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Resumen

El principio de objetividad informa la Funcion Publica como institucion publica, trascendiendo sus tradiciona-
les consecuencias de neutralidad e imparcialidad exigidas a los funcionarios. Afecta decisivamente a todos los
aspectos de su régimen juridico, tanto en su regulacion normativa como en las concretas decisiones de gestion
de recursos humanos. En el presente articulo, se estudian algunas manifestaciones de la importancia del prin-
cipio de objetividad desde la perspectiva del andlisis jurisprudencial de algunos dmbitos decisivos, como son
las clases de personal en la Funcion Publica, los procedimientos de ingreso y de provision de puestos de traba-
Jjo, el ejercicio de la potestad de organizacion o la utilizacion de técnicas novedosas para la gestion de recursos
humanos.
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The principle of objectivity in the civil Service

Abstract

The principle of objectivity informs the Civil Service as a public institution, transcending its traditional conse-
quences of neutrality and impartiality required of civil servants. It decisively affects all aspects of their legal
status, both in legislation and decisions on specific human resource management. In this paper, we study
some practical implications of this relevant principle of objectivity from the perspective of case-law analysis of
some critical areas, such as types of civil servants, procedures of recruiting or filling of jobs, the exercise of the
power of organization and the use of novel techniques for the management of human resources.
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I.  PRINCIPO DE OBJETIVIDAD Y FUNCION PUBLICA

El articulo 103 de la Constitucién comienza afirmando, en el inicio de su apartado
primero, que “/a Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales” y
termina sefialando, ya en su apartado tercero especificamente dirigido al estatuto de
los funcionarios publicos, que éste regulara “las garantias para la imparcialidad en el
ejercicio de sus funciones”. La coherencia estructural interna del fundamento consti-
tucional del estatuto juridico de la Administracién Pdblica muestra la importancia que
presenta el principio de objetividad en la Funcién Publica.

De esta manera, la objetividad en la Funcién Publica se despliega tanto sobre su
dimension organizativa (lo que tradicionalmente se denomina «relacion orgénica» y
que se desborda en toda la vertiente estructural del aparato burocratico de las Admi-
nistraciones Publicas) como sobre su vertiente subjetiva, es decir, sobre la relacion de
servicio que constituye el nicleo de derechos y obligaciones del estatuto funciona-
rial. Laimbricacién de ambas perspectivas determina la configuracién institucional de
una Funcién Publica que posibilite a los funcionarios servir con objetividad e imparcia-
lidad los intereses generales.

Asi lo refleja el Estatuto Bdsico del Empleado Publico de 2007 cuando, entre los
fundamentos de actuacién que proclama en su articulo primero, incluye la “objetivi-
dad, profesionalidad e imparcialidad en el servicio garantizadas con la inamovilidad en
la condiicion de funcionario de carrera”.

Se ha sostenido que el principio constitucional de objetividad es predicable sélo
de las Administraciones Publicas en cuanto tales y no de sus funcionarios. Disquisi-
cién bizantina y falaz, por cuanto aquellas operan a través de estos. No sdlo informa
la actuacion de los funcionarios individualmente sino también a la Funcién Publica,
institucionalmente, cuya configuracidn estructural debe responder a las exigencias
que se derivan de dicho principio, con consecuencias fundamentales en dmbitos
como las clases de personal admisibles en la Funcién Publica, las potestades de orga-
nizacion de la Administracién, los procedimientos de ingreso en aquella o los de pro-
visidon de puestos en su seno.

De lo anteriormente expuesto se desprende también que la concepcidn cons-
titucional y legal del principio de objetividad en la Funcién Publica se refiere, fun-
damentalmente, a la imparcialidad de los funcionarios publicos, término de refe-
rencia subjetivo que el EBEP, ademas, amplia a todos los empleados publicos. Esta
imparcialidad de los funcionarios publicos, obviamente, trasciende la generalidad
de las reglas del procedimientos administrativo (articulada a través de las reglas
de abstencidn y recusacién) para concretarse en la neutralidad absoluta del fun-
cionario en el desempefio de sus obligaciones, de manera que el fundamento y fi-
nalidad de su actuacidn sean exclusivamente el interés general y |a estricta legali-
dad de sus decisiones, sin acepcién de personas, grupos, partidos politicos o
gobiernos.
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En este sentido, la objetividad de la Funcién Publica no es solo predicable de la
actuacion singular y operativa de sus funcionarios sino que, de una manera mas deci-
siva y general, hace referencia a la configuracién normativa e institucional de la Fun-
cién Publica en cuanto tal, que debe regular y prever todas las técnicas necesarias
para posibilitar el desempefio objetivo de los funcionarios y empleados publicos. A
este respecto, se cita de manera un tanto simplificadora, pero expresiva, la “inamovi-
lidad en la condicién de funcionario”, pero lo cierto es que esa objetividad institucio-
nal de la Funcién Publica se debe manifestar igualmente en todos y cado uno de los
aspectos de la relacidn organica y de servicio: desde las clases de personal que se
prevén en su seno, hasta las novedosas técnicas de gestion de recursos humanos,
pasando por el decisivo momento de la seleccién de funcionarios, por las formas de
provision de puestos de trabajo o por el siempre difuso alcance de la potestad de
organizacién en el ambito de la Funcidén Publica.

Para analizar el principio de objetividad en la Funcién Publica, abordaremos,
pues, estos dmbitos a partir de las resoluciones jurisdiccionales que han debido preci-
sar su alcance, advirtiendo que ni los ambitos de estudio ni las sentencias que los
ilustran pueden ser exhaustivos en un trabajo de estas caracteristicas.

Il.  PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD Y CLASES DE PERSONAL
1. El personal eventual no garantiza la objetividad en la Funcién Publica

La jurisprudencia ha procurado restringir los abusos de las Administraciones a la
hora de crear puestos de personal eventual y de excederse en la atribucién de funcio-
nes. Partiendo de la premisa legal (“funciones expresamente calificadas como de con-
fianza o asesoramiento especial”) y constitucional (toda excepcidn al régimen funcio-
narial debe serinterpretada restrictivamente, amén de motivada), el Tribunal Supremo
no ha dudado en interpretar sistematicamente esta figura con la de los puestos que
pueden desempefiar contratados laborales en las Administraciones Publicas (STS 12
de diciembre de 1997) para llegar a la conclusién de que las funciones que puede des-
empenar el personal eventual no pueden ser identificadas con cometidos que encar-
nan tareas de caracter permanente dentro de la organizacién administrativa.

Pero el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 7 de marzo de 2005, relativa a un
puesto de Director Técnico de Urbanismo de un Ayuntamiento clasificado como
eventual, no se detuvo en la ilegalidad de su consideracién y llevé a cabo una serie de
puntualizaciones de gran trascendencia para comprender adecuadamente esta figu-
ra. “La primera es que la Constitucién viene a establecer un verdadero estatuto inelu-
dible en todos los empleados publicos que prestan servicios profesionales para el
Estado, cualquiera que sea la naturaleza de su vinculo, claramente deducible de lo
establecido en sus articulos 103 (apartados 1y 3) y 23.2. Las notas principales de este
estatuto constitucional son el acceso de acuerdo con los principios de igualdad, méri-
to y capacidad, y la garantia para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones, que
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estan directamente conectadas con los postulados de objetividad y eficacia procla-
mados para la actuacidn de la Administracién publica. La segunda puntualizacién es
que el contenido y significacion de la expresidn «confianza y asesoramiento espe-
cial», que legalmente se utiliza para definir y caracterizar al personal eventual, debe
determinarse poniendo en relacidon aquella expresién con el régimen de nombra-
miento y cese legalmente previsto para el personal eventual. Ese nombramiento y
cese es libre y corresponde a los superiores drganos politicos (Ministros, Secretarios
de Estado, Consejeros de Gobierno de las Comunidades Auténomas y Presidentes de
las Corporaciones Locales) y, por lo que en concreto hace al cese, esta establecido
que se producird automaticamente cuando cese la autoridad a la que se preste la
funcion de confianza o asesoramiento (articulos 20.2 LMRFP y 104.2 de la LBRL). Todo
lo cual pone de manifiesto que se trata de tareas de colaboracién inmediata con quie-
nes ostentan el poder de superior decisién politica, en las que predominan las notas
de afinidad y proximidad politica que es inherente a la «confianza». Pues bien, la pon-
deracién conjunta de esas dos puntualizaciones impone concluir que los puestos re-
servados a personal eventual son excepcionales y su validez esta condicionada a que
sus cometidos se circunscriban a esas funciones de «confianza y asesoramiento espe-
cial» que legalmente delimitan esta especifica clase de personal publico. Y la conse-
cuencia paralela que también se extrae es que deben quedar vedadas a ese personal
eventual las actuaciones de colaboracién profesional que se proyecten en las funcio-
nes normales de la Administracién publica, bien en las externas de prestacidon y poli-
cia frente a la ciudadania, bien en las internas de pura organizacién administrativa.
Estas actuaciones profesionales, por la directa conexién que tienen con los principios
constitucionales de objetividad y eficacia administrativa, deben ser asignadas al per-
sonal publico seleccionado bajo los principios de igualdad, mérito y capacidad. Las
funciones del puesto litigioso que la sentencia recurrida describe rebasan el limite
legal de «asesoramiento y confianza especial», ya que expresan cometidos profesio-
nales de colaboracién en tipicas actividades administrativas”.

2. Personal directivo (funcionario o laboral?

La fallida conceptualizacién del personal directivo como una clase de personal
especifica ha implicado la imposibilidad de superar la alternativa dicotémica funcio-
narios-laborales a la hora de repartir los puestos de trabajo que tengan asignadas
funciones directivas. Se reproduce, por tanto, para estas funciones el citado reparto
de puestos entre funcionarios y laborales. Asi pues, la regla general serd que los pues-
tos de trabajo en las Administraciones Publicas que tengan asignadas funciones di-
rectivas deberdn ser ocupados por funcionarios, en tanto en cuanto su estatuto juri-
dico de inamovilidad y estabilidad garantiza mejor el desempefio objetivo e imparcial
de estas funciones.

Asi lo destacd la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2009, que

anuld un Acuerdo del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias por el que se
creaban, en la Administracién de dicha Comunidad y dentro del catdlogo de personal
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laboral, tres puestos de trabajo: Jefe Area de Servicios Sociales Comunitarios y Pres-
taciones, Jefe Area Planificacién y Programacidn y Jefe Area Recursos y Servicios.
Para el Tribunal, tal Acuerdo vulnera articulo 15.1.c) de la Ley 30/1984, que establece
los puestos que pueden ser ocupados por personal laboral en la Administracién Publi-
ca. En efecto, la literalidad de ese precepto legal claramente sefiala que, por lo que
hace a los puestos de trabajo de la Administracidn, la regla general es el estatuto
funcionarial y lo excepcional el régimen laboral; y esto hace que hayan de interpretar-
se restrictivamente las excepciones que en dicho precepto se enumeran. Lo segundo
que debe subrayarse es que, en caso de duda, habra de efectuarse unainterpretacién
que tenga en cuenta cudles son las notas fundamentales que se toman en considera-
cién en el conjunto de esos casos que directamente son enumerados en el tan repe-
tido precepto como habiles para encarnar la excepcidn. Y estas notas son algunas de
las siguientes: la temporalidad del puesto; su contenido coincidente con actividades
propias de oficios o profesiones existentes en el sector privado, lo que equivale a
sefalar que se trata de puestos que no difieren en nada con los que puedan existir en
dicho sector; su cardcter instrumental en todo lo relativo a edificios y demds medios
materiales de la Administracidn; o su cardcter siempre secundario, auxiliar o de mera
colaboracién cuando tengan asignadas funciones administrativas. Y lo tercero a te-
ner en cuenta es que, tratandose de funciones directivas o de organizacion dentro de
la Administracién, el estatuto funcionarial, por la mayor inamovilidad y estabilidad
que comporta para el empleado publico, es el que mejor garantiza el principio de
objetividad (articulo 103 de la Constitucion) que debe presidir cualquier funcién de
direccion administrativa. Los puestos aqui litigiosos son Jefaturas de determinadas
areas administrativas, lo cual significa estas dos cosas: que no es de apreciar en ellos
ninguna de esas notas que antes se sefialaron como caracterizadoras de las excepcio-
nes en que legalmente se permite el régimen laboral; y, ademds, encarnan unos co-
metidos de direccién administrativa en los que resulta muy conveniente la mayor
garantia de objetividad que significa el estatuto funcionarial”.

lll. LA OBJETIVIDAD EN EL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA: ALGUNAS
MANIFESTACIONES JURISPRUDENCIALES

1. Aspectos generales de la jurisprudencia del TC sobre el acceso y la objetividad
(art. 23.2 CE)'

Elart. 23.2 Ce establece de forma expresa que los ciudadanos “tienen derecho de
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos
que sefialen las leyes”. Este apartado del citado precepto es una concrecién del princi-
pio de igualdad y no se refiere de manera exclusiva a los cargos representativos. De
este modo, el art. 23.2 CE ha de conectarse con el art. 103.3 CE que sefiala que la “/ey
regulard el estatuto de los funcionarios ptiblicos, el acceso a la funcion publica de acuer-
do con los principios de mérito y capacidad”.

1 A propdsito de la STC 27/2012, de 1 de marzo.
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Un primer dato que ha sido resaltado respecto a las principales lineas que delimi-
tan la doctrina constitucional sobre el alcance del art. 23.2, es que se trata de un dere-
cho de configuracion legal, correspondiendo al legislador la delimitacién de su conte-
nido, asi como el establecimiento de los criterios que permitan el acceso a las
funciones publicas en condiciones de igualdad (STC 10/1989, de 24 de enero).

Igualmente, el art. 23.2 CE configura un derecho reaccional que no atribuye el
derecho a desempefar determinadas funciones publicas, sino que lo que establece
en la posibilidad de reclamar ante los Juzgados y Tribunales de Justicia toda norma o
aplicacién de la misma que vulnere la igualdad establecida en dicho preceptos (STC
185/1994, de 20 de junio).

A su vez el TC ha puesto especial énfasis en destacar el principio de igualdad
como nucleo esencial del derecho de acceso a las funciones publicas. Por tanto, para
salvaguardar este principio la jurisprudencia constitucional ha establecido las siguien-
tes garantias constitucionales que han sido sistematizadas en la STC 27/2012, de 1 de
marzo:

— En primer lugar, se trata de un derecho a la predeterminacién normativa del
procedimiento de acceso a las funciones publicas, de acuerdo con los requi-
sitos que establezcan las leyes. De este modo, dicha predeterminacién nor-
mativa “entrafia una garantia de orden material que se traduce en la fijacion ex
ante de los criterios de seleccion, tanto de cardcter absoluto como relativo, en
que consistan la igualdad, mérito y capacidad para cada funcion, siendo ésta la
unica forma de que pueda ejercerse el derecho mismo”. De esta manera, los
participantes en este tipo de procesos pueden conocer de antemano cuales
con las condiciones y requisitos que rigen el proceso y, de otro lado, la admi-
nistracién queda sujeta, en la valoracidn de los candidatos, al contenido pre-
determinado por la norma.

— Ensegundo lugar, e intimamente conectado con el apartado anterior, se tra-
ta de un derecho de acceso a las funciones publicas en condiciones de igual-
dad, lo que implica que las normas que regulan los procesos selectivos han
de garantizar a los ciudadanos “una situacion juridica de igualdad en el acceso
a las funciones publicas, con la inmediata interdiccion de requisitos de acceso
que tengan cardcter discriminatorio, o de referencias individualizadas” (SSTC
193/1987, de 9 de diciembre; 47/1990, de 20 de marzo; 353/1993, de 29 de
noviembre y 67/1989, de 18 de abril). De este modo, el TC ha advertido que
las normas que regulen esos procesos “deben, para respetar el principio de
igualdad, establecer los requisitos y condiciones de acceso en términos abstrac-
tos y generales, con la interdiccion de cualquier referencia individualizada o de
convocatorias ad personam y de requisitos discriminatorios” (SSTC 60/1986,
de 20 de mayo; 148/1986, de 25 de noviembre y 27/1991 de 14 de febrero).
Igualmente, encuadrado dentro de este principio, se ha exigido que las con-
diciones y requisitos que se establezcan sean referibles a los principios de
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mérito y de capacidad, estableciéndose la obligaciéon de “no exigir para el
acceso a la funcion publica requisito o condicion alguna que no sea referible a
los indicados conceptos de mérito y capacidad, de manera que pueden conside-
rarse violatorios del principio de igualdad todos aquellos que sin esa referencia,
establezcan una diferencia entre ciudadanos” (STC 138/2000 de 29 de mayo).

— Finalmente, el derecho establecido en el art. 23.2 CE incorpora, asimismo, el
derecho a la igualdad en la aplicacién misma de la Ley, de tal modo que, una
vez se garantice la vinculacién de la propia Administracion a lo sefialado en
las normas que regulan el procedimiento selectivo, ha de quedar igualmente
excluida toda diferencia de trato en el desarrollo del citado procedimiento.

Por lo tanto, puede afirmarse que el art. 23.2 CE garantiza que las normas que
regulen los procesos selectivos no puedan establecer diferencias entre los participan-
tes que carezcan de unajustificacion objetiva y razonabley que no sean desproporcio-
nadas, que los requisitos de acceso y criterios de seleccidn se dispongan en términos
generales y abstractos, y, ademds, que se encuentren referidos a los principios de
mérito y capacidad.

Sin embargo, como destaca la jurisprudencia constitucional, resulta necesario
hacer un apunte esencial en relacién con el alcance del principio de igualdad que ga-
rantiza el art. 23.2 CE. Asi, en determinados supuestos extraordinarios se ha conside-
rado acorde con la CE, que en algunos procesos selectivos de acceso a funciones pu-
blicas se establezca un trato de favor en relacién a unos participantes respecto de
otros. Esta excepcidn a la regla general es legitima en supuestos verdaderamente
singulares, en los que las especiales circunstancias de una Administracién y el mo-
mento concreto en el que se celebren este tipo de pruebas, pueda verse justificada la
desigualdad de trato de los participantes, beneficiando a aquellos que ya habfan pres-
tado en el pasado servicios profesionales en situacidn de interinidad en la Administra-
cién convocante, como ocurre en el caso resuelto por la STC 27/2012, de 1 de marzo.

Esta serie de supuestos puede variar desde la celebracién de pruebas restringi-
das, a pruebas en las que se primara de forma muy notable los servicios desarrollados
en la administracidn, si bien tanto en uno como en otro caso, ha existido siempre una
justificacion de las singulares y excepcionales circunstancias de que manera expresa
se establecian en cada una de las convocatorias.

Por lo tanto, puede afirmarse que para que sea constitucionalmente legitimo
establecer un proceso selectivo restringido o uno en el que se prime de manera nota-
ble un mérito concreto en relacién a otros, debe darse una justificacion amparada en
una situacién excepcional, ya que de no ser asi, se estaria vulnerando el contenido del
art. 23.2 CE.

De este modo, en la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la seccién
primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ de Andalucia, en relacién
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con la disposicidn transitoria cuarta de la Ley del Parlamento de Andalucia 8/1997, de
23 de diciembre, por la que se aprobaban medidas en materia tributaria, presupues-
taria, de empresas de la Junta y otra entidades, de recaudacidn, de contratacidn, de
funcién publica y de fianzas de arrendamientos y suministros, en relacién con el bare-
mo que figura como anexo a la misma, en lo relativo a la puntuacién de la fase de
concurso, por posible contradiccidn con los arts. 14 CE 'y 23.2 CE, y que ha sido resuel-
ta por la ya citada STC 27/2102, el Alto tribunal tuvo que examinar si las valoraciones
que esas contenian en la norma impugnada sobre la experiencia profesional de los
candidatos respetaba o no el principio de igualdad que garantiza el art. 23.2 CE o si,
por el contrario, se daba una desproporcién en beneficio de unos candidatos y perjui-
cio de otros que conllevaba la vulneracidn del precepto constitucional. En el presente
caso, el TC estimd que la valoracidn de la experiencia profesional en la citada norma
andaluza, implicaba un beneficio desproporcionado y no objetivo a unos participan-
tes en el proceso selectivo respecto de otros.

2. Manifestaciones de la jurisprudencia Tribunal Supremo sobre el acceso
a la funcién publica y el principio de objetividad

2.1. Sobre el acceso y la imposicion de un limite de edad en una convocatoria
de oposiciones*

En el presente asunto se aborda el problema de la igualdad en el acceso a la fun-
cién publica en relacion con el debate de si puede ser ajustada a Derecho una convo-
catoria de oposicion libre para cubrir plazas, de aspirantes a ingreso en el Cuerpo
Nacional de Policia, concretamente a su Escala Ejecutiva, que establecia un limite de
edad de 30 afos, y si dicha limitacién puede encontrarse justificada de forma objetiva
y razonable en funcién de determinadas circunstancias.

En primer lugar, se recuerda la jurisprudencia que el TC ha vertido sobre esta
problematica relacionada con la imposicion de limites de edad, concretamente en su
STC 75/1983, de 17 de agosto, en la que se sefald que

“El articulo 14 CE configura el principio de igualdad ante la Ley como un derecho
subjetivo de los ciudadanos, evitando los privilegios y las desigualdades discriminato-
rias entre aquéllos, siempre que se encuentren dentro de las propias situaciones de
hecho, a las que debe corresponder un tratamiento juridico igual, pues en tales su-
puestos la norma debe ser idéntica para todos, comprendiéndolos en sus disposicio-
nes y previsiones con la misma concesion de derechos que eviten las desigualdades,
pues de no actuarse legislativamente de tal manera, surgiria un tratamiento diferen-
ciado a causa de una conducta arbitraria, o al menos no debidamente justificada, del
poder publico legislativo. SAlo le resulta posible al legislador, en adecuada opcion le-
gislativa, establecer para los ciudadanos un trato diferenciado, cuando tenga que re-

2 Aprop6sito de la STS de 16 de mayo de 2012 (Rec. 3158/2011)
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solver situaciones diferenciadas fdcticamente con mayor o suficiente intensidad, que
requieran en su solucion por su mismo contenido una decision distinta, pero a tal fin
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 cardcter general la apre-
ciacion de situaciones distintas que sea procedente diferenciar y tratar desigualmen-
te, siempre que su acuerdo no vaya contra los derechos y libertades protegidos en los
articulos 53.1y 9.3 CE, ni sea irrazonada, segun deriva todo ello de la doctrina estable-
cida por este Tribunal Constitucional (... ). Para analizar correctamente la constitucio-
nalidad del precepto cuestionado es menester precisar que la prohibicion de discrimi-
nacion, enunciada con cardcter general en el articulo 14 CE, y concretamente en cuanto
al acceso y a la permanencia en los cargos y en las funciones publicas, en el articulo 23.2
CE, responde a uno de los valores superiores que segun la Constitucion han de inspirar
el ordenamiento juridico Espariol, el valor de la igualdad (articulo 1.1). El derecho a la
igualdad tiene asi un cardcter general que comprende a los servidores publicos y ac-
tua, en el acceso a la funcion publica, y a lo largo de la duracion de la relacion funciona-
rial, de modo que los ciudadanos no deben ser discriminados para el empleo publico o
una vez incorporados a la funcion publica. La edad no es de las circunstancias enuncia-
das normativamente en el articulo 14, pero no ha de verse aqui una intencidn tipifica-
dora cerrada que excluya cualquiera otra de las precisadas en el texto legal, pues en la
férmula del indicado precepto se alude a cualquier otra condicidn o circunstancia per-
sonal o social, cardcter de circunstancia personal que debe predicarse de la edad; de
modo que la edad dentro de los limites que la Ley establece para el acceso y la perma-
nencia en la funcion publica es una de las circunstancias comprendidas en el articulo 14
yenelarticulo 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 extincion conectada a la edad de
Jjubilacion, tiene abiertas, cualquiera que sea su edad, las posibilidades de ocupar cual-
quier puesto de la organizacion publica, pues, por el contrario, en cuanto la edad es en
si un elemento diferenciador serd legitima una decision legislativa que, atendiendo a
ese elemento diferenciador, y a las caracteristicas del puesto de que se trate, fije obje-
tivamente limites de edad que suponga, para los que la hayan rebasado, la imposibili-
dad de acceder a estos puestos”.

El méximo intérprete de la Constitucién concluyd que

“la diferenciacion no constituye un especifico privilegio —o su contrario, una discrimi-
nacion- por razon de la edad, sino una definicion objetiva y general de las condiciones
que han de reunir los Interventores que quieran acceder a los Municipios de régimen
especial. La igualdad de tratamiento entre los funcionarios que integran el cuerpo na-
cional que puedan concursar a la plaza de Barcelona (al igual que a la de Madrid) se
produce en términos abstractos, pues todos ellos, antes de cumplir la edad de 60
afios, pueden hacerlo sin excepcion si concurren todas las demds condiciones legales,
por lo que poseen en este sentido y alcance igualdad de oportunidades para el posible
acceso a la plaza, aunque su adjudicacion se decida por el mayor mérito debido a la
apreciacion de otros pardmetros estimativos, surgiendo después de rebasar esa edad
de 60 afos para todos la misma prohibicion de concursar”. 159
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En parecidos términos se habia ya expresado el TS en su sentencia de 22 de febre-
ro de 1986 en la que afirmaba que el principio de igualdad plasmado en el art. 14 CE

“no puede interpretarse en el sentido, tan incondicional como absurdo, de que toda
persona, por el hecho de serlo, esté en condiciones de acceder al desemperio de cual-
quier cargo, profesion, funcion u oficio, porque para esto es indispensable estar en
posesion de una titulacion especifica, de unos conocimientos que no son patrimonio
de todos, de una determinada edad, del cumplimiento de determinadas pruebas,
etc., siendo, por ende, aplicable, en casos como el presente, el 103.3 de la propia Cons-
titucion regulador del acceso a la funcion publica “de acuerdo con los principios de
meérito y de capacidad”, no aquel otro de igualdad invocado, aunque, evidentemen-
te, ésta deba tenerse en cuenta, presupuestos esos peculiares requisitos o condicio-
nes, por parte de quienes aspiren al desempefio de la funcion, con la consecuencia de
que no pueda estimarse que existe discriminacion cuando, en consideracion a aque-
llas cualidades, se estd en presencia de situaciones fdcticas diferentes (... ), por lo que
no se puede apreciar discriminacion alguna cuando la diferencia de trato viene im-
puesta por una necesaria capacitacion y la inevitable exigencia de condiciones o re-
quisitos de cardcter profesional, con tal de que, en una clara relacion de proporciona-
lidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida, sea adecuada a la
naturaleza propia de las tareas a realizar y se establezcan con cardcter general, teleo-
logia aquella que no era otra en este caso que la de poder asi designar para el cargo
al aspirante mds capacitado”.

De este modo queda claro que puede haber justificaciones objetivas y razona-
bles para el establecimiento de un limite de edad para el ingreso por el turno libre y,
en consecuencia, no se da una vulneracidén del principio de igualdad, puesto que la
fijacién de un limite de edad se trata de una valoracidn reservada a la Administracion.
De hecho, la edad puede ser utilizada como un limite para acceder a la funcién publica
no sélo mediante la fijacion de la minima que se ha de tener para poder participar en
procesos selectivos, sino también a través de la imposicién de una maxima. Asi, lo
establece el vigente art. 56.1.c) del EBEP que dice:

“1. Para poder participar en los procesos selectivos serd necesario reunir los
siguientes requisitos:

¢) Tener cumplidos dieciséis afos y no exceder, en su caso, de la edad mdxima
de jubilacion forzosa. Sélo por Ley podrd establecerse otra edad mdxima, distinta de
la edad de jubilacion forzosa, para el acceso al empleo publico”.

Por lo tanto, puede afirmarse que lo establecido en dicho precepto por lo que
respecta a la edad maxima es que sea otras que | establecida para la jubilacién forzo-
sa. Igualmente, resulta posible establecer otras inferiores por Ley, en cuanto excep-
ciones, que deberan estar justificadas de forma objetiva desde el prisma de constitu-
cionalidad de la igualdad.

En el presente caso se discutfa acerca de si el establecimiento de una edad de 30
afios para el acceso por el turno libre a la Escala Ejecutiva del Cuerpo Nacional de
Policia era o no conforme al canon de constitucionalidad que hemos destacado, en

RD, n° 289, enero-abril 2011, pp. 151-182, ISSN: 0012-4494



EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN LA FUNCION PUBLICA (UN ANALISIS DESDE LA JURISPRUDENCIA)

funcién de si se dan o no razones que de forma objetiva justifiquen la desigualdad. En
este andlisis el TS concluye sefialando que

“Son términos de comparacion que estimamos vdlidos porque no concurren entre
las situaciones a las que hacen referencia diferencias sustanciales con la que ocupa el Sr.
Garcia Espinar. Asi, siun miembro de la Escala Bdsica puede acceder a la Escala Ejecutiva
con mds de treinta afios no se ve por qué motivo se le ha de prohibir hacerlo a quien as-
pira a ingresar por el turno libre. El ingreso previo en la otra Escala y los requisitos que
dentro de ella se hayan de cumplir para estar en condiciones de participar en las pruebas
selectivas por el turno libre no quitan la conclusion de que a los treinta y cinco afios es
posible desempenar sin dificultad las funciones de la Escala Ejecutiva y, si por promocion
interna ese acceso se puede producir mds tarde, el argumento que utilizamos se fortale-
ce. Dicho de otro modo, las circunstancias especificas que afectan a los integrantes de la
Escala Bdsica a la hora de situarse en condliciones de opositar por libre o de servirse de la
promocion interna no guardan relacion con la configuracion objetiva de los cometidos
de la Escala Ejecutiva. Y o mismo ha de decirse respecto de los Mozos de Escuadra ya que
no se aprecian diferencias significativas entre los cometidos de los Inspectores del Cuer-
po Nacional de Policia y las de los Inspectores de ese cuerpo autondmico. Teniendo en
cuenta que los Mozos de Escuadra ejercen en Catalufia las mismas funciones que la Poli-
cia Nacional en otros lugares de Espafia, ha de concluirse que a los cuarenta afios no hay
obstdculos para desempeniar las propias de la Escala Ejecutiva de esta ultima”.

En definitiva, el principio de objetividad entra en juego a la hora de justificar la
imposicion de determinados requisitos de edad en determinadas pruebas de acceso
a la funcién publica con el fin de servir de juicio de justificaciéon del principio de igual-
dad de acceso establecido en el art. 23.2 CE.

2.2. Procedimiento selectivo y virtualidad del principio de objetividad?

En el siguiente caso se trata el problema del enjuiciamiento del sistema de valo-
racion de méritos en un proceso selectivo, concretamente, se examinan si los crite-
rios de baremacién eran o no objetivos.

Los hechos se concretan en la exclusién de un alumno del curso de policia del
Pafs Vasco del proceso selectivo convocado por la Directora de la academia del Policia
de la citada Comunidad Auténoma para ingreso en la categoria de agente de la escala
basica de la Ertzaintza, en la que se le considerd no apto al no superar el curso de
formacion.

El proceso selectivo, segtin la convocatoria, constaba de una fase de concurso-
oposicion, un curso de formacién y un periodo de practicas, todos eliminatorios. La
oposicion consistia en varias pruebas. La primera comprendia: 1. un test sobre los
contenidos de los programas oficiales (50 puntos); 2. ejercicios dirigidos a evaluar el

3 Apropdsito de la STS de 27 de febrero de 2012 (Rec 1978/2009).
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nivel de inteligencia, la capacidad de abstraccién y concrecidn, la capacidad verbal-
nemotécnica y el razonamiento numérico (150 puntos); 3. un test de personalidad
encaminado a evaluar sus rasgos y los posibles factores psicopatoldgicos (50 puntos
siendo necesarios 25 para aprobar). La segunda prueba de la oposicién eran los cinco
ejercicios fisicos (100 puntos a razén de 20 puntos cada uno, siendo necesarios 50
para aprobar). Y la tercera prueba comprendia un test de personalidad orientado al
estudio de la adecuacién al perfil requerido (75 puntos) y una entrevista personal o
grupal en la que se valorarian las habilidades sociales, el manejo de situaciones, la
capacidad de expresién en grupo y la de razonamiento (75 puntos).

En el concurso se valoraria con hasta 50 puntos el conocimiento del euskera. El
resultado final del concurso-oposicion vendria determinado por la suma de las pun-
tuaciones, dirimiendo los empates el nivel de euskeray, en su caso, la calificacion de
la tercera prueba de la oposicidn. Quienes lo superasen, previa comprobacién de que
no estaban afectados por ninguna causa médica de exclusién, serfan nombrados fun-
cionarios en priacticas.

El curso de formacion a realizar en la Academia de Policia del Pais Vasco en régi-
men de internado, tenia cardcter selectivo, se desarrollaria segin el Plan de Estudios
de la Academia y era necesario aprobarlo para pasar a la fase de précticas, a cuyo
término los aspirantes que hubiesen superado todo el proceso selectivo serian nom-
brados agentes de la Escala Basica de la Ertzaintza. Entre el curso y las practicas no
podrian sobrepasar treinta meses de duracién.

El Plan de Estudios contemplaba un sistema de evaluacién en el que, sobre un
total de 1.000 puntos, 600 se adjudicaban por examenes o pruebas de tipo test, 300
puntos por la Valoracién de Actitudes y 100 por la ficha disciplinaria. A su vez, esa
Valoracién de Actitudes comprendia cuatro partes [Habilidades Sociales y Adaptabili-
dad (105 puntos), Actitud en Clase (70 puntos), Capacidad de Trabajo en Grupo (60
puntos) y Relaciones Interpersonales en Grupo -Sociograma- (65 puntos)]. Para su-
perar esta Valoracion de Actitudes era necesario obtener un minimo de 150 puntos.

La razdn por la que no se le tuvo por apto al recurrente reside en que solamente
logré 133,929 puntos en Valoracién de Actitudes. Fue determinante de tal resultado
que en el Sociograma quedase en 8 puntos sobre los 65 que se podian adjudicar en él.
La puntuacién de esta prueba se establece en funcién de la opinidn que sobre el inte-
resado manifiestan sus compafieros de grupo, una treintena, a partir de la descrip-
cién de tres distintas situaciones propias de la actividad policial en las que los alum-
nos han de indicar a quienes querrian como compaferos y quienes no querrian para
afrontarlas. Sociograma cuyos resultados se ampliaban y validaban en la entrevista
de profundizacién y contraste que debian realizar después los tutores.

La cuestidn, por tanto, giraba en torno a si dicha Valoracién de Actitudes era

conforme a los principios de objetividad y de discrecidn, de cara a garantizar los prin-
cipios de mérito y capacidad previstos en la CE para el acceso a la funcidn publica.
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El TS en el presente asunto sefiald la vulneracién del principio de objetividad
necesario en la prueba del Sociograma, sefialando que

“(...) la existencia de grupos que bajo la incitacion de quienes se erigen en sus
impulsores crean un clima de animadversion o desprecio contra algunos compafieros
sin que haya razdn que lo justifique invalidan tales pruebas desde el punto de vista de
la objetividad como medio de medir o evaluar las actitudes relevantes para la funcion
policial pues las respuestas dadas por la mayoria obedecen, no a percepciones espon-
tdneas relacionadas con cometidos profesionales, sino a la imagen distorsionada di-
fundida de la manera indicada.

En este contexto, fue posible que se impusiera entre los alumnos una impresion
negativa del recurrente por atribuirsele por quienes tenfan una indebida capacidad de
influencia, a partir de hechos falsos, actitudes insolidarias que en ningtin momento
existieron, impresion que condiciond el resultado del Sociograma (...)

(--.) si a todo lo anterior aniadimos que los profesores que entrevistaron al recu-
rrente carecen de preparacion profesional en psicologia y que no rellenaron ficha algu-
na al respecto —-no consta en el expediente y en la demanda si se hizo referencia a este
extremo- podemos concluir que la prueba del Sociograma se llevd a cabo sin que se
dieran las condiciones minimas necesarias para asegurar la objetividad que, segtin el
articulo 21 del Reglamento de Régimen Interior de la Academia de Policia del Pais Vas-
co, han de tener los mecanismos de evaluacion de actitudes ni el respeto a los princi-
pios del mérito y la capacidad y, por tanto, se produjo la infraccion de los articulos 23.2
(LA LEY 2500/1978) y 103.3 de la Constitucion, asi como del articulo 9.3 pues en la exclu-
sién del Sr. (...) fue determinante el resultado de dicho Sociograma”.

2.3. Vulneracién del principio de imparcialidad+

En este asunto los hechos se iniciaron en virtud del recurso contencioso-adminis-
trativo que interpuso dofia Encarna contra la desestimacion por el Gobierno de Nava-
rra, por resolucion de su Departamento de Presidencia, Justicia e Interior de 7 de
mayo de 2001 del recurso de alzada que pretendia la nulidad de la primera prueba de
la oposicién convocada para proveer nueve plazas de encargado de biblioteca por
resolucién de 3 de abril de 2000 del Director General de la Funcién Publica. La recu-
rrente fue eliminada en esa primera prueba consistente en la contestacién a unos
cuestionarios seleccionando la correcta de las respuestas alternativas presentadas al
aspirante y, entre otros motivos, en su demanda alegé que en el acto de realizacion
del ejercicio se les indicé a los participantes por los miembros del tribunal calificador
que hicieran constar en las hojas de respuestas sus nombres y apellidos y que podian
utilizar tipex para corregir las respuestas que quisieran modificar. Asimismo, hizo
constar que no se les permitid llevarse una copia de sus ejercicios y que no se hicieron
publicas las contestaciones vdlidas. Las bases de la convocatoria, que no fueron im-

4  Aprop6sito de la STS de 19 de enero de 2009 (Rec 8098/2004).
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pugnadas, no disponian expresamente que el primer ejercicio se hiciera sin identifica-
cién de los participantes en las pruebas.

De entre los motivos por los que se consideraba contraria al ordenamiento juri-
dico la actuacién seguida por el tribunal calificador y, por tanto, la del Gobierno de
Navarra que la habfa confirmado, se encontraban los relativos a la quiebra del princi-
pio de imparcialidad que debe presidir el proceder de la Administracién en los proce-
sos selectivos para hacer efectiva la igualdad en el acceso a la funcién publica cuyo
respeto impone el articulo 23.2 CE. Dice la sentencia recurrida que el anonimato de
los ejercicios escritos que no vayan a ser leidos ante el tribunal es un requisito que no
es necesario que venga exigido expresamente en las bases, pues, como cualquier
otro que sea condictio sine qua non de igualdad o imparcialidad, es consustancial a
esos principios. Asi, pues, la realizacidn del primer ejercicio debid tener lugar sin que
constara en las hojas de respuesta la identidad del opositor. Se trata de una medida
posible y necesaria que el tribunal calificador debié adoptar para excluir toda posible
ventaja a favor de alguno o algunos de los participantes en vez de utilizar un procedi-
miento que permitfa el trato desigual.

Por lo tanto, la discusidn gira en torno a si la Comunidad Foral Navarra vulneré
los principios de igualdad y legalidad a que alude el art. 9.3 CE, asi como el principio
de objetividad de la Administracidn que viene impuesto por el art. 103.1 CE y 106.1 CE
que somete la actuacion administrativa a los fines que la justifican., en el proceso se-
lectivo de acceso a la funcién publica.

Al respecto, el TS sefiala que la garantfa de la igualdad en el acceso a la funcién
publica, asi como de la imparcialidad y objetividad que debe guardar toda actuacién
de la Administracion en los procesos selectivos se asegura impidiendo que los ejerci-
cios contengan la identidad de los aspirantes. Por tanto, afirma que

“la aplicacion correcta de las bases exigia que el primer ejercicio de la oposicion se hi-
ciera asegurando que, a la hora de corregirlo, no constara en las hojas de respuestas a
los cuestionarios la identidad del aspirante al que correspondia. Esta exigencia no es
ajena a aquellos articulos del texto fundamental y, si bien se mira, tampoco a las bases
de la convocatoria pues, aunque nada dicen de cdmo debia llevarse a cabo material-
mente la prueba, si marcan la diferencia entre la primera y la segunda desde el mo-
mento en que exigen que €l ejercicio en que consistia esta ultima fuera leido ante el
tribunal calificador. Eso supone que aqui excluye por razones obvias el anonimato.
Ahora bien, el silencio respecto a cdmo tenia que hacerse la primera no autorizaba a
que se realizase sin asegurarlo”.

2.4. Elrequisito de la publicidad como garantia del principio de objetividad>

Un aspecto relevante en los procesos selectivos es el de la necesaria publicidad
de las decisiones que adoptan los tribunales calificadores de dichos procesos. El prin-

5  Aprop6sito de la STS de 18 de enero de 2012 (Rec 1073/2009).
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cipio de publicidad, en su manifestacion mds genérica, se encuentra ligado a otros
mandatos constitucionales como los son el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE y el principio de objetividad que para toda actuacién de las
Administraciones Publicas predica el art. 103.1 del texto constitucional.

En el asunto que pasamos a comentar los hechos se circunscriben en torno la
falta de publicidad en la forma de calculo de determinados baremos que eran esen-
ciales para obtener la calificacidon de apto o no apto por parte del tribunal calificador
del proceso selectivo y que llevaron a la no superacidn del segundo ejercicio por par-
te de los recurrentes.

Al respecto, el TS establece que la omisién del principio de publicidad conlleva

“tanto la necesidad de que toda actuacion administrativa sea transparente en los he-
chos, criterios y razones que determinen sus decisiones, pues solo asi es posible el
control que demanda el derecho de tutela judicial efectiva; como también que esos
criterios estén establecidos con anterioridad a su finalizacion cuando de procedimien-
tos competitivos se trate, porque de esta manera es como queda conjurado con las
debidas garantias el riesgo del favoritismo individual (contrario al principio de objeti-
vidad) que se produciria si los criterios de valoracion de los aspirantes fuesen defini-
dos una vez realizadas esas pruebas competitivas.

También debe recordarse que esa publicidad aplicable a los procedimientos ad-
ministrativos de seleccion, dispuesta por el mencionado Reglamento, no hace sino ra-
tificar el mismo mandato que se establecia en el articulo 19.1 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica y actualmente aparece, con
el de transparencia, en el articulo 55.2 Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del
Empleado Publico.

Asimismo debe significarse que esa transparencia de que se viene hablando es
también un principio de actuacion de la Administracion pdblica proclamado con cardc-
ter general en el articulo 3.5 de Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Comun”.

De este modo, el TS estima la pretensién de los recurrentes y fija el alcance de
dicha estimacién teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

“Que en lo posible debe respetarse el derecho de los aspirantes ya aprobados
actuantes de buena fe, que no tienen por qué sufrir las consecuencias de unas irregu-
laridades que no les son imputables.

Que lo anterior no hace ya factible retrotraer las actuaciones al momento ante-
rior a la celebracion del segundo ejercicio para que, como habria sido lo mds Idgico,
primero el Tribunal Calificador fijara la nota de corte determinante del “no apto” y los
elementos o factores ponderables en esa evaluacion de la aptitud que corresponde a
dicho ejercicio; y, después, se llevara a cabo su realizacion y correccion segtin esos cri-
terios preestablecidos. 165
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Y que tampoco la Administracion demandada, tras conocer el planteamiento
realizado en la demanda formalizada en la instancia, ha realizado alegaciones o practi-
cado prueba que demuestre de manera inequivoca que el resultado del segundo ejer-
cicio de los recurrentes merecia, desde cualquier pardmetro técnico, un necesario jui-
cio de falta de aptitud.

Consiguientemente, la estimacion tiene que ser para que se declare aptos a los
recurrentes en el segundo ejercicio y se les convoque a la prueba médica; y para que si
el resultado de esta ultima arroja para ellos la calificacion de aptos, se les otorgue la
calificacion final de la oposicion que les corresponda segtin la suma de las puntuacio-
nes del primer ejercicio en los términos que establecen las bases de la convocatoria y,
en su caso, si por su puntuacion les corresponde, sean incluidos en la relacion definiti-
va de aspirantes que han aprobado la oposicion en el lugar que les corresponda”.

IV. POTESTAD DE ORGANIZACION Y PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD

Para ilustrar en qué medida el principio de objetividad debe informar el ejercicio
de la potestad de organizacion de las Administraciones Publicas en el ambito de la
Funcién Publica nos vamos a detener en la cuestidn relativa a la determinacién del
complemento especifico de los puestos de trabajo.

El complemento especifico (o concepto andlogo) es una retribucién comple-
mentaria que tiene por objeto remunerar “la especial dificultad técnica, responsabili-
dad, dedicacién, incompatibilidad exigible para el desempefio de determinados pues-
tos de trabajo o las condiciones en que se desarrolla el trabajo”: art. 24 b) EBEP). Por
sus caracteristicas, su cuantia es singular para cada puesto de trabajo en el que con-
curren los factores citados u otros que la Ley de Funcién Publica correspondiente
haya previsto. La Administracién, por tanto, goza de una gran discrecionalidad a la
hora de fijar los montantes concretos en los correspondientes instrumentos de orde-
nacion de los puestos de trabajo, lo que ha dado lugar a una gran conflictividad por
las arbitrariedades que se han producido. En efecto, la cuantia de este concepto retri-
butivo es uno de los mas importantes de las remuneraciones totales del funcionario,
de ahi que las unidades administrativas no hayan dudado en utilizarlo como medio
para atraer funcionarios de gran cualificacién (la bisqueda de puestos con altos nive-
les de complemento especifico es la causa principal de que nuestra Funcién Publica
padezca un trasiego continuo de funcionarios), pero también para recompensar a los
que ya tenia, modificando las relaciones de puestos de trabajo en ese apartado, con
lo que se bordeaba continuamente la objetividad de las decisiones de la Administra-
cién. Amén de las discriminaciones continuas entre funcionarios de igual nivel que
ven cdmo puestos, con funciones y caracteristicas semejantes, son dotados de com-
plementos especificos diferentes.

Segun la STS de 1 de julio de 1994, dos son las caracteristicas fundamentales del

complemento especifico: A) La concrecion: se fija atendiendo precisamente a las ca-
racteristicas de «un» puesto de trabajo. B) La objetividad: se atiende a las condiciones
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particulares de ese puesto de trabajo y no a los Cuerpos o Escalas de los funcionarios
que las desempefian. Asf las cosas, resulta claro que dentro de un mismo Centro o
Dependencia administrativa funcionarios del mismo Grupo pueden desempefar
puestos de trabajo a los que corresponda distinto complemento especifico: es el con-
tenido del puesto de trabajo el que determina el complemento especifico. Ya en este
punto ha de destacarse que los datos a tener en cuenta para la fijacién del comple-
mento especifico —especial dificultad técnica, dedicacién, responsabilidad, incompa-
tibilidad, peligrosidad o penosidad- integran conceptos juridicos indeterminados
que, en cuanto tales, tienen naturaleza reglada: o hay penosidad o no la hay, o no hay
peligrosidad o no, etc. No aparece pues en la determinacién del complemento espe-
cifico la discrecionalidad administrativa —no resulta indiferente para el derecho, es
decir, no es igualmente justo que se aprecie o no la peligrosidad, la penosidad, etc.-,
sino que se trata de actuacion reglada, bien que con un, en este caso, amplio margen
de apreciaciéon para la Administracién. Sobre esta base, en relacién con el comple-
mento especifico hay que distinguir dos momentos: A) Actuaciones que preceden y
tienden a la determinacién del complemento especifico. Aqui, ciertamente, la Admi-
nistracién ha de atender exclusivamente al contenido del puesto de trabajo en cues-
tién para aplicarle los criterios de valoracién que se hayan adoptado. B) Fijado ya el
complemento especifico cabe una tarea de comprobacién, que puede realizar la pro-
pia Administracién, o de control, que desarrollan los Tribunales (articulo 106.1 de la
Constitucién), para examinar si la fijaciéon del complemento especifico ha sido o no
legalmente procedente. Y en su curso resulta perfectamente viable comparar el
«contenido» de varios puestos de trabajo —no el Cuerpo o Escala al que pertenecen
los funcionarios que los desempefan- para ver si el complemento especifico fijado a
los mismos resulta o no coherente con aquel «contenido»”.

Ahora bien, una cosa es la ausencia de motivacidn y otra que la fundamentacidn
de la fijacién de los complementos especificos sea errénea. En este ultimo caso, la
jurisprudencia reconoce que, de la presuncidn de legalidad de los actos administrati-
vos, hay que derivar también la presuncién de que se ha respetado el principio de
objetividad de la accién administrativa: “Pero para ello, ya en sede jurisdiccional, sera
precisa una prueba pericial con fuerza suficiente de conviccién que llegue a destruir
la objetividad que, en principio, hay que presumir en la decisién administrativa, maxi-
me si viene avalada por una previa actuacion especializada en el andlisis y cataloga-
cién de puestos de trabajo, dado que se trata de materia en la que son «necesarios
conocimientos cientificos... o practicos» (articulo 610 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil)* (STS de 22 de diciembre de 1994).

Asi, la STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de febrero de 2007 considera la falta de
objetividad y de criterios de valoracidn a la hora de fijar el complemento especifico en
la relacién de puestos de trabajo del Ayuntamiento en cuestién. Se apoya dicha ase-
veracién en un informe de fecha 22-4-2003 de la propia Secretaria del Ayuntamiento,
que se acompafa con la demanda, donde se resalta que a pesar de los estudios encar-
gados para realizar una valoracién de puestos de trabajo no se ha implantado ningu-
no de ellos. De ello también se dejaba constancia en el informe de 2-3-87, que obra en
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el expediente administrativo donde se afirmaba: “En cuanto a la determinacion de
complementos especificos no se ha tenido en cuenta ni se ha efectuado una previa
valoracién de puestos de trabajo, tal como se detalla en el art. 4 del RD 861/86, de 25
de abril”.

V. PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO Y PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD:
(ES COMPATIBLE LA LIBRE DESIGNACION CON EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD?

El articulo 80 del EBEP establece la normativa basica sobre esta técnica de provi-
sidn, a la que empieza por denominar “libre designacidn con convocatoria publica”,
inciso ultimo recuperado de la originaria Ley 30/1984. Segun la definicién que hace
este precepto, “consiste en la apreciacidn discrecional por el érgano competente de
la idoneidad de los candidatos en relacidn con los requisitos exigidos para el desem-
pefio del puesto”. Seran las Leyes de Funcidén Publica que se dicten en desarrollo del
Estatuto las que establezcan los criterios para determinar los puestos que por su es-
pecial responsabilidad y confianza puedan cubrirse por el procedimiento de libre de-
signacidn con convocatoria publica, por lo que la apreciacién discrecional de la Admi-
nistracién a la hora de concretar, en las relaciones de puestos de trabajo, los que
puedan ser provistos por esta técnica debe necesariamente ejercerse en el marco de
los criterios legales —no reglamentarios de esa misma Administracion- previamente
establecidos.

La contradiccidn de esta técnica de provisidn, basada en ultima instancia en la
confianza que deposita el drgano que nombra sobre el funcionario, explican la conti-
nua conflictividad de esta técnica, no sdélo a la hora de identificar los puestos que
pueden ser provistos por esta técnica o en el momento de motivar los nombramien-
tos, sino también desde el punto de vista de su constitucionalidad, por la posible
vulneracién de los principios de igualdad y de mérito y capacidad, por un lado, y del
principio de objetividad, por otro.

Centrandonos en esta ultima perspectiva, la STC 235/2000, de 5 de octubre,
afronté directamente la constitucionalidad de esta técnica, precisamente en una de
sus aplicaciones mas extremas: la relativa a los funcionarios con habilitacién de cardc-
ter entonces nacional, que asumen funciones esenciales en la Administracién local
como las de control de legalidad y de tesoreria, lo que determina su peculiar régimen
juridico de provision para garantizar su independencia, imparcialidad y objetividad en
el ejercicio de las citadas funciones. Pues bien, el Tribunal Constitucional comienza
por “... sostener la constitucionalidad del sistema de libre designacién, cuya entrada
en juego no comporta que los principios de mérito y capacidad queden exclusivamen-
te constrefidos al dmbito del concurso, en la medida en que (y con independencia...
de que cuando se trata de la provision de puestos de trabajo entre quienes ya osten-
tan la condicién de funcionarios operen otros bienes y valores distintos de los que
aquellos principios incorporan) la facultad de libre designacién no atribuye al érgano
de decisién una especie de poder omnimodo a fin de decidir como tenga por conve-
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niente, con olvido de que el servicio del interés publico es la esencia y el fundamento
del ejercicio de toda potestad administrativa, con la consecuencia, en todo caso, de
la eventual apreciacién, con ocasién del oportuno control judicial “ex” articulo 106.1
de la Constitucidn, del vicio de desviacidn de poder de constatarse una marginacion
indebida de los principios de mérito y capacidad”.

En lo relativo a los puestos que excepcionalmente se cubririan mediante esta
técnica, el Tribunal Constitucional sefiala que “los criterios utilizados para determinar
los supuestos en los cuales puede acudirse al sistema de libre designacién no son en
modo alguno arbitrarios y carentes de un fundamento objetivo y razonable, pues
viene a expresar que, sin perjuicio de la entrada en juego de los principios de mérito
y capacidad (ya acreditados, por lo demas, en virtud de la previa habilitacion de carac-
ter nacional), la libre designacién, que, en definitiva, y segin se dird mas abajo, no
significa sino la mera puesta a disposicidn del érgano decisor de un cierto margen de
valoracidn a la hora de apreciar las aptitudes de los candidatos para desempefiar un
determinado puesto de trabajo, queda reservada a los puestos que ofrecen una par-
ticular relevancia en el conjunto de la llamada Administracién Local, sea por el tipo de
entidad de que se trate, por la poblacién de que disponga el municipio, por el presu-
puesto ordinario de la Corporacién (requisito especifico para el caso de los puestos
de intervencidn o tesoreria, que se exige con independencia de los anteriores: parra-
fo segundo del art. 99.2 LBRL) o, en definitiva, por el nivel de complemento de desti-
no (el treinta), expresidn en dltima instancia de la valoracién objetiva del puesto de
trabajo [art. 15.1b) de la Ley 30/1984]. En esta tesitura, por tanto, el caracter directivo
o la especial responsabilidad a que se refiere el art. 99.1, parrafo primero, de la Ley
7/1985 no es, en ultima instancia, sino expresion de la especifica 0 mas intensa inci-
dencia en los correspondientes puestos de trabajo reservados a funcionarios con ha-
bilitacién de caracter nacional de las caracteristicas de algunas Corporaciones Loca-
les, sea por su indole, poblacién o presupuesto”.

Mayor enjundia presenta el analisis de la libre designacién desde la doble pers-
pectiva constitucional de los principios de igualdad, mérito y capacidad, por un lado,
y de los principios de objetividad e imparcialidad. Aunque la cita es larga, merece la
pena su reproduccién para apreciar convenientemente la derrota argumental por la
que transcurre el Tribunal Constitucional:

Obijetividad e imparcialidad son, para los recurrentes, los otros dos valores o
principios puestos en cuestién por el sistema de libre designacién aqui impugnado.
En sintesis, viene a decirse, no puede reputarse que la posibilidad de la libre destitu-
cién de quien ha sido designado por el sistema de libre designacién permita un
ejercicio objetivo e imparcial ex art. 103.1y 3 CE de las funciones que le corresponde
desarrollar (fe publica y asesoramiento legal preceptivo; control y fiscalizacion in-
terna de la gestién econdmico-financiera y presupuestaria; contabilidad, tesoreriay
recaudacion). Frente a este argumento el Abogado del Estado, sin perjuicio de re-
conocer que el sistema de libre designacidn, por su propia esencia, puede matizar o
debilitar la integridad de la imparcialidad a que se refiere el art. 103.3 CE (no asi, se
dice, la objetividad proclamada en el art. 103.1 CE, pues el mandato contenido en
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este precepto se dirige a la Administracién Publica en cuanto tal, no a los funciona-
rios o servidores que la integran), entiende que dicho debilitamiento ha de ser pon-
derado a la vista de otros elementos (vinculacién, en virtud del principio democra-
tico —arts. 1.1y 97 CE-, del alto funcionariado local con los representantes locales
democréticamente elegidos; necesidad de evitar, en expresion del defensor de la
Ley recurrida, el «<mandarinato», siempre pernicioso, de dicho funcionariado) cuya
concurrencia, en una labor de equilibrio de los intereses en presencia, justifica ple-
namente la solucién adoptada.

Ciertamente este Tribunal ha admitido que, aun cuando los principios de igual-
dad, mérito y capacidad (arts. 23.2 y 103.3 CE) rigen, no sdlo en el momento inicial
del acceso a la funcidn publica, sino también en los ulteriores de desenvolvimiento
de la carrera administrativa o profesional de los funcionarios (por todas, STC
96/1997, de 19 de mayo, FJ 2), de tratarse de este segundo momento, el atinente a
la provisién de puestos de trabajo, es legitima la toma en consideracidn, a la hora
de decidir sobre aquella provisidn, de otros valores o fines constitucionalmente lici-
tos. Asi se ha dicho, con relacién a los principios de proteccién de la familia (art. 39.1
CE) y de eficacia de la Administracién (art. 103.1 CE), a propdsito del llamado turno
de consorte en los concursos de traslado de los funcionarios (SSTC 192/1991, de 14
de octubre, FJ 4,200/1991, de 28 de octubre, FFJJ 3y 4, con cita, en ambos casos, el
ATC1325/1988, de 19 de diciembre), o, a fin de hacer efectivo el principio de autono-
mia de los entes territoriales, como modulacién del derecho de igualdad en los ca-
sos de movilidad interadministrativa ex art. 17 de la Ley 30/1984 (STC 156/1998, de 13
de julio, FFJJ 3y 4). Desde esta perspectiva, por tanto, y en linea con la argumenta-
cién del Abogado del Estado, habria de razonarse acerca de si la modulacién o de-
bilitamiento del principio de imparcialidad que comporta el sistema de libre desig-
nacién, y su eventual consecuencia, la libre destitucién, son o no admisibles ex art.
103.3 CE.

Pues bien, desde una perspectiva general, tanto el concurso como la libre de-
signacion (si bien esta dltima venga ex art. 99.2 LBRL con caracter excepcional; ex-
cepcionalidad que anteriormente quedd justificada al razonarse acerca de los prin-
cipios de mérito y capacidad) son sistemas o modos de provisién de puestos de
trabajo entre quienes ya ostentan la condicién de funcionarios (con habilitacion de
cardcter nacional en el caso que nos ocupa). Quiere decirse, por tanto, que la finali-
dad a que ambos sirven es la misma: la atribucién, de acuerdo con la 18gica de cada
procedimiento, de determinados puestos de trabajo a aquellos funcionarios en
quienes concurran, desde la éptica de los principios de mérito y capacidad, la cuali-
ficacién e idoneidad precisas para el mejor y mas correcto desempefio de las funcio-
nes anudadas a cada puesto. Que la adjudicacién sea en el caso del concurso la
consecuencia de la baremacién, mas o menos automatica, de los méritos aporta-
dos, segun lo dispuesto en la oportuna convocatoria, en tanto que en el sistema de
libre designacién se produzca como resultado de la apreciacion (dotada, como es
obvio, de una evidente connotacidn de discrecionalidad o, si se prefiere, de un cier-
to margen de libertad) que el érgano decisor se haya forjado a la vista del historial
profesional de los candidatos o aspirantes, es indiferente desde la perspectiva del
genérico estatuto funcionarial de la persona que finalmente resulte adjudicataria
del puesto en cuestion. No nos hallamos aqui en presencia de nombramientos para
cargos politicos, caracterizados por la libérrima decisidn de quien sea competente
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para efectuar el nombramiento; ni ante la designacién de personal eventual, cuali-
icado, segun el art. 20.2, parrafo segundo, a , por la «confianza
ficado, se el art. 20.2 fo segundo, de la Ley 30/1984, por | onfi o)
asesoramiento especial» de las funciones que pueden encomendarsele.

La confianza que, en este sentido, puede predicarse de la libre designacidn, en
cuanto modo de provisidn entre funcionarios de puestos de trabajo, es la que se
deriva de la aptitud profesional del candidato, puesta de manifiesto en los méritos
esgrimidos, esto es, en su historial funcionarial. Ahora bien, cuando se establece la
libre designaciéon como forma de provisién de un puesto de trabajo se alude a un
régimen juridico que, no solo presenta singularidades en la forma de nombrar a un
funcionario para el puesto concreto, sino que también las ofrece en relacién con la
forma en que dicho funcionario puede ser cesado, y, lo que es mas importante, con
las consecuencias que dicho cese tiene para el funcionario afectado. Desde esta
perspectiva nuestro control de constitucionalidad no se dirige ahora hacia el siste-
ma de libre designacidn establecido en la legislacién general de funcién publica,
sino sélo y exclusivamente al disefiado en los preceptos impugnados, que afecta a
un concreto grupo de funcionarios (los habilitados nacionales) y que encierra un
régimen juridico no totalmente coincidente con el que podriamos llamar general,
para evaluar si queda comprometida la imparcialidad en el ejercicio de la funcién
publica que debe garantizar la ley ex art. 103.3 CE.

Para afrontar esta cuestidn conviene precisar, en primer lugar, que la impar-
cialidad en el ejercicio de la funcién publica viene garantizada ad extra, es decir, en
las relaciones con los administrados, por una serie de cautelas legales, entre las que
ocupa un lugar destacado la obligacién de abstencién y la posibilidad de recusacién
de los funcionarios cuando concurren determinadas circunstancias previstas legal-
mente que pueden poner en peligro objetivo la rectitud de su actuacion (arts. 28 y
29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas y del procedimiento administrativo comuin). Lo que estd en cuestion es
la vertiente interna de la imparcialidad, es decir, si la facultad de que el Presidente
de la Corporacién cese discrecionalmente en su puesto de trabajo al funcionario
nombrado para él a través del sistema de libre designacién coloca a dicho funciona-
rio en una posicién de debilidad tal que pueda comprometer la imparcialidad en el
ejercicio de sus funciones.

Pues bien, partiendo de que el libre cese que acompania a la libre designacién
no es incompatible en abstracto con el ejercicio imparcial de las funciones publicas,
lo cierto es que en el supuesto que contemplamos la Ley impugnada configura el
sistema con ciertas garantias suplementarias en atencién a la importancia de las
funciones atribuidas a estos funcionarios. En primer término, si bien su nombra-
miento es decidido por el Presidente de la Corporacién de entre quienes ya cuentan
con habilitacién nacional y cumplen los requisitos de la convocatoria, ha de haberse
modificado previamente la correspondiente relacién de puestos de trabajo para fi-
jar el sistema de libre designacidn como forma de provision del puesto de trabajo
(art. 99.2 parrafo 1 de la norma impugnada), lo cual corresponde al Pleno de la Cor-
poracién por aplicacion de los arts. 22.2 i) y 33.2 ) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, y del mismo modo es el Pleno de la
Corporacién el que aprueba las bases de la convocatoria. Esta intermediacion del
Pleno corporativo significa, en suma, una autorizacién al Presidente por parte del
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érgano supremo de la Corporacién, sin la cual el sistema de libre designacién no
puede ser aplicado.

En lo referente al cese, este se puede acordar por el Presidente de la Corpora-
cion, y, si bien el art. 99.2 parrafo 2 impugnado no dice expresamente que tenga
cardcter discrecional, parece presuponerlo, como lo confirma el desarrollo regla-
mentario (art. 29 del Real Decreto 1732/1994, de 29 de julio, sobre provisién de
puesto de trabajo reservados a funcionarios de Administracién local con habilita-
cion de caracter nacional). Ahora bien, también en este aspecto la regulacién legal
cuya constitucionalidad se cuestiona otorga alguna garantia suplementaria al fun-
cionario cesado libremente. Asi, el art. 20.1 ) de la Ley 30/84, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la funcién publica, nada prevé en cuanto al destino del
funcionario cesado, sino que es el art. 58 del Real Decreto 364/1995, de 10 de mar-
zo, 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 pro-
mocidn profesional de los funcionarios civiles de la Administracién General del Esta-
do, el que garantiza al funcionario cesado la adscripcién provisional a un puesto de
trabajo correspondiente a su cuerpo o escala, no inferior en mas de dos niveles al
de su grado personal en el mismo municipio, en tanto no obtenga otro con caracter
definitivo. En cambio los preceptos impugnados, de rango legal, garantizan al fun-
cionario cesado un puesto de trabajo de su subescalay categoria en la Corporacién
que tendrd asignadas funciones de «colaboracién, apoyo y asistencia juridica o eco-
ndmica», y que debera figurar en la correspondiente relacidn de puestos de trabajo,
lo que constituye una garantia suplementaria para el funcionario que mitiga razona-
blemente las consecuencias que la pérdida de confianza inherente al cese le pudie-
ran acarrear, y por ende le colocan en una mejor posicién para ejercer sus funciones
con la imparcialidad requerida.

De todo lo anterior se sigue que, ni el sistema de libre designacién para pues-
tos de indudable relevancia por su caracter directivo y especial responsabilidad es
en abstracto contrario al art. 103.3 CE, ni tampoco en el presente supuesto, aun
partiendo de la importancia de las funciones de asesoramiento legal y econémico,
o de control financiero y presupuestario encomendadas a los funcionarios con ha-
bilitacién nacional, queda comprometida la imparcialidad que la ley debe preservar
para el ejercicio de las funciones publicas segun el citado articulo. Tampoco hay,
por supuesto, vulneracién del principio de objetividad (art. 103.1 CE), que, aplicable
a todas las Administraciones Publicas (STC 85/1983), tiene por destinatarias a éstas,
justamente, en cuanto sujetos de Derecho.

Muchas han sido las criticas que esta sentencia ha merecido, pero —desde la
perspectiva de nuestro estudio- bastaria con que nos fijdramos en la inconsistencia
de la argumentacion relativa a que no nos hallamos aqui en presencia de nombra-
mientos para cargos politicos, caracterizados por la libérrima decisién de quien sea
competente para efectuar el nombramiento; ni ante la designacién de personal even-
tual, cualificado por la «confianza o asesoramiento especial» de las funciones que
pueden encomenddrsele, sino que —segun el Tribunal Constitucional- la confianza
que, en este sentido, puede predicarse de la libre designacidn, en cuanto modo de
provision entre funcionarios de puestos de trabajo, es la que se deriva de la aptitud
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profesional del candidato, puesta de manifiesto en los méritos esgrimidos, esto es,
en su historial funcionarial”. El sofisma del razonamiento radica en intentar trasladar
el objeto de la confianza (los méritos del candidato) al sujeto de la misma (el 6rgano
que nombra), en un intento de objetivizar la libre designacién. Sin embargo, la con-
fianza es una realidad subjetiva: o se tiene o0 no se tiene y para tenerla no bastan ex-
clusivamente los méritos (o “aptitud profesional’”) del funcionario, pues es producto
de muchos factores. Factores psicolégicamente explicables pero juridicamente ilegi-
timos en una Funcién Publica profesional basada en los principios de igualdad y de
mérito y capacidad. La ceremonia de la confusidn por la que discurre la argumenta-
cién que intenta matizar la virtualidad de estos principios en la carrera funcionarial en
beneficio de otros bienes o valores (eficacia, autonomia local inclusive, etc.) no hace
sino revelar la contradiccidn intrinseca de esta técnica con la Funcién Publica.

Solventada técnicamente la constitucionalidad del sistema de libre designacion,
el siguiente escenario de la complejidad tiene lugar a la hora de concretar los puestos
de trabajo que podran ser provisto mediante esta técnica. En la medida en que la
Administracién se sacude de los constrefiimientos del concurso, donde el mérito y
capacidad se han articulado mejor (aunque tampoco de manera éptima), aquella ha
sido propensa a extender lo mds posible los ambitos de libre designacién, no sdlo por
poder hacer valer otros criterios para nombrar a los funcionarios en esos puestos
sino también porque los puede cesar en cualquier momento y por esos mismos crite-
rios, que, por mucho que argumente la jurisprudencia, se suelen reconducir a la es-
tricta confianza que uno tiene en el otro. La jurisprudencia se ha visto obligada a
analizar caso por caso y, por tanto, puesto por puesto®, si las justificaciones que ale-
gaba la Administracidn para determinar que la forma de provision fuese la libre desig-
nacién respondian a las singulares funciones (de especial responsabilidad y de direc-
cién) que son propias de esta figura.

La STS 5 de junio de 2009 sintetiza acertadamente el marco de la cuestién: “bien
puede afirmarse que el sistema de libre designacidn previsto en la Ley difiere sustan-
cialmente de un sistema de libre arbitrio, ya que su perfil viene delimitado por los si-
guientes elementos: Primero: Tiene cardcter excepcional, en la medida que completa
el método normal de provisién que es el concurso. Segundo: Se aplica a puestos de-

6  Porejemplo, la STSJ de Asturias de 16 de diciembre de 2011, que analiza mas de un centenar de
puestos de la Administracién del Principado de Asturias. A titulo de ejemplo: “Consejeria de Presidencia,
Justicia e Igualdad. Secretaria General Técnica: Jefe de Servicio del Secretariado del Gobierno, nivel 30.
Examinado el expediente se dice en la propuesta que el puesto de trabajo estd bajo la dependencia jerar-
quica directa de la persona titular de la Secretaria General Técnica, que, a su vez, depende directamente del
titular de la Consejeria. Es decir que estd a tercer nivel de responsabilidad, y enumera sus funciones. Pues
bien, examinadas las funciones no se vislumbra motivo alguno de por qué esas funciones no las puede
desarrollar el funcionario elegido por concurso, ya que da por supuesto el informe que dichas funciones
conllevan la especial responsabilidad que se le atribuye, cuando resulta que son de gestién administrativa
ordinaria, pues ni se comprende ni se explica cual es ese importante nivel de conocimientos juridicos que
se requiere para el desempefio de las funciones descritas en la propuesta, ni esa especial responsabilidad
y dedicacién. Lajustificacién es estereotipada, de unlado, y de otro, la dependencia de otro cargo directivo
relativiza su cardcter directivo”.
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terminados en atencién a la naturaleza de sus funciones. Tercero: Sélo entran en tal
grupo los puestos directivos y de confianza que la Ley relaciona (secretarfas de altos
cargos y los de especial responsabilidad). Cuarto: La objetivacién de los puestos de
esta Ultima clase («especial responsabilidad») esta incorporada a las relaciones de
puestos de trabajo, que deberdn incluir, «en todo caso, la denominacidén y caracteris-
ticas esenciales de los puestos», y seran publicas, con la consecuente facilitacién del
control”.

VI. LAS NOVEDOSAS TECNICAS DE GESTION DE RECURSOS HUMANOS
EN LA FUNCION PUBLICA DESDE LA PERSPECTIVA DEL PRINCIPIO
DE OBJETIVIDAD

La nueva cara de larecurrente reforma y modernizacién de la Funcién Publica es
la implantacién de técnicas cientificas de gestion de recursos humanos que legitima-
rfan aquella sobre bases de eficacia y eficiencia. A estas técnicas se les atribuye un
poder taumaturgico para solucionar los problemas de seleccién de funcionarios, de
definicion material de puestos de trabajos y, por supuesto, de carrera administrativa.
Asistimos, en efecto, a la imparable irrupcién de novedosas técnicas de gestidn que
pretenden erigirse en la panacea de todos los males de la Funcién Publica tradicional.
Si en la década de los ochenta la solucidn se identificaba con el definitivo reconoci-
miento del contrato laboral en las Administraciones Publicas, los albores del siglo XXI
contemplan el asalto de soluciones organizativas o funcionales originadas enla psico-
logia de las organizaciones, en la ciencia de la Administracién, en la gestidn de recur-
sos humanos o directamente en la empresa privada. Su trasplante y adaptacién a las
Administraciones Publicas evidentemente es problematico, pero en modo alguno
puede soslayar lalegalidad a la que se deben aquellas. En efecto, la gestidn publica no
puede prescindir del Derecho ni la Administracion (o sus “gestores”) pueden camu-
flar normas juridicas en un paniaguado “soft-law” de manuales de gestién o enmas-
carar actos administrativos en pretendidos inocuos actos de gestidn, prescindiendo
para ello de las garantias que supone el procedimiento administrativo previo o de las
mas basicas exigencias de motivacién de los actos administrativos (disimulada no po-
cas veces en complejas e ininteligibles férmulas matemdticas). Desde este punto de
vista, el principio de objetividad debe informar tanto el disefio de estas técnicas como
su aplicacidn concreta, pues el peligro de que estas técnicas de gestidon enmascaren
arbitrariedades, encauzando veladamente decisiones politicas o nepdticas, es muy
grande

1. Obijetividad en la evaluacién del desempeiio
Una de las mas importantes novedades del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co de 2007 es la obligacién de implantar en cada Administracién sistemas de evalua-

cién del desempefio de todos los empleados publicos, sefialando la Ley, entre otras
exigencias, que esos sistemas deberan respetar criterios de objetividad e imparciali-

RD, n° 289, enero-abril 2011, pp. 151-182, ISSN: 0012-4494



EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN LA FUNCION PUBLICA (UN ANALISIS DESDE LA JURISPRUDENCIA)

dad. Para apreciar la importancia de estos criterios en la configuracién y en la aplica-
cién de los procedimientos de evaluacidn del desempefio, podemos analizar alguna
sentencia en el pionero ambito de la Funcién Publica sanitaria, donde ya se preveian,
con anterioridad al EBEP, estos sistemas.

En efecto, la Funcién Pudblica sanitaria es buena muestra de la relacién entre el
principio de objetividad y la implantacién de sistemas de evaluacién del desempefio,
desde que la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacidn de las profesiones sani-
tarias, estableciera una carrera profesional estructurada en grados que se van adqui-
riendo después de evaluaciones llevadas a cabo por Comités especificos, donde se
asegura la presencia de evaluadores externos. Estas evaluaciones tendran por objeto
los méritos del interesado, en relacién a sus conocimientos, competencias, forma-
cién continuada acreditada, actividad docente e investigacién, teniendo también en
cuenta los resultados de la actividad asistencial del interesado, la calidad de la misma
y el cumplimiento de los indicadores que para su valoracién se hayan establecido, asi
como su implicacién en la gestidn clinica. Finalmente, la Ley establece un plazo de
cinco afios para pedir una nueva evaluacidny, en el caso de ser negativa la evaluacion
obtenida, el profesional podra pedir una nueva evaluacidén transcurridos tan sélo dos
afios. Siendo ésta la legislacion basica, cada Comunidad Auténoma debe desarrollar
la carrera administrativa en el seno de sus Servicios de Salud.

Un ejemplo de las complejidades de regulacién y de las dificultades de gestidn
de este tipo de carreras horizontales lo observamos en la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 12 de marzo de 2012 y la de instancia, del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, 22 de diciembre de 2009. El caso tenia por objeto el Acuerdo que la Junta
de Andalucia habfa firmado con las organizaciones sindicales para regular la carrera
administrativa en el Servicio de Salud de Andalucia, desarrollando las disposiciones
basicas del Estado antes mencionados.

Comenzando con las apreciaciones de la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia, de 22 de diciembre de 2009, ésta se enfrenta en primer lugar al objeto de las
evaluaciones, por cuanto “La redaccién del epigrafe 5.2.1 del Acuerdo recurrido [es-
tablece que el baremo de méritos para el personal licenciado y diplomado sanitario y
licenciado y diplomado de gestidn y servicios estd compuesto por los factores: CRP
(cumplimiento de los objetivos de la organizacién), EDP (desarrollo profesional), For-
macién, Compromiso con la Organizacidon, Docencia e Investigacidn.] resefia todos
los elementos valorables delimitados en la legislacion estatal, pero afiade el relativo
al compromiso con la organizacién. En principio, podria considerarse que la Comuni-
dad Auténoma, en el ejercicio de sus facultades de desarrollo de la legislacion estatal
y en ejercicio de las concretas competencias para las que le habilita el anteriormente
referido art. 40.4 del Estatuto Marco, procede a establecer otro factor computable a
los efectos de baremar la carrera profesional; pero la Sala entiende que “el compro-
miso con la organizacién”, factor de constatacidon netamente subjetiva, debe enten-
derse ya medible a través del CRP (cumplimiento de los objetivos de la organizacién),
sin que sea factible duplicar los factores atendibles en la baremacién de los méritos.”.
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El Tribunal identificé aqui un primer elemento ilegal no solo por duplicar los criterios
de valoracién sino también por incluir criterios subjetivos, contrarios por tanto al
principio de objetividad que informa el Derecho de la Funcién Publica.

A continuacion, la sentencia analiza la concreta articulacidn, periodicidad y efec-
tos de las evaluaciones, en particular el mantenimiento y descenso de los niveles ya
obtenidos en la carrera. El Acuerdo establecia que “una vez certificado dos veces
consecutivas el mismo nivel de carrera serd posible el mantenimiento por un periodo
indefinido, sin necesidad de volver a recertificar el mismo”’; y su apartado cuarto, es-
tablece que “el no superar el proceso de certificacién sera la condicién que determi-
ne que un profesional descienda a un nivel inferior de carrera”. En cuanto al proceso
de certificacidn, se desglosan las tres situaciones que derivarian como resultado glo-
bal de tal proceso, y concretamente: la promocidn, el mantenimiento o el descenso.
Y concretamente respecto del descenso, el Acuerdo impugnado precisaba: “el profe-
sional, o bien no obtiene el nimero de puntos establecido como minimo para el man-
tenimiento en un determinado nivel se produciria el descenso del nivel actual a un
nivel inferior (aun cuando se mantenga el nivel de acreditacién de competencias pro-
fesionales requerido para ese nivel o para el nivel superior)”. Y en lo relativo a la pe-
riodicidad en la certificacidn de la carrera profesional, se exige o una peticién de pro-
mocién a nivel superior o una peticion de recertificacion para mantenerse en el
mismo nivel, una vez transcurridos cinco afios desde la dltima evaluacién. Y se esta-
blece, para el caso de haber transcurrido estos cinco afios desde la tltima evaluacién
sin haber efectuado las solicitudes referidas, que la solicitud se realizard de oficio,
teniendo que presentar el profesional, en el plazo mdximo de seis meses, los docu-
mentos que acrediten el mantenimiento en ese nivel de carrera, y de no presentar la
documentacién, se entendera que el profesional no cumple los requisitos para el
mantenimiento y se producird el descenso de nivel.

Pues bien, la argumentacién del Tribunal no tiene desperdicio: “Ha de atenderse
a que la carrera profesional se ha de entender como un proceso en el cual el profesio-
nal sanitario puede progresar en una escala de niveles que se correlacionan con su
competencia para el ejercicio de la profesién, sus conocimientos, formacidn, activi-
dad docente e investigacion; progresién, que en términos semejantes a la carrera
funcionarial, implica la posibilidad de promocidn, sin que pueda encarnarse un siste-
ma en el que se prevea el regreso. La exclusion de este regreso o descenso a niveles
inferiores deriva incluso de la propia normativa basica, y en concreto del apartado )
del art. 38 de la Ley 44/03, que establece los periodos minimos para que proceda la
evaluacion para acceder a los grados superiores y resefia expresamente que “en caso
de evaluacién negativa, el profesional podra solicitar una nueva evaluacién transcu-
rridos dos afos desde ésta”. Lo cual significa, que, la nueva evaluacién de la compe-
tenciay de los méritos ha de efectuarse para posibilitar el acceso a niveles superiores,
pero no para ratificar o “recertificar” lo ya certificado anteriormente (en relacién con
el sistema de mantenimiento del nivel regulado por el Acuerdo andaluz impugnado)
ni para provocar el regreso a niveles inferiores (en relacién con el sistema de descen-
so regulado por el Acuerdo andaluz recurrido); determinando que, en caso de resul-
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tar una evaluacidn negativa, el nivel adquirido ha de mantenerse, imponiendo al pro-
fesional un plazo (de dos afios) durante el cual no podra solicitar una nueva evaluacion
(tendente al ascenso, claro estd).

»Ademas, ha de determinarse lo perverso de la normativa regulada por la Comu-
nidad Auténoma Andaluza, (atin con la previa negociacién colectiva), relativa a que el
descenso puede producirse, como resultado de la evaluacién o reevaluacién sobre
los mismos méritos, aln en el caso de que se mantenga el mismo nivel de acredita-
cién de competencias profesionales (como precisa, entre paréntesis, el tltimo apar-
tado del epigrafe quinto, relativo a la situacion de descenso como resultado global);
lo cual supondria que, acreditados los mismos conocimientos, cualidades, habilida-
des y aptitudes (por otro lado, incluir dentro de las competencias las “actitudes” y
“motivaciones” para predisponer a realizar un conjunto de actividades con un buen
nivel de desempefio, como establece el penultimo apartado de la Exposicién de Mo-
tivos del Anexo V del Acuerdo recurrido, ha de considerarse excesivo, en cuanto que
incide en aspectos tan subjetivos e interiorizados por cada profesional, que no pue-
den ser objeto de baremacidn objetiva) y subsistiendo, respecto del baremo de méri-
tos, los mismos factores anteriormente valorados, relativos a formacién, docencia e
investigacion (los cuales existian y siguen existiendo como méritos por haberse acre-
ditado en un momento anterior); pueda darse una baremacién menor, con el siguien-
te descenso de nivel de carrera profesional, tan sélo por el concepto de “compromi-
so con la organizacidon” u “obtencién de los resultados fijados por la organizacion”,
que, ademas de ser unos conceptos netamente subjetivos, no dependen sdlo de los
profesionales sanitarios, sino esencialmente de los medios personales y materiales
facilitados por la propia Administracién Publica, y que, ademas, resultarian considera-
dos para atender a otros conceptos retributivos como pueden ser la exclusividad de
la prestacion sanitaria en las instituciones publicas o el complemento de productivi-
dad. Ademas, este sistema de regresién mas parece el resultado de un proceso san-
cionador, establecido sin las propias garantias exigidas a éste, que las propias de un
modelo de carrera profesional. Por todo lo anterior, la Sala llega a la conclusién de
que la normativa recurrida referente al sistema de recertificacion a efecto de mante-
nimiento en un nivel ya previamente acreditado y al sistema de descenso a niveles
inferiores debe ser anulado en cuanto atenta contra la normativa bdsica estatal y
afecta a la esencia de lo que debe entenderse como carrera profesional”.

Ademas de la contradiccidn con la legislacidn basica, merece la pena destacar el
ultimo inciso de que lo establecido en el Acuerdo “afecta a la esencia de lo que debe
entenderse como carrera profesional”. Dos cuestiones, en el contexto de las técnicas
de gestidn y del procedimiento de evaluacién del desempefio, es necesario resaltar.
En primer lugar, la incorporacién de criterios técnicos de naturaleza subjetiva cuya
valoracién resulta imposible de aplicar objetivamente y, por tanto, de controlar a pos-
teriori. En segundo lugar, la tenue separacién entre evaluacion negativa y potestad
disciplinaria, con lo que se plantean problemas no sélo de desviacidn de poder sino
de garantfas minimas de los derechos de los funcionarios, tal y como destacd en casa-
cién el Tribunal Supremo.
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En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2012 sefialé que
“No nos parecen discutibles las consideraciones que hace la Junta de Andalucia sobre
el significado que la Ley 44/2003 da a la formacién permanente, ni cabe desconocer la
importancia que para la asistencia sanitaria tiene el conocimiento y dominio de los avan-
ces cientificos y tecnoldégicos. No nos parece que pueda concebirse ninglin modelo de
carrera profesional que los desconozca. De igual modo, no vemos incompatible con los
principios sentados al respecto por las leyes estatales que los correlativos derecho y
obligacidn de los profesionales sanitarios a la formacién permanente proclamados por
el articulo 33.1 de la Ley 44/2003 vayan acompafiados de sistemas de comprobacién de
la misma. Ahora bien, cosa distinta es que mediante un acuerdo como el que nos ocupa
se establezcan requisitos o efectos, no sélo no previstos por la Ley, sino que van mas
alla de las prescripciones legales. El articulo 38 de la Ley 44/2003 relaciona el desarrollo
de la carrera de los profesionales sanitarios con la superacién de diversas evaluaciones
de sus conocimientos, competencias, formacién continuada acreditada, actividad do-
cente e investigacion y, también, de los resultados de su actividad asistencial, de la cali-
dad de la misma y del cumplimiento de los indicadores que para su valoracién se hayan
establecido e, incluso, de su implicacidn en la gestidn clinica. Ese desarrollo lo concibe
esta Ley en forma de adquisicion del grado inicial y de sucesivos ascensos, evaluacion
favorable mediante, hasta el cuarto y ultimo, debiendo transcurrir un minimo de cinco
afios desde la anterior positiva para solicitar la correspondiente al siguiente. Ahora
bien, su articulo 38.1 ¢), que contempla expresamente el supuesto de que la evaluacién
sea negativa, no le atribuye mas consecuencia que la imposibilidad de ascender y el re-
conocimiento al interesado del derecho a solicitar una nueva transcurridos dos afos,
durante los cuales no podra ascender. No hay fundamento legal, por tanto, para asignar
a las evaluaciones negativas el efecto de producir el descenso de grado o, si se prefiere,
de impedir la conservacién del ya adquirido. Y en la medida en que la ley no contempla
esa posibilidad, tampoco admite la de someter el mantenimiento del que ya se tiene a
comprobaciones o evaluaciones periddicas. Tales requisitos, por ser restrictivos de de-
rechos, han de estar previstos en la Ley. Y las aplicables, no sdlo no los incluyen sino
que, ademads, orientan el sistema de evaluaciones solamente hacia el ascenso”.

La Sentencia destaca, por tanto, otro de los problemas que plantean las nuevas
técnicas de gestion de recursos humanos: su necesaria cobertura legal. En el asunto
en cuestidn, se trataba de su manifestacién mas intensa, esto es, la necesaria reserva
de ley que exige toda limitacidn de derechos. Pero mas peligrosas son todas esas
previsiones que ni siquiera estan contenidas en norma alguna y que Unicamente se
recogen en manuales, gufas, prontuarios o cualquier clase de documento carente de
la mds minima eficacia juridica, pero que son aplicados religiosamente por los técni-
cos en recursos humanos.

2. Objetividad y entrevistas y pruebas psicotécnicas

Una de las técnicas mds usadas en este contexto de valoracion de los méritos y de
las aptitudes de los funcionarios a efectos de seleccidn o de provisidn es la realizacién
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de entrevistas y pruebas psicotécnicas. De hecho, el art. 61.5 del Estatuto Basico del
Empleado Publico autoriza recurrir a ellas “para asegurar la objetividad y la racionali-
dad de los procesos selectivos”. No obstante, que sean técnicamente posibles no im-
plica que sean legalmente viables, lo que explica la conflictividad que han suscitado.

En lo que respecta al cardcter de la entrevista en si misma y su analisis desde el
punto de vista juridico, es imprescindible estudiar la Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de marzo de 2011, donde se analiza la legalidad de la técnica de la «entrevista
conductual estructurada»’. La Sentencia de 14 de mayo de 2008 de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco habia anulado
la Orden del Departamento de Hacienda y Administracién Publica del Gobierno Vas-
co, por la que se regula el procedimiento para la provisidon en comisién de servicios de
puestos de trabajo de la Administracion General de la Comunidad Auténomay de sus
Organismos Auténomos “por la ausencia de una cumplida justificacion que autorice
a concluir que su utilizacion estad plenamente respaldada por el método cientifico,
justificaciéon que no aparece en el expediente administrativo ni se ha ofrecido en fase
probatoria mediante una cumplida prueba pericial. Unicamente se ha aportado una
fotocopia de un documento cuya lectura no autoriza a extraer nada concluyente. Ni
permite determinar el campo del saber en que cabe incardinar la utilizacién de la lla-
mada entrevista conductual estructurada, ni realmente en qué consiste y cudles son
sus fundamentos y anclajes en la doctrina cientifica. Su acusada subjetividad la hace
incompatible con el principio constitucional de acceso en condiciones de igualdad a
la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, y con los requi-
sitos que sefalen las leyes, en la medida en que dicha metodologia no ha sido recep-
cionada en la legislacion funcionarial por Ley alguna, y de otro lado no queda justifi-
cada debidamente que se cohoneste con los principios de mérito y capacidad, unicos
canones validos para seleccionar al personal de la Administracién publica, que a dife-
rencia de los agentes privados que en el momento de la seleccién de su personal
obran con la mds amplia libertad, se halla constrefiida por una estricta legalidad pro-
cedimental en garantia precisamente del principio de igualdad en el acceso de todos
los aspirantes”.

7  Segun la Orden en cuestidn, la entrevista conductual estructurada (ECE) es uno de los medios
para valorar el mérito y la capacidad de los aspirantes a desempefiar en comisién de servicios unos deter-
minados puestos de trabajo: los de los grupos A o A/B con nivel de encuadramiento | y II. Esa entrevista ha
de anunciarse en la resolucién de convocatoria con indicacién del dia y hora de su celebracién y en ella se
valoraran, conforme a un baremo preestablecido, las competencias necesarias para el buen desempefio
del puesto. Los entrevistadores acttian en los érganos de valoracién bajo la dependencia funcional y como
representantes de la Viceconsejeria de Funcién Publica y han de ser designados a partir de una lista forma-
da por quienes hayan superado un curso de homologacién en ECE organizado u homologado por el Insti-
tuto Vasco de Administracién Publica. Sus funciones son: “a) Recabar informacién de los expertos, me-
diante la metodologia acordada por la Direccidn de Funcién Publica, acerca de los conocimientos y
destrezas adecuados para un buen desempefio del puesto. b) Determinar las dimensiones relevantes del
puesto. ¢) Disefiar la entrevista y los criterios de evaluacion. d) Exponer y formar a los demds miembros de
la comisién en los criterios para evaluar las entrevistas. e) Realizar y evaluar las entrevistas. f) Obtener los
indicadores de fiabilidad y validez establecidos. g) Enviar a la Direccién de Funcién Publica la grabacién de
las entrevistas e introducir en la base de datos preparada al efecto los datos recogidos y elaborados para
el disefio y evaluacidn de la entrevista: incidentes criticos, dimensiones, preguntas, anclajes”.
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El Gobierno vasco, en casacién argumentd contra la sentencia por decir que la
ECE no esta minimamente respaldada por el método cientifico cuando con la contes-
tacién a la demanda se aportd un articulo cientifico publicado en la Revista de Psico-
logia del Trabajo y de las Organizaciones entre cuyos autores figura un catedrético de
Psicologia Social de la Universidad de Santiago de Compostela y el documento que
recoge el disefio de la ECE para el puesto de letrado asesor de la Direccién de Politica
Autondmica y Desarrollo Estatutario. Subrayd, ademas, que la entrevista es el méto-
do de seleccidn de personal mas utilizado por los profesionales de recursos humanos,
que esta previsto por la vigente Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica Vasca,
ademas de por el Estatuto Basico del Empleado Publico. Por otra parte, el Gobierno
vasco aclaré que no todas las entrevistas son iguales, diferenciando las estructuradas
de las convencionales, que son las que carecen de un formato estandarizado mien-
tras que en la ECE los candidatos se someten todos a las mismas preguntas y por el
mismo orden, preguntas que han de ser preparadas antes de la entrevista y ser fruto
de un riguroso andlisis del puesto a proveer. En este sentido, dice que se optd por la
ECE por pretender que las preguntas se refirieran Unicamente a los desempefios la-
borales previos de todos los aspirantes, se hicieran a todos por el mismo orden y
versaran sobre sus comportamientos laborales previos y relevantes para el puesto.
Expuso también las caracteristicas técnicas de la ECE e informé que se venia utilizan-
do en la Administracidn vasca desde varios afios antes. Y destaca su fiabilidad, objeti-
vidad -es grabada, entre otras razones, a efectos de su control posterior, de ser pre-
ciso-y validez predictiva, considerandola imprescindible. Ademds, recuerda que en el
interrogatorio de parte, practicado a instancias de la demandante, no se cuestiond el
caracter cientifico de la ECE. Sdlo se planted la duda de si valora la personalidad del
candidato o el desempefio voluntario de cometidos o asignaciones extra, duda, pro-
sigue, que fue despejada pues la ECE no mide la personalidad sino las destrezas o
desempefios laborales en relacién con el puesto de trabajo. Y, subraya que teniendo
la Sala cauces para cuestionar la ECE no los utilizd, pero sin prueba alguna que la des-
virtde endosa a la Administracion la carga de probar su caracter cientifico. Tal aprecia-
cién la tiene el motivo por desproporcionada y contraria al articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y causante de indefensiéon para ella. En suma, sostiene el recu-
rrente que la sentencia, ha “prescindido absolutamente de motivar y razonar por qué
la Orden de 30 de mayo de 2006, incurre en arbitrariedad a la hora de garantizar la
cualificacion profesional de los entrevistadores que forman parte de la comisidn de
valoracion (art. 22 de la citada Orden)”.

El Tribunal Supremo cede ante esta argumentacion con una motivacion bastante
pobre: partiendo de la presuncién de validez de la actuacién de la Administracidn,
considera que ni el recurrente ni la Sala desvirtuaron tal presuncién, pero no analiza
si la técnica aplicada es respetuosa con los principios bdsicos constitucionales de la
Funcién Publica, en particular la igualdad y la objetividad de la accidn administrativa:
“Este reconocimiento legal y reglamentario de la entrevista como método idéneo
para seleccionar a los empleados publicos conforme a los principios de mérito y capa-
cidad y con respeto al de igualdad, se extiende a todas sus posibles formas salvo a
aquellas que se demuestren incompatibles con las premisas constitucionales sobre
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las que descansa la funcién publica. Por tanto, la cuestidn se desplaza, no al rango de
la disposicién que la incluye en el procedimiento de provisién, mediante comisién de
servicios, no de todos, sino de determinados puestos —los de responsabilidad, seguin
explica el predmbulo de la Orden-y entre quienes son ya funcionarios sino a su con-
formidad con tales postulados del texto fundamental. Conformidad que, en princi-
pio, ha de suponérsele ya que no hay razén para excluirla de la presuncién de validez
que corresponde a los actos y disposiciones de la Administracién segun el articulo
57.1de la Ley 30/1992. Asi, pues, corre de cuenta del recurrente desvirtuarla y en este
caso no lo ha hecho y, desde luego, la sentencia no explica por qué descalifica la ECE
ya que, mas alla de las rotundas manifestaciones que le dedica no sefiala en virtud de
qué concretos motivos llega a ellas ni por qué no da valor a un articulo cientifico pu-
blicado en una revista de esa misma naturaleza y obra de autores a los que ha de re-
conocérseles la capacidad técnica para opinar al respecto”.

En lo tocante a las pruebas psicoldgicas, 1a jurisprudencia ha sido mas escéptica
en su aplicacién concreta, aunque no la desautorice con cardcter general. Buena
muestra de ello es la STS de 27 de febrero de 2012. Con cardcter general, sefiala que
“el articulo 21 del Reglamento de Régimen Interior de la Academia de Policia del Pais
Vasco, aprobado por Orden del Departamento de Interior de 22 de febrero de 1982y
modificado por la de 12 de febrero de 1990, impone el sometimiento de los alumnos
a una Valoracién de Actitudes a realizarse en la forma determinada por la Direccién
de la Academia de acuerdo con los principios de discrecién y objetividad y con efectos
eliminatorios, caso de no superarse. Por otro lado, ademds de recordar con la senten-
cia antes invocada que la evaluacidn de la personalidad es un aspecto sumamente
valioso de los procesos de seleccidn de los futuros integrantes de la policia, debemos
decir que, con los elementos obrantes en el proceso, no nos consideramos en condi-
ciones de descalificar en términos generales el sistema establecido en la Academia de
Policfa del Pais Vasco para llevar a cabo dicha evaluacién a falta de dictamenes de
caracter pericial desde el punto de vista de su adecuacién a los principios constitucio-
nales de mérito y capacidad”.

No obstante, en el caso de pruebas que evaltan la capacidad del interesado de
entablar relaciones sociales o interpersonales, éstas se pueden ver invalidadas por las
propias circunstancias facticas. En el caso en cuestion, se trataba de un aspirante que
habia sido objeto de vejaciones y de novatadas por parte del resto de candidatos, de
ahi que se constatara “la existencia de un tipo de relaciones entre los alumnos del
grupo de la promocidén absolutamente inadmisible y, desde luego, inidéneo para que
pueda darse validez alguna a pruebas que descansan en la opinién de esos alumnos.
Es decir, la existencia de grupos que bajo la incitacidon de quienes se erigen en sus
impulsores crean un clima de animadversidn o desprecio contra algunos compafieros
sin que haya razén que lo justifique invalidan tales pruebas desde el punto de vista de
la objetividad como medio de medir o evaluar las actitudes relevantes para la funcién
policial pues las respuestas dadas por la mayoria obedecen, no a percepciones espon-
tdneas relacionadas con cometidos profesionales, sino a la imagen distorsionada”
que habian difundido los autores de las citadas vejaciones. La impresion negativa del
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aspirante que se habia extendido entre todos los demds aspirantes a policia invalida-
ba la prueba del «<sociograma».

También merece la pena traer a colacidn la anterior STS de 26 de marzo de 2007,
donde la argumentacién formal discurrid por la ausencia de previsiéon normativa so-
bre este tipo de pruebas, no considerandose suficiente ni la formulacién de las bases
del proceso selectivo ni la aplicaciéon que de las mismas hizo el Tribunal de oposicio-
nes: “la correcta interpretacién de la Base Séptima no permite el establecimiento de
un sistema de evaluacidn de la conducta paralelo y distinto al estrictamente académi-
co. Es cierto que el mero dato del conocimiento no es suficiente para tener por supe-
rado el curso. Es el minimo necesario. Ahora bien, cuando se habla de aptitud en el
contexto de un curso selectivo de Mossos d’Esquadra, se estd pensando en la aptitud
profesional. A ella han de referirse el mérito y la capacidad. Y cuando se prevé la eva-
luacién continuada del aprovechamiento global, si no se dice otra cosa, se estd consi-
derando el relacionado directamente con los contenidos formativos del curso. Es
decir, con los consignados en el plan de estudios. Ese es el aprovechamiento contem-
plado por la Base Séptima y sobre él debe formularse el juicio de aptitud. Es significa-
tivo, en este sentido, que la Escuela, en la calificacién que denomina «académica», no
se haya limitado a puntuar solamente el conocimiento de una materia sino, también,
la actitud observada por el alumno, es decir, su actitud ante las ensefianzas que ha
cursado. En otras palabras, su aprovechamiento. La apreciacién de la morfologia con-
ductual de los aspirantes y la utilizacién de su valoracién como elemento auténomo'y
determinante de su exclusidn a través de todo un complejo conjunto de técnicas y
procedimientos es un afiadido que excede claramente de los términos de la convoca-
toria”. En cuanto a la perspectiva material, el Tribunal Supremo sefalé que “tienen
razdn la Generalidad de Catalufa y la Sentencia cuando resaltan la relevancia de la
evaluacién de la conducta y de los factores relacionados con la personalidad a la hora
de seleccionar a los futuros Mossos ‘Esquadra pues, ciertamente, esos elementos
son sumamente valiosos desde el momento en que ofrecen datos muy importantes
para identificar a los aspirantes mas adecuados para desempenar la funcién policial”’,
por lo que lailegalidad derivada de la ausencia de cobertura normativa de las pruebas
psicoldgicas de evaluacién de la conducta “no tiene nada que ver con lo razonable y
util que pueda ser ese tipo de analisis para escoger a los mejores de entre los alumnos
de la Escuela”.

Por tanto, las pruebas psicolégicos deben pasar por el tamiz de su legalidad for-

mal y material, lo cual en ocasiones puede ser complejo por la técnica con que aque-
llas se disefian y que, obviamente, escapa al saber juridico.
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