusién alcanzada por la
Sgdla es considerar que efectivamente se vulneran los derechos
fyndamentales invocados al no efectuar una reserva de plazas
pgra discapacidad también en el turno de promocién interna.

Agi debe concluirse por cuanto que ademds de los textos legales
ciftados que apuntan en esa direccién, es la interpretacién gque

erf casc de duda debemos sentar dada la naturaleza de los
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rechos discutidos y carecer la posicién sostenida en la
cgnvocatoria de argumento o motivacién. Efectivamente, el
Tribunal Supremo tiene dicho en sentencia de 28 de febrero de
2012 (recurso de casacidén 6860/2010) que serd posible la excluir
egas reserva de discapacidad siempre gque se motive y razone ese
proceder. Sin que en el caso de autos concurra motivacién alguna
dg esa exclusidn.

Enl cuanto a los diferentes turnos a los gue alude el Real
Dgcreto 276/2007, de 23 de febrero, por el gue se aprueba el
Regglamento de ingreso, accesos y adquisicién de nuevas
egpecialidades en los cuerpos docentes Yy que se inveca en la
cdntestacidén a la demanda como obstdculo, el mismo debe
rgchazarse. El articulo 15 del mismo dispone: “Ningin aspirante
pddrad presentarse, dentro de una misma convocatoria, a plazas de
urf mismo cuerpo y especialidad correspondientes a distintos
tyrnos de ingreso o accesos entre cuerpos de funcionariocs
ddcentes.” Lo gque impide segin la administracién autonémica la
regserva en la promocidén interna. Ahora bien, esta interpretacidn
nqd es admisible.

Pgrece confundirse la reserva para discapacidad con el turno de
adceso, cuando no se hace esa distincidén para con el turno
lilbre. Esto es, no se trata de acceder por el turnc de reserva y
pdr el turno de acceso, lo mismo gque no se hace por el primero y
pdr el turno libre. Lo gque se trata es de asegurar gque al igual
gde los que gquieren acceder al empleo publico, tienen reservadas
urjas plazas del turno libre, que conforman de esa forma el turno
de discapacidad, también los que quieran progresar
profesionalmente y promocionar de forma interna de A2 a Al,
tgndrén unas plazas de ese turno de acceso para el turno de
rgserva por discapacidad.

Erj este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo distinguiendo
erftre sistemas de acceso y tipos de plazas, cuando en su
sgntencia de 16 de diciembre de 2014 (recurso de casacidn
2492/2013) dispone: “TERCERO.- La respuesta a esos reproches
planteados en el recurso de casacién exige realizar las dos

silguientes consideraciones previas.
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La primera es la necesidad de establecer en el debate del
adqtual litigio wuna clarificacién o precisién terminolégica,
pdrque hay dos grupos de alternativas (acceso libre/accesc por
pHomocidn interna; y plazas generales/plazas reservadas al cupo
dg discapacitados) gque no siempre la regulacidn aplicable
defsigna como los mismos términos. Asi, la convocatoria litigiosa

(JQRD JUS 3339/2008), en su base especifica 1.1, utiliza en la

pyimera alternativa las expresiones "Turno Libre" y "Turno
prlomocién interna"” y en la segunda las expresiédn "Sistema
ggneral" % "Reserva Discapacitados"; mientras que el

ayticulo 5.2 del Real Decreto 2271/2004_,‘en lo que hace a la
rggulacién de esta segunda alternativa dentro del acceso por
pHomocidén interna, opone "las plazas reservadas" (para
pgrsonas con discapacidad) a estas otras: "las de turno

oygdinario de promocidén interna".

Y tal aclaracidén debe hacerse en el sentido de subrayar
que lo relevante en el actual litigio es poner de manifiesto
qye, dentro de los procesos selectivos de acceso a la funcidn
pdblica, debe diferenciarse entre procesos de libre acceso V¥
pHocesos de promocién interna; y también debe distinguirse,
dgntro del contingente glokal de plazas asignadas a cada uno de
egos dos distintos procesos de acceso, entfe el numero de plazas
oxdinarias y el <cupo de plazas reservadas para personas

dilscapacitadas.

La segunda consideracidén consiste en subrayar las plazas
rgservadas para el cupo de discapacitades tiene un régimen
dilfferente al previsto para las plazas ordinarias, constituido

pdr estas principales notas diferenciadoras:

1) se trata una medida dirigida a tan sbélo a remover los
odsticules que tradicionalmente ha conllevado la discapacidad
mgnteniende el principio de igualdad en lo relativo a las
cilrcunstancias mérito vy capacidad que deben determinar el
agceso, pues tales circunstancias han de ser idénticas en las

pllazas ordinarias y en las del cupo para discapacitados, y lo
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e se establece con dicha medida para las personas que opten
pdr el cupo de discapacitados es la singularidad de competir
sdlamente con los aspirantes que havan efectuado esa misma
ogcidén, v de facilitarles de esta manera la posible wventaja, una
vgz acreditados los méritos vy 'capacidad qué son inexcusables, de
agrobar con menos calificacién final por ser inferior la

cgncurrencia;

(2) las personas discapacitadas pueden libremente optar

pdqr unas plazas u otras; y

(3) aunque hayan optado por el cupo de discapacitados
pgdrédn obtener una plaza de sistema general si, pese a haber
agrobado en aguel cupo, no han obtenido plaza y su puntuacién es
syperior a la obtenida por otros aspirantes del sistema de

adceso general ( articulo 3.2 del RD 2271/2004 ).”

OJQTAVO.- en la medida gque ambos preceptos constitucionales se
integran cundo se trata del acceso y promocién en condicicnes de
idualdad en la funcién piblica, entendemocs que la omisién de una
rgserva de plazas para los que desean promocionar de forma
interna, quiebra el principio de igualdad formal ante la ley
rgcogido en el articulo 14 de la Constitucién, al discriminar a
aquellos que padecen una discapacidad respecto de los que no la
padecen.

Cgn arreglo a lo expuesto, debemos estimar el recurso y de este
mgdo, anular el articuleo 1.1 relativo a las plazas ofertadas, y
dilsponer la necesidad de establecer en el turno de discapacidad
pllazas eguivalentes al 10% de las convocadas por turno de acceso
o | promocidén interna, para los aspirantes gque reunan los

rgquisitos exigidos.

NQVENO.- De conformidad con el articulo 139.1 de la Ley de la
JYrisdiccién, no procede condena en costas a la vista de las

circunstancias de derecho expuestas.
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FALLO

QYe debemos estimar el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la parte recurrente contra la Orden de 30 de
ngviembre de 2020, por la que se efectia convocatoria de
pHocedimientos selectivos para el ingreso en los Cuerpos de
Profesores de Ensefianza Secundaria, Profesores Técnicos de
Fdrmacién Profesional, Profesores de Escuelas Oficiales de
Idiomas, Profesores de Artes Plasticas y Disefio, Maestros de
Tgller de Artes Plasticas y Disefio y acceso al Cuerpc de
Profesores de Ensefianza Secundaria y al Cuerpo de Profesores de
Artes Plasticas y Disefio, anulando el articule 1.1 en leos

tédrminos del Fundamento cctave; sin costas.

Ngtifiguese la presente sentencia a las partes contra la que
cgbe preparar recurso de casacidén por escritc ante esta Sala en
ell plazo de 30 dias contados desde el siguiente a la
ngtificacién de la presente en los términos y con las exigencias

cgntenidas en el articulo 86 y siguientes de la LJCA.

Agi por esta nuestra sentencia que se notificarid en legal forma
a| las partes, definitivamente 3juzgando, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.

"

La difusion del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada
s6lp podrd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter persomal que los mismos
connvieran y con pleno respelo al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran
un|especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando

prgeeda.
Lo datos personales incluidos en esta resolucién no podrdn ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes."

Cédigo Seguro de verificacion: 1JxysnvmRrUnnOrxc1FLWQ==. Permile la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electronico en la direccion: hitps://ws121.juntadeandalucia.es/verifirmav2/
Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciernbre, de firma electrénica.
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