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RESUMEN

Este trabajo se ha concebido como una breve reflexion de la actual situacién del empleo publico, con
relacion a los procedimientos de concurrencia competitiva, en concreto, se examina el vigente marco
legal basico (TREBEP), sus aportaciones, deficiencias y, en especial, se formulan algunas propuestas de
reforma del mismo, con relacién a los procedimientos selectivos para el acceso al empleo publico, asi,
como también sobre el desarrollo de los procedimientos de provision de puestos de trabajo, elemento este
ultimo clave en el desarrollo de la carrera administrativa de los funcionarios.
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ABSTRACT

This work has been conceived as a brief reflection of the current situation of public employment, in relation to
competitive competition procedures, specifically, it examines the current basic legal framework (TREBEP),
its contributions, deficiencies and, especially, formulate some proposals for its reform, in relation to the
selective procedures for access to public employment, as well as the development of the procedures for the
provision of jobs, the latter key element in the development of the administrative career of the functionaries.
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1. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL MALTRECHO ESTADO DEL EMPLEO PUBLICO'

Para poder ofrecer un correcto tratamiento ante una enfermedad es preciso determinar con toda la
precision y crudeza necesaria su diagndstico; solo asi podemos tener la certeza de que las medidas que
se puedan proponer para tratar la misma son las adecuadas. Deb6 destacar que mi aparente pesimismo
por el titulo de este apartado no es real, pues si tras mas de treinta afios en el servicio publico todavia
tengo la voluntad e interés de seguir investigando y proponiendo alternativas para la mejora de nuestras
Administraciones Publicas, es porque creo en el futuro del servicio publico y en la necesidad de que su
actividad se desarrolle en los términos establecidos por los principios constitucionales de objetividad y
eficacia.

Dicho lo anterior, en este momento voy a intentar resumir las principales causas, a mi juicio, de los pro-
blemas que actualmente afectan a nuestro empleo publico en las siguientes notas:

a) Especialmente desde el afo 1984, se ha desarrollado un proceso normativo y de gestion con el
unico objetivo de desterrar la profesionalidad y objetividad en el empleo publico, de manera que nos encon-
tramos ante un sistema caracterizado por la politizacion y clientelismo politico y sindical, cuyo escaparate
principal han sido los ambitos de la seleccién y la carrera administrativa (procedimientos de provision de
puestos de trabajo)?. Estas consideraciones que ya hemos manifestado en otros trabajos con anterioridad

' Las opiniones contenidas en este articulo se realizan a titulo particular y no en mi condicion de empleado publico del Gobierno
de Cantabria.

2 Aeste respecto nos hemos pronunciado en diversos trabajos, en concreto, podemos citar, entre otros: FONDEVILAANTOLIN,
J. (2015a), “Los procedimientos de provisién de puestos de trabajo: profesionalidad y objetividad versus clientelismo politico y corrup-
ciéon”, Actualidad Administrativa, Wolters Kluwer. La Ley, nim. 7-8; también, (2015b), “El Principio de Transparencia: ¢ Doénde esta en
el empleo publico en Espafia?”, Aletheia: Cuadernos Criticos del Derecho, nim. 2, pags. 157-192. Monogréfico: Etica de la Funcién
Publica y Transparencia. http.//www.liberlex.com/archivos/Transparencia_FP_JFA.pdf, asimismo, (2018a), “Repensar el disefio de los
procesos selectivos en el empleo publico: respuestas agiles frente a las necesidades inmediatas y fortalecimiento de la especializacion
de los 6rganos de seleccion”, Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, nim. 14 (especial), IVAP; ademas,
(2018b), Manual para la seleccién de Empleados Publicos, 2.2 edicién (revisada y actualizada), Wolters Kluwer. El Consultor de los
Ayuntamientos, Madrid, y finalmente, (2018c), Problemas y soluciones al empleo publico actual: Una Valoracién a los 10 afios de la
aprobacion del EBEP, CEMCI - Granada..
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son compartidas por un sector de la doctrina®, donde exponen directamente que: «Todo parece indicar
que con la politizacion creciente y la proliferacion de asesores y gabinetes politicos esto ya no es asi, ya
que los politicos parecen haber prescindido cada vez mas del asesoramiento técnico de los funcionarios,
liberandose de su influencia y, para garantizar supuestamente la ejecucion de sus decisiones, han tratado
de amarrar politicamente a los altos funcionarios. En definitiva, actualmente se funciona sobre la idea de
que parece que los politicos han de tomar las decisiones libremente y por su cuenta y el papel de los fun-
cionarios queda limitado a facilitar a posteriori la cobertura legal que sea necesaria (Nieto 2008). Asimismo,
segun los estudios empiricos disponibles, también entre los altos cargos de confianza politica suelen predo-
minar los burdcratas profesionales, aunque crecientemente se va dando mas cabida a los activistas de los
partidos o expertos en comunicacion politica con escasa o nula cualificacién profesional en los temas del
departamento». Y, posteriormente, afiaden la siguiente consideracion: «Esta situacion provoca la pérdida
del respeto profesional por parte de los funcionarios al jefe politico y su falta de expectativas profesionales,
acompafiada del desanimo por ver que sus jefes han conseguido por la via de la politica lo que ellos nunca
van a conseguir por méritos profesionales, incitando asi a los funcionarios a politizarse [...] Este proceso
de “decapitacion permanente” de las organizaciones del sector publico se lleva por delante todo el capital
directivo construido durante un largo periodo de tiempo», y todo ello, sin olvidar los peculiares procesos de
funcionarizaciones masivas.

b) Como consecuencia de la politizacion citada, no se ha desarrollado una necesaria gestion profe-
sional de recursos humanos y tampoco en la gestion de los servicios publicos. Destaca asi la ausencia de
regulacion e implantacién de un auténtico modelo de Personal Directivo, ajeno al ambito politico y vinculado
exclusivamente a la evaluacién de los resultados profesionales de su gestion, una cuestion esencial prevista
el EBEP, pero pendiente de desarrollo tanto a nivel estatal como autondémico y local.

c) Asimismo, esa politizacion y clientelismo que han dirigido la gestion del empleo publico, ha originado
otro problema muy grave, en concreto, el acceso al empleo publico mediante los denominados «procesos de
consolidacion o estabilizacion», o como los califica Jiménez Asensio «Aplantillamiento» de un enorme grupo
de empleados publicos que han accedido al empleo publico mediante unos sistemas de acceso sin las mas
minimas garantias y que, ademas, en muchos casos con una clara vinculacién politica y sindical y dudosa
cualificacion profesional, lo que ha originado una pérdida de talento y profesionalidad en nuestras adminis-
traciones, y a su vez un fraude para el resto de los ciudadanos que han visto defraudadas sus expectativas
de acceso al empleo publico reconocido constitucionalmente en el art. 23.2. CE.

d) Ademas, con relacion a los sistemas de provision de puestos de trabajo, se han desarrollado gran-
des ejemplos de «imagineria e ingenieria juridica» para alcanzar un alto nivel de colonizacién y manipulacion
politica de la carrera administrativa de los empleados publicos, para ello, se han incorporado tres figuras ba-
sicas y muy utiles para los fines espurios que han sido uno de los fundamentos de la desbordante corrupcion
politica que nos asola, en concreto, nos referimos a los procedimientos de provision de puestos de trabajo
mediante la libre designacion, el concurso de méritos especifico (en la practica en muchos casos, una libre
designacién encubierta) y por ultimo, la Comision de Servicios, que constituye la primera fase a cumplir
«adecuadamente» para poder después optar con garantias a los puestos de responsabilidad reservados a
los otros dos procedimientos de provision sefialados.

Dificilmente vamos a poder renovar e innovar nuestras administraciones publicas si no se regenera y
profesionaliza la funciéon publica, es decir, en los puestos de trabajo de media y alta responsabilidad en las
Administraciones Publicas su ocupacién no puede estar dependiendo de la decision caprichosa o interesada
del érgano politico de turno, pues la realidad de estos mas de treinta afos de experiencia, nos confirma que
el criterio esencial para muchos de los nombramientos no ha sido ni el mérito ni la capacidad, sino simple-
mente la actitud del funcionario para ser «décil y flexible» ante las pretensiones del 6rgano politico. Ademas,
para conseguir la cuadratura del circulo, nada mejor que el candidato fuera miembro o simpatizante del
partido gobernante, lo que por si mismo, no es malo, pero el problema es el uso de esas situaciones. Las re-
flexiones anteriores no suponen que estemos considerando como «politizados» a todos los funcionarios que
desempefian estos puestos por el sistema de libre designacion, concurso especifico u otros procedimientos,
al contrario, muchos de ellos mantienen diariamente una lucha numantina en defensa de la objetividad y
profesionalidad de su funcién, corriendo el riesgo permanente del cese discrecional.

3 OLMEDA GOMEZ, J. A., PARRADO DIEZ, S. y COLINO CAMARA, C. (2017), Las Administraciones Publicas en Espafia, 2.2
edic., Tirant lo Blanc, Valencia.
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e) Todas estas situaciones han constituido el caldo de cultivo perfecto para el florecimiento y desarrollo
de la corrupcion, fendmeno que afecta a todas las administraciones publicas y a todos sus niveles. De mane-
ra que solo desvinculando la politizacién del empleo publico e incorporando la exigencia de unos principios
de ética publica a todos los empleados publicos, se podra comenzar un nuevo camino ya despejado y acorde
con el orden axioldgico constitucional.

f) También quiero destacar que nos encontramos ante un momento muy importante para el futuro de
nuestro empleo publico, en concreto, me refiero a tres circunstancias que concurren y de gran importancia.
En primer lugar, después de transcurrir 13 afios desde la aprobaciéon del EBEP, el mismo todavia esta en
gran medida pendiente de desarrollo. En segundo lugar, nos encontramos con un periodo de convocatorias
de consolidacion y estabilizacion de empleo temporal, procesos que merecen mi total critica como ya he
sefialado en otros trabajos ya citados, y que pueden condicionar la eficacia de las Administraciones Publicas
durante muchos afnos. Y, en tercer lugar, el hecho de que entramos en una década de renovacion masiva del
empleo publico; pues hay un fenémeno imparable que es el envejecimiento de las plantillas de empleados
publicos, lo que va a exigir que a medio plazo deberan producirse sustituciones masivas en la provision de
puestos de trabajo de responsabilidad y la incorporacién de nuevas personas a las organizaciones, y, todo
ello, sin que se hayan desarrollado plan alguno de transferencia de conocimiento, un elemento esencial en
toda organizacioén profesional.

Efectivamente, si algo ha caracterizado a nuestras administraciones publicas son las decisiones politi-
cas a corto plazo, de manera que es dificil encontrar auténticos planes estratégicos de actuacién a medio y
largo plazo, lo que a su vez afecta directamente a las posibles politicas de recursos humanos. Asi, no hay
duda de que estamos en un momento esencial de cambios sociales de caracter radical que afectan por
ejemplo a areas tan variadas como las tecnologias de la informacion, robdtica, biomedicina, entre otras,
esto supone que las administraciones deberian estar reflexionando en estos momentos sobre los cambios
necesarios en su organizacion y en especial de cuales van a ser los nuevos puestos de trabajo que van a ser
demandados por los servicios publicos en las proximas décadas para adaptarse a estos cambios y orientar
los procesos masivos de renovacion de plantillas que se avecinan en los préximos afios*, de forma que los
procesos de seleccidén deberian adecuarse a estos nuevos tipos de necesidades, y que adquiere especial
transcendencia en la seleccion de los futuros responsables de la direccion y gestion publica, pues la denomi-
nada «burocracia» se encuentra en una fase de necesaria y obligada transformacion, lo que supone que los
empleados publicos que accedan al empleo en los proximos afios y que seran los responsables de dirigir la
nave publica hasta mas alla de mediados de este siglo, deben reunir las capacidades y aptitudes necesarias
para la adaptacion a los cambios de la sociedad y por ende de las administraciones, un simple ejemplo final,
como destaca Ramié: ; qué sentido tiene en estos momentos seguir incorporando de forma masiva personal
administrativo (sin cualificaciéon especial); me refiero a los cuerpos de auxiliares y administrativos, cuando
resulta que las Tic y su uso por cualquier personal técnico superior cualificado hace innecesario su apoyo,
cuestion diferente es limitar su incorporacion a ambitos de usuarios de sistemas o la atencion personal a los
ciudadanos (cuestion esta cada vez mas olvidada, como hemos comprobado en este periodo de la Covid19,
olvidando algo tan importante como es la brecha digital de nuestra poblacion, y en especial el contacto hu-
mano), que légicamente durante un largo tiempo seguiran siendo necesarios, pero en unas condiciones y
exigencias muy diferentes a las actualmente requeridas a estos cuerpos. Todo esto incide sobre una de las
cuestiones de este trabajo, en concreto, la necesidad de revisar en profundidad los actuales procedimientos
de seleccion.

En estos momentos resulta imprescindible y esencial una reflexion y reforma de nuestro marco normati-
vo del empleo publico y, ademas, la adopcidon de medidas estratégicas. Ha llegado el momento esencial que
puede condicionar para las proximas décadas qué clase de empleo publico va a servir a nuestra sociedad,
pues una mala gestién de estas situaciones nos puede llevar a un negro futuro para los servicios publicos
y que se continle incumpliendo el mandato constitucional de un empleo publico objetivo y eficaz, y por otro
lado, incumplir el principio de la «Buena administracion», que en estos momentos se esta configurando,

4+ RAMIO MATAS, C. (2019), “Inteligencia artificial y robotizacién reclaman un nuevo modelo de gestién del empleo publico”,
Monogréfico: La necesaria innovacion en el empleo publico local: problemas y alternativas; Wolters Kluwer. EI Consultor de los Ayun-
tamientos, Madrid; GORRITI BONTIGUI, M. (2018), “Innovar en selecciéon desde la evidencia empirica y las nuevas competencias”,
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas, nim. 14 (especial), IVAP, del mismo autor, (2019), “Gestion planifi-
cada de vacantes: retos en Organizacion y Recursos Humanos”, en Jorge FONDEVILA (dir.), Monogréfico: La necesaria innovacioén en
el empleo publico local: problemas y alternativas; Wolters Kluwer. El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid.
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tanto por la doctrina académica como por la jurisprudencia®, como uno de los ejes esenciales para la de-
cisiéon y actuacién de las administraciones publicas como principio autbnomo y con una conexién al orden
axiologico constitucional, de forma, que este resulta determinante para garantizar a los ciudadanos que las
decisiones adoptadas en esta materia responden a criterios de razonabilidad, y desde luego la ausencia de
una adecuada reflexion y planificacion sobre sobre las necesidades organizativas y de personal de nuestras
administraciones publicas para las proximas décadas, suponen una manifiesta infraccion de este principio.

2. LA SELECCION EN EL EMPLEO PUBLICO

2.1. Qué mejoras incorporoé el EBEP al ambito de los procedimientos de seleccién

Debemos reiterar que, a nuestro juicio, los procesos de seleccion son una de las claves esenciales para la
configuracion de un administracion objetiva, neutral y profesional, de manera que, si no se incorporan a los me-
jores, nos encontramos con un doble incumplimiento de los mandatos constitucionales, en primer lugar, los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad (art. 103.3 CE.) y, en segundo lugar, las exigencias del orden axiologico
constitucional de una administracion objetiva y eficaz. No se puede hablar de una correcta politica de gestion de
recursos humanos si no existe un adecuado procedimiento de seleccion, pues eso supone a la larga un lastre en
el funcionamiento de la organizacion, y asi lo constaté la Comision de expertos para la elaboraciéon del EBEP®.

Dicho lo anterior, quiero destacar las aportaciones, si bien, con ciertos déficits importantes como sena-
laré posteriormente, ha realizado el TREBEP, asi:

a) Resulta de gran importancia el reconocimiento legal de una serie de principios rectores de obligado
cumplimiento de los procedimientos de seleccion, en concreto, nos referimos a las determinaciones del arti-
culo 55. Estas previsiones distinguen dos areas institucionales normativas:

1. Recordatorio de la aplicacién de los principios constitucionales. Nos referimos a las previsiones de los
articulos 23.2 y 103.3 de la CE que tienen como finalidad basica garantizar el acceso a las funciones
y cargos publicos, con pleno respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad; ahora bien,
esas previsiones tienen una necesaria conexion con el orden axioldgico constitucional, en concreto,
las previsiones de los articulos 1.1 y 103.1 de la CE, ya que, una seleccién correcta y ajustada a las

5 En este sentido resulta recomendable la consulta de los trabajos de PONCE SOLE, J. (2016), “La discrecionalidad no puede
ser arbitrariedad y debe ser buena administracion”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo (REDA), nim. 175, enero-marzo, y del
mismo autor, (2019), La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena administracién mediante el estandar juridico de diligencia
debida, Universidad Alcala de Henares (UAH); y por otro lado, resulta imprescindible la consulta de la destacable sentencia de la Sala
de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2019 (rec. 4442/2018), que sefala: «reafirmando que del
derecho a una buena Administracion publica derivan una serie de derechos de los ciudadanos con plasmacién efectiva. No se trata, por
tanto, de una mera férmula vacia de contenido, sino que se impone a las Administraciones publicas de suerte que a dichos derechos
sigue un correlativo elenco de deberes a estas exigibles, entre los que se encuentran, desde luego, el derecho a la tutela administrativa
efectiva y, en lo que ahora interesa, sobre todo, a una resolucion administrativa en plazo razonable»; y en la misma linea tenemos la
sentencia del mismo Tribunal de 15 de enero de 2020 (rec. 3835/2018).

8 Informe de la Comision para el Estudio y Preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, INAP, Madrid, 2005, pag. 83
y ss., elaborado por encargo del MAP, que compartimos en su integridad y que podemos resumir en los siguientes términos:

a) Se ha comprobado la existencia de procedimientos selectivos que carecen de suficiente publicidad, transparencia, mani-
fiestas discriminaciones, clientelismo politico y favoritismo.

b) Se ha fomentado el uso de la contratacion laboral, dado que la misma ha permitido una relajacion en las garantias de la
seleccion.

c) Igualmente, también se ha hecho un uso general del reclutamiento temporal, dado que este se ha realizado bajo unas
minimas garantias.

d) Alo anterior, debe afiadirse la Ultima perversion del sistema, que se ha manifestado por medio de los denominados proce-
dimientos de consolidacién, que en la practica han supuesto integrar mediante pruebas o cursos simples a la condicién de
funcionario de carrera o personal laboral fijo a personas que en la mayoria de los casos su acceso ha sido como minimo
irregular.

e) También critica el uso inadecuado del procedimiento de concurso, dado que el mismo ha sido una expresion de la mas
amplia discrecionalidad, y ademas ha sido utilizado para la consolidacion de las situaciones de temporalidad en el empleo
publico con una sobre valoracion injustificada de los servicios prestados.

f) Por ultimo, destacamos la critica realizada a la composicion de los 6rganos de seleccion y la ausencia de profesionalidad
y especializacion de los mismos, recomendando que su composiciéon quede al margen de cualquier clase de «influencia o
interferenciay, sindical, partidaria o corporativa, su actuacion debe ser absolutamente independiente. Asimismo, realiza una
especial referencia al ambito de las corporaciones locales, donde entiende la comisién que se ha producido un funciona-
miento mas problematico e irregular de los Tribunales de seleccion.
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exigencias constitucionales se constituye en uno de los fundamentos basicos para que se pueda dar
cumplimiento a los mandatos constitucionales provenientes de los articulos 1.1y 103.1 de la CE, en el
sentido de conseguir la necesaria continuidad y calidad de los Servicios Publicos, en sentido amplio”.
2. Principios de caracter legal (TREBEP) o de naturaleza procedimental. Nos referimos a los principios
recogidos en el apartado 2.° del articulo 55 que, como se puede apreciar, se centran mas en las
garantias de los sistemas selectivos y en la composicion y actuacion de los érganos de seleccion.
Nosotros consideramos acertada esa diferenciacion, por cuanto estos se configuran como instrumentos
necesarios para poder garantizar el acceso al empleo publico en condiciones de igualdad y respeto a
los principios de mérito y capacidad. Destacando al respecto, en especial, la incorporacion del principio
de transparencia, que como veremos posteriormente, estda desempefiando un papel esencial en la
mejora de los procedimientos selectivos. Si bien, no podemos evitar una obligada critica al otorgamiento
de la condicién de «principio» a lo que es una simple técnica juridico administrativa, en concreto, nos
referimos a la «discrecionalidad técnica»?, cuestion esta que resulta de necesaria revision.
Asi, con relacién a la situacién anterior esto ha supuesto un claro avance en las exigencias lega-
les de objetividad y profesionalidad en los procesos de seleccion.

b) Laexclusion de representantes politicos y formalmente de organizaciones sindicales de los érganos
de seleccion, aunque este ultimo sector sigue interviniendo en los procedimientos, utilizando instrumentos
en claro fraude legis, y tolerado por algunas autoridades y gestores publicos.

¢) Ampliacion del ambito subjetivo de aplicacion de los principios de aplicacién a la seleccion previstos en
el articulo 55.2 del TREBEP al ambito del sector publico, conforme establece la disposicion adicional primera del
TREBERP, si bien, esta cuestion fue objeto de un inicial rechazo por la Jurisdiccién Social, aunque parece que
el sentido comun y la légica aplicativa de las citadas previsiones legales ha vuelto recientemente al respecto®.

d) El articulo 61.2 parrafo segundo contiene una de las previsiones mas desaprovechadas e ignoradas
desde la aprobacion del EBEP, que podian haber sido una clave esencial para la renovacion de los procesos se-
lectivos, por cuanto las mismas permiten una renovacion integral de las obsoletas pruebas selectivas ancladas
en un modelo decimondnico, que actualmente suponen una grave rémora para una innovacion de los servicios
publicos. Y no debe confundirse procedimiento de seleccion (oposicién o concurso-oposicion), con las pruebas
a desarrollar en los mismos. Y ello, con independencia de que también resulte esencial desterrar de las fases de
los concursos, la valoracion del tiempo de servicios prestados, ya que, a mi juicio, la antigiedad nunca puede
ser un mérito para acceder al empleo publico, ni tan siquiera como complemento de otros, cuestion diferente es
la valoracion del desempefio del trabajo y su duracion, tanto en el sector publico como en el privado.

2.2. Ausencias e incoherencias en el TREBEP

El examen de lo ocurrido en estos 13 afios desde la aprobacion del EBEP nos confirma que mis criticas
vertidas en anteriores trabajos'® se han visto confirmadas, por ello, estimo necesario realizar un examen de
las ausencias e incoherencias detectadas en la regulacion normativa del actual TREBEP sobre el desarrollo
de los procesos selectivos, en concreto:

2.21. La composicién de los érganos de seleccion (articulo 60 TREBEP): una regulacién
inacabada

a) Aeste respecto debemos comenzar por una cuestion de incoherencia en la regulacion prevista en el
articulo 60.2 del TREBEP, nos referimos a la ausencia de referencia alguna a la prohibicion de participacion

7 FONDEVILAANTOLIN, J. (2000), Constitucién y Empleo Publico, Comares, Granada, pags. 84 y ss., y también 201 y ss.

8 FONDEVILAANTOLIN, J. (2018c), op. cit., pag. 64.

® FONDEVILA ANTOLIN, J. (2019a), “La patente de corso otorgada por la jurisdiccion social para la arbitraria contratacién del
personal de las sociedades publicas”, Actualidad Administrativa, nim. 7-8, julio-agosto, 2019, y en Diario La Ley, nim. 9.450, Seccién
Temas de hoy, 5 de Julio de 2019, Wolters Kluwer; y también, (2019b), “El cuestionable amparo de la Jurisdiccion Social y la arbitrarie-
dad en el acceso al empleo en las sociedades publicas”, Revista Vasca de Gestion de personas y organizaciones publicas, num. 17.
Aunque de forma reciente parece que el Tribunal Supremo, ha reflexionado sobre lo disparatado de sus primeros pronunciamientos,
modificando su criterio al respecto, en concreto, nos referimos a las sentencias del Pleno de la sala de lo Social del Tribunal Supremo
del 17 y 18 de junio de 2020, en unificacién de doctrina.

10 FONDEVILAANTOLIN, J. (2018c), op. cit., pags. 47 y ss.
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en los 6rganos selectivos del «personal laboral temporal». Efectivamente, recordemos que la finalidad del
precepto, y asi lo manifesto la propia Comision redactora, era evitar cualquier clase de influencia o presion
sobre los miembros de esta clase de 6rganos, pues bien, resulta incomprensible la ausencia de cualquier
mencioén al personal laboral temporal, el cual tiene una situacion de precariedad aun mayor que la de los fun-
cionarios interinos. Esta cuestion ha generado multiples incidentes en el proceso de composicion de tribuna-
les selectivos, si bien, parece que conforme nos han informado en encuentros con gestores de recursos hu-
manos de diversas administraciones publicas, estos se han resuelto de forma razonable, es decir, aplicando
el sentido comun de los funcionarios responsables que no de las autoridades, realizando una interpretacion
extensiva de la finalidad del precepto, de manera que la conclusion era légicamente su exclusion. Aunque,
podemos indicar que aunque la literalidad del precepto es clara con relacion a los funcionarios interinos, en
algunos Ayuntamientos exigen a este personal formar parte de los tribunales e incluso su presidencia. Aun
asi, resulta claro, en mi opinidn, que es urgente una revision de esta prevision por parte del legislador, de
manera que se eviten conflictos innecesarios en la gestion diaria y en especial, interpretaciones espurias.

b) Las presiones sindicales desarrolladas durante la tramitacion parlamentaria del EBEP, como ya
expuse en otro trabajo'', provocaron que desapareciera la mencién expresa a la exclusion de las organi-
zaciones sindicales que si estaba prevista en el proyecto de Ley. Pues bien, esto ha supuesto un conflicto
permanente entre administraciones y estas organizaciones, resuelta desgraciadamente en gran parte de los
casos mediante una solucion torticera e hipdcrita, en concreto, la consulta «informal» a estas organizaciones
de las personas que obtendrian su «placet» para formar parte de los 6rganos de seleccion, tras lo cual la ad-
ministracion nombra formalmente a las mismas, eso si, no en representacion de estas organizaciones sino
como consecuencia de su profundo «proceso de valoracion interno» que le lleva a concluir que estas per-
sonas son las mas idéneas técnicamente e independientes para formar parte de los tribunales de seleccion.

Pero es mas, también se han producido otras «invenciones» curiosas a este respecto, la verdad es que
la lucha por seguir manteniendo el clientelismo sindical es atroz, y asi, en otro trabajo recogia algunas de ellas
tras un examen exhaustivo de convocatorias entre los afios 2007 y 2010'?, en concreto, representante sindi-
cal como observador con voz pero sin voto, representante sindical para el control de legalidad y similares; y
esto no termina aqui, pues también los representantes politicos han logrado incorporarse de forma indirecta y
fraudulenta a los procesos mediante la designacion de observadores para la legalidad (repartiendo el nimero
de observadores en funcién de la representatividad politica)'. Desde luego, con estos ejemplos es imposible
afirmar que estemos en presencia de érganos de seleccion profesionales e independientes, al contrario, segui-
mos sometidos al clientelismo politico y sindical, pues como consecuencia de esos «acuerdos informalesy, los
sindicatos también aceptan sin rechistar la incorporacion de personas «afines» al érgano politico que convoca
el proceso selectivo, y esto es el dia a dia en nuestras administraciones, y en especial en las entidades locales.

c) Otra cuestion no resuelta por las previsiones del TREBEP, es la referida a la participacion de los re-
presentantes de las Comunidades Auténomas en los érganos de seleccién de las entidades locales, y a este
respecto, ya manifesté en otro trabajo mi opinién claramente contraria a su participacion por exigencia de
las previsiones del articulo 60.2 del TREBEP, y asi se ha reconocido en algunas Comunidades Auténomas,
pero por contra su aplicacion no es generalizada, de manera que en Comunidades Autdbnomas tan importan-
tes como Euskadi y Catalunya, estas siguen designando por medio de sus Escuelas de Formacion (IVAP y
EAPC) sus representantes. Estimo que nos encontramos ante una prevision normativa que debe ser objeto
de una nueva reflexion, pues su actual redaccion nos lleva a la conclusion de la exclusion de estos represen-
tantes, pero por contra un sentido I6gico de aseguramiento de un funcionamiento objetivo y profesional de
estos érganos nos lleva a considerar también la necesidad de su participacion, pero el problema es que las
actuales previsiones normativas son una fuente de conflicto, lo cual exige su revision.

d) Una insuficiencia destacada en las previsiones del articulo 60.1 del TREBEP, es la ausencia de una re-
gulacion que incorporara una obligacién expresa, declaracion a mi juicio obligada, de que «todos» los miembros
que compongan estos 6rganos deberan cumplir la obligacién legal de «profesionalidad e imparcialidad», resultan-
do destacable que tras pasados 13 afios no se ha procedido a una actualizacion de las previsiones tanto del arti-
culo 11 del Real Decreto 364/1995 (RGI) como del articulo 4 del Real Decreto 896/1991, para el ambito local, y no
digamos ya en las comunidades autdbnomas, donde tampoco se ha movido ningin cambio normativo al respecto.

" FONDEVILAANTOLIN, J. (2018b), op. cit., pags. 134 y ss.

2. FONDEVILAANTOLIN, J. (2012), Manual para la seleccién de Empleados Publicos (1.2 edicién), Wolters kluwer. El Consultor
de los Ayuntamientos, Madrid, pags. 184 y ss.

'3 FONDEVILAANTOLIN, J. (2012), op. cit.,, pags. 184 y ss.
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Asi, con relacion a la exigencia de «profesionalidad», ésta debe ser entendida como la posesion por
parte de los miembros de los tribunales de la adecuada y suficiente formacién sobre las materias que son
objeto de examen en el proceso selectivo y, como ha sefialado algun autor', también una formacion espe-
cifica como técnico seleccionador o expertos en técnicas de seleccion, es decir, estamos en presencia del
principio de especializacidn, elemento esencial de una adecuada seleccién, por cuanto no hay que olvidar
que la actuacion de estos se caracteriza por estar dentro de la esfera de la denominada «discrecionalidad
técnicar», que supone que las decisiones valorativas adoptadas no pueden ser objeto, en principio, de revi-
sion jurisdiccional, y por ello, debe exigirse en contraprestacion légica la adecuada acreditacion de la espe-
cializaciéon de los miembros del tribunal, aunque esta «patente de corso» legalizada en nuestros procesos
selectivos e igualmente en los concursos de provision de puestos de trabajo parece tener afortunadamente
las horas contadas como examinaremos posteriormente.

Esta cuestion, ya ha sido objeto de consideracion por parte de nuestros tribunales, asi, debemos desta-
car como la profesionalidad, la cual debe ser reconducida al principio de especialidad como parte del mismo,
ha sido reconocida como elemento esencial en la configuracién de los érganos de seleccion, y en este sen-
tido ya se pronuncio el Tribunal Constitucional en su sentencia 215/91 que sefiala al respecto: «...las areas
de conocimiento a efectos de la designacion de los miembros de las Comisiones encargadas de resolver los
concursos sean homogéneas respecto de las plazas objeto de concurso».

También, debemos resefar entre otras la sentencia del Tribunal Supremo (sala de lo contencioso admi-
nistrativo) de 13 de junio de 1989, y en especial, la sentencia de 5 de marzo de 2007 (rec. n.° 508/2002), que
considera que la especializacion del Tribunal calificador impone que la mayoria de los miembros cuenten
con la titulacion afin a la plaza convocada y que ademas su actuacion y presencia se mantenga en todas las
pruebas, pero légicamente, en todos estos pronunciamientos destaca el concepto «mayoria», que en estos
momentos consideramos superado por las previsiones del TREBEP.

e) Finalmente, debemos referirnos a las previsiones de la Disposicion adicional primera del TREBEP,
que en general debe merecer un apoyo y reconocimiento pero que estimo se ha quedado a medio camino, y
ello, por cuanto no ha incluido entre los preceptos de obligado cumplimiento por las entidades del sector pu-
blico las previsiones del articulo 60 del TREBEP. Efectivamente, si queremos que los principios de igualdad,
mérito y capacidad, proyeccion del principio basico de objetividad, informen toda la actividad administrativa,
no se puede dejar de lado la composicion de los 6rganos de seleccion y sus limites, de manera que en este
amplio abanico de entidades constituidas dentro del proceso denominado «huida del derecho administrativo»
pueden configurar sus érganos de seleccidon, de manera unipersonal (p. ej. director nombrado por designa-
cion politica), con participacion sin limites de las organizaciones sindicales, sin paridad de género y sin con-
trol alguno al respecto. Realmente esta es una brecha gravisima en el sistema de acceso al empleo publico,
pues, aunque estas entidades del sector publico no reldnen las caracteristicas esenciales y clasicas para ser
calificadas como administraciones publicas en el sentido estricto, no por ello, pueden quedar fuera del marco
general de los principios constitucionales aplicables a la seleccién de empleados publicos, en sentido amplio.

2.2.2. El Acceso del personal laboral: un sistema demasiado flexible y con un claro riesgo
de interferencias

Debo comenzar sefialando que el examen de las previsiones del articulo 61. 6 y 7 del TREBEP, marca
claramente la existencia de una diferencia sustancial en la determinacion de los sistemas de seleccion a
utilizar por las administraciones segun el tipo de relacion juridica (funcionarial o laboral), asi, nos encontra-
mos, que para la seleccion de los funcionarios de carrera la utilizaciéon del sistema de «concurso», tiene un
caracter excepcional y exige expresamente que el mismo se encuentre autorizado por una norma con rango
de Ley, como ya he indicado en otros trabajos®, esta previsién me parece no solo correcta sino necesaria,
dada la naturaleza y funcionalidad de este sistema de seleccion, pues este supone la declaracion del de-
recho de uno o varios concursantes sobre otros, para obtener la adjudicacién de una plaza que permite el
acceso al empleo publico, como consecuencia de haber obtenido una mayor calificacion tras la correspon-
diente comprobacion y valoracién de los méritos aportados, previa convocatoria en la cual se determinan

4 GORRITI BONTIGUI, M. y TONA GUENAGA, F. (2005), “El nuevo modelo de Organizacién y Recursos Humanos de la Admi-
nistracion General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco”, Presupuesto y Gasto Publico, num. 41, pags. 266 y 267.

5 FONDEVILA ANTOLIN, J. (2008), La seleccién y pérdida de la condicién de empleado publico, Atelier, Barcelona, pag. 159 y
ss., y también, (2018b), op. cit., pags. 426 y ss.
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de forma previa cuales son los méritos concretos que pueden ser sometidos a examen, entre estos pueden
encontrarse servicios prestados, trabajos, experiencia, publicaciones, cursos realizados o impartidos, etc.,
lo que queda excluido de este sistema es la realizacion de cualquier clase de prueba tedrico-practica. De
lo expuesto, se puede afirmar que este sistema mantiene la nota de la competitividad entre candidatos y
preferencia por la puntuacion total obtenida, si bien, esta clasificacion responde a la mera evaluacién de los
méritos acreditados por los concursantes.

Ahora bien, este sistema presenta una clara posibilidad de vulnerabilidad, con relacién al cumplimiento
de los requisitos de igualdad, mérito, capacidad y objetividad, ya que ha sido habitual el hecho de que las
administraciones hayan recurrido a este sistema para perseguir finalidades muy diferentes de las que legal-
mente son exigibles, por medio del establecimiento de méritos que responden no a las necesidades reales
de las plazas convocadas, sino a perfiles previos de candidatos, en unas ocasiones porque estos han estado
previamente desempefando esos puestos de forma temporal, o bien, por ser unos candidatos conocidos del
érgano politico responsable de realizar la convocatoria correspondiente.

Pues bien, conforme determina el articulo 61.7 TREBEP, para el personal laboral no existe impedimento
alguno para que las administraciones de forma discrecional decida utilizar el sistema de seleccién del «con-
curso», y esto supone una clara discriminacion sin justificacion alguna, ni operativa ni juridica, al contrario,
dada la naturaleza de este sistema y los riesgos que conlleva el mismo, a mi juicio, estamos en presencia de
un «flexibilizaciéon» en los procedimientos de acceso al empleo publico para el personal laboral, que respon-
de claramente a las exigencias de clientelismo politico y sindical, ya que, indudablemente, es mucho mas
facil la instrumentalizacion espuria de este sistema que el de oposicion, de manera que el acceso del per-
sonal laboral sigue siendo una puerta trasera y de menor exigencia profesional que la establecida para los
funcionarios, y estimo que la alegacion de que el acceso de los funcionarios conlleva el reconocimiento del
derecho a la inamovilidad, no puede superponerse a los principios del articulo 103.3, de igualdad, mérito y
capacidad, y menos aun a las previsiones del articulo 23.2 CE., que como ya he indicado en otros trabajos ¢
también resulta de aplicacion al personal laboral. Por lo tanto, debo manifestar mi critica a esta prevision
del TREBEP, ya que como he indicado no existe razén ni legal ni organizativa que justifique esta clase de
decision legislativa, y, por otro lado, reiterar mi preocupacion por la continuidad de la posicién del legislador
a favor de la incorporacion de personal laboral con un relajamiento de las garantias que deberian amparar a
los ciudadanos que pretendan acceder al empleo publico, seguimos como los mismos males y vicios.

Pero el tema no finaliza aqui, sino que ademas el citado articulo 61.7 TREBEP, incorpora una prevision
muy preocupante, en concreto: «Las Administraciones Publicas podran negociar las formas de colaboracion
que en el marco de los convenios colectivos fijen la actuacion de las organizaciones sindicales en el desarrollo
de los procesos selectivos», de manera, que si ya esta resultando dificil la aplicacién de las previsiones del
articulo 60.2 TREBEP sobre la composicion de los érganos de seleccion, la incorporacion de una prevision de
esta naturaleza tan sumamente imprecisa y ambigua, aunque a este respecto ya he aportado mi interpretacion
restrictiva en otro trabajo’, solo puede contribuir a abrir una puerta a la «interferencia sindical» en los procesos
selectivos, con lo cual, nos encontramos con una clara conclusion, no hay duda de que estamos en presencia
de una clara flexibilizacion y legalizacion de las interferencias en los procesos selectivos de personal laboral.

2.2.3. Una puerta trasera de acceso inconstitucional: Disposicién Transitoria 4. TREBEP

Tras un largo y muy discutido camino, al que me he referido en otro trabajo ' sobre los procesos de conso-
lidacion del empleo publico temporal (contratos administrativos, funcionarios interinos y laborales temporales),
consideraba que la légica del orden normativo constitucional, la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
el sentido comun nos inducian a considerarlos terminados, pero nos encontramos que el legislador, sin expli-
cacion alguna, reabre de nuevo un nuevo procedimiento «restringido» de «facto» para la consolidacion de las
nuevas contrataciones temporales realizadas con posterioridad a los ya referidos procedimientos de consoli-
dacién, siendo ademas el nacimiento de esas relaciones, en muchos casos, claramente irregular sino ilegal ™.

6 FONDEVILA ANTOLIN, J. (2008), op. cit., pags. 105 y ss., y también (2018b), op. cit., pags. 39 y ss.

7 FONDEVILAANTOLIN, J. (2018b), op. cit., pags. 623 y ss.

'8 FONDEVILAANTOLIN, J. (2008), op. cit., pags. 205 y ss.

' Esta calificacion y conclusion, no es solo propia, sino que también proviene del contenido de los informes tanto del Consejo
Econémico y Social (CES), en su Informe 3/2004, de 22 de diciembre, sobre La Temporalidad en el Empleo Piblico, y también el Informe
del Defensor del Pueblo (2003), sobre Funcionarios Interinos y Personal Eventual: la provisionalidad y temporalidad en el empleo publico.
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Lo anterior, resulta mas sorprendente cuando la Comision de expertos?, en su Informe manifestd expresa-
mente que: «...debe reducirse la temporalidad en el empleo publico y consolidarse en mayor medida el empleo
estable, una cosa es la “consolidacion de los empleos” y otra muy distinta la subjetiva o particular de aquellos
empleados que se han integrado en la administracion por procedimientos excepcionales y escasamente com-
petitivos, gozando de una situacién de privilegio frente a otros posibles interesados», no podemos adoptar otra
decision mas que adherirnos a esta opinion, y por ello, rechazar las previsiones de esta disposicion transitoria
cuarta del TREBEP, tanto por razones de logica defensa de las exigencias constitucionales en el acceso al em-
pleo publico (23.2'y 103.3 CE.), como de la dudosa legalidad de la misma, conforme expongo en otros trabajos?'.

2.3. Algunas propuestas para una seleccion mas profesional y objetiva

2.3.1. El imprescindible desarrollo normativo en el TREBEP de la implementacién del Principio
de Transparencia

Este principio se ha configurado como unos de los ejes fundamentales que deben informar todas las
actuaciones de las administraciones publicas, con un reconocimiento legal tanto en el ambito europeo como
en la legislacion nacional. En el ambito de la seleccién de empleados publicos (extensible también a la pro-
vision de puestos de trabajo), reconocido legalmente en el articulo 55.2 b) del TREBEP, este principio, esta
destinado a desempefiar un papel esencial en este ambito, de manera que se puede constituir en la clave de
béveda para el control de los procesos selectivos.

Efectivamente, como ya he indicado anteriormente la violacién de este principio de transparencia conlle-
va, a mi juicio, una posible violacion de derechos fundamentales, en concreto, las previsiones del articulo 24
CE., y en especial las previsiones del articulo 23.2 CE., pues la infraccidon de los mandatos que se deducen
del principio de transparencia suponen una limitacion del derecho constitucional para el acceso al empleo
publico en condiciones de igualdad, infraccion que puede ser alegada en cualquier recurso tanto administra-
tivo como jurisdiccional.

Si queremos cumplir las exigencias del orden axioldgico constitucional sobre el empleo publico, resulta
imprescindible asumir que debe incorporarse toda una serie de controles y exigencias procedimentales en
las actuaciones administrativas que garanticen que la seleccion de los empleados publicos se realice con
pleno respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y por ello, proponemos las
siguientes medidas de lege ferenda, en concreto:

a) La necesidad de una modificacion urgente del vigente marco normativo regulador de los procesos se-
lectivos, donde se detalle y regule de forma expresa y precisa el régimen de funcionamiento de los érganos de
seleccion, en el cual se determine, especialmente la obligacién de publicitar los criterios de valoracion, materia-
les y fuentes de informacioén con las cuales va a operar el juicio técnico del 6rgano de seleccion, el procedimiento
de acreditacion de la motivacién de las valoraciones de las pruebas y finalmente un régimen juridico comun y ba-
sico de «reclamaciones» ante los érganos de seleccion, pues en estos momentos como ya he expuesto en otro
trabajo, esta posibilidad se encuentra limitada a las previsiones de las bases de convocatoria, y una regulacion
normativa al respecto podria evitar muchos conflictos administrativos y jurisdiccionales pues la misma podria
suponer la posibilidad de habilitar un régimen especifico previo a la via ordinaria de recursos que solventaria la
prolongacion de conflictos en muchos casos innecesarios si existiera una auténtica transparencia.

Finalmente, resultaria adecuado que se regulara normativamente algo que por si mismo no deberia re-
sultar necesario, pero a este respecto nos remitimos a los ejemplos jurisdiccionales referidos anteriormente,
en concreto, el reconocimiento expreso (manual de instrucciones) de la obligacion de los 6rganos de selec-
cion y de las administraciones publicas de facilitar el acceso a las actuaciones administrativas, pruebas o
ejercicios tanto propios como ajenos y al expediente administrativo sin limites, salvo de los derivados de las
exigencias legales en materia de proteccién de datos personales.

b) En segundo lugar, como consecuencia de todo lo expuesto y de la configuracion legal del principio de
transparencia estimo que podria resultar adecuado la aprobacion de un «Reglamento basico regulador de la
conducta ética de los 6rganos de selecciony, y ello, por cuanto como ya he sefialado en anteriores apartados,
la realidad es que la independencia de los miembros de estos drganos resulta en muchos casos muy cues-

20 Informe de la Comisién para el Estudio y Preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, INAP, Madrid, 2005, pags. 84
y ss., elaborado por encargo del MAP.
21 FONDEVILAANTOLIN, J. (2018b), op. cit., pags. 623 y ss.
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tionable, a titulo de ejemplo, nombramientos de «facto» por criterios sindicales o politicos o incluso un fené-
meno no menos importante como son las conexiones de los preparadores de oposiciones con miembros de
los 6rganos de seleccion que forman parte de su misma administracion a cuyos procedimientos de seleccion
concurren los opositores que han preparado (sic), lo que provoca situaciones de dificil ubicacion en un codigo
ético. Logicamente, este cédigo no deberia limitarse a unas declaraciones generales de buenas intenciones,
sino que deberia regular especialmente una serie de obligaciones, compromisos y garantias expresas a
cumplir por los miembros de los 6rganos de seleccidn en su actuacion, a lo que se deberia afiadir un régimen
juridico sancionador en el caso de su incumplimiento, pues a mi juicio, las declaraciones generales de inten-
ciones sin el correspondiente establecimiento de consecuencias a su incumplimiento terminan convirtiéndose
en papel mojado. En cuanto al posible caracter basico del reglamento propuesto entendemos que no existe
inconveniente alguno, ya que estamos en presencia de un ambito competencial material que gira sobre las
figuras de la «abstencion y recusaciony, las cuales se encuentran reguladas también con caracter basico en
la Ley 40/2015 LRJSP, en sus articulos 23 y 24, por ello, estariamos en presencia Unicamente de una con-
crecion normativa de un estatuto basico de los miembros de los érganos de seleccion, con una funcionalidad
esencial por su directa conexion con el ejercicio de derechos fundamentales (articulos 14 y 23.2 CE).

2.3.2. Reduccion de la discrecionalidad técnica: el control sobre el contenido de la motivacion
de los érganos de seleccidén

En este punto debemos reiterar lo ya manifestado anteriormente, de que no estamos ante un principio
juridico, sino ante una simple técnica juridica, que debe ser objeto de una necesaria revision y delimitacion
sobre su alcance y que debe conectarse con el principio de especializacion, el cual se encuentra incumplido
de forma generalizada y mayoritaria en los procedimientos selectivos, basta con u simple examen, a este
respecto. Asi, la cuestion clave a este respecto debe centrarse en el establecimiento de un marco normativo
que delimite y fije los criterios que deben adoptar los érganos de seleccidn para la motivacién de sus decisio-
nes, ya que, precisamente, esa «motivacion», en principio protegida por la discrecionalidad técnica, sera la
que posteriormente podra ser objeto de revision e incluso anulaciéon. De todas formas, sobre temas conexos
con esta cuestion volveremos posteriormente.

2.3.3. Propuesta de una necesaria especializacion de los érganos de seleccién segun el tipo
de ejercicios o pruebas a valorar

Efectivamente, tal como ya he indicado en un apartado anterior, las previsiones del articulo 60.1 y en
relacion con el articulo 55.2 del TREBEP, exigen que «todos» los miembros de los 6rganos de seleccion acre-
diten que cuentan con formacion especifica (profesionalidad) en las materias objeto de las pruebas, por ello,
a mi juicio, debe ser objeto de reflexion y de un adecuado desarrollo normativo la posibilidad de establecer
una composicion especializada y especifica de los Tribunales pero por ejercicios o tipos de pruebas a desa-
rrollar. Es decir, no parece razonable ni tampoco cumplir la exigencia de especialidad, el hecho de constituir
un Tribunal, pongamos por caso para reclutar Arquitectos, que este compuesto en exclusiva por Arquitectos
e Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, con lo cual, en principio, se daria perfecto cumplimiento al
principio de especialidad, pero no se cumpliria en relacion a un ejercicio (actualmente obligado en cualquier
proceso selectivo), donde se exija un temario juridico previo (Constitucion, Estatutos de Autonomia, etc.), o
lo mismo en sentido inverso, de forma que como puede quedar exento de control y considerarse que respeta
el principio de «profesionalidad» que un licenciado en derecho valore un ejercicio practico de un Ingeniero o
Arquitecto, con lo cual entendemos que para evitar esta contradiccion en la configuracion de Tribunales y dar
una adecuada respuesta al principio de especialidad, podria incorporarse unos Tribunales, de doble area o
fase que respetaran en su composicion realmente el principio de especialidad exigible a cada tipo de ejercicio.

2.3.4. Propuesta de revision de los tipos de pruebas utilizados en los procedimientos de seleccién

El Estatuto Basico abre un amplio abanico de muy interesantes posibilidades en los apartados 2.°y 5.°
del articulo 61, largamente demandado por la doctrina administrativista y la propia Comisién de estudio del
proyecto de EBEP, pero esas posibilidades de innovacién han sido objeto de un manifiesto «olvido» por parte
de los gestores publicos y en especial, de los representantes de los intereses clientelares, pues la innova-
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cion suele ir refiida con los intereses espurios, de forma que como ya hemos expuesto en otros trabajos,
es absolutamente necesaria una auténtica innovacién completa y real, que no se encuentra en el ficticio
debate sobre las herramientas o medios tecnoldgicos que se puede utilizar en el desarrollo de las pruebas
selectivas, sino que este esta en la necesaria reforma integral de los ejercicios o pruebas exigidas en estos
procesos, pues las actuales resultan claramente inadecuadas y obsoletas, es decir, reclutamos empleados
publicos para que presten sus servicios en el siglo xxI, con pruebas selectivas disefiadas en el siglo xix, a
esta situacion para nada ayuda interpretaciones literalistas y ancladas en esos modelos obsoletos, como la
recientemente formulada por el Tribunal Supremo (sala de lo contencioso administrativo), de 5 de noviembre
de 2020 (rec. n.° 5229/2018), que merece una critica especifica, pero que dados los limites de extensién de
este trabajo no podemos realizar. Ademas, una profunda reforma de las pruebas supondria que resultara
mas facil y simple el uso de medios electronicos en los procesos selectivos sin que para su implementacion
resulte necesario forzar o infringir el marco legal vigente, a este respecto nos remitimos a un trabajo ante-
rior?2, como se esta produciendo en estos momentos en algunas administraciones.

Finalmente, debo sefalar que una posible incorporacion a la practica de nuestras administraciones de
estos nuevos tipos de pruebas y ejercicios supone la adopcién de algunas medidas imprescindibles, aunque
probablemente una decision en ese sentido puede generar bastante reticencia en las mismas, vistos los
usos desarrollados hasta este momento, asi proponemos las siguientes:

a) Para una correcta implementacion de unos nuevos tipos de pruebas y ejercicios, resulta necesario la
creacion de érganos especializados en técnicas de selecciodn, con un caracter absolutamente técni-
co, profesionalizado e independiente.

b) Estos 6rganos de seleccion deberian tener caracter permanente, y no tener una duracién limitada
temporalmente ad hoc.

¢) Asimismo, deberian elaborarse protocolos formalizados de las técnicas de seleccidn y criterios de
evaluacion a utilizar, con los correspondientes perfiles. Estos instrumentos deberian ser de uso co-
mun por todos los érganos técnicos de seleccion.

d) También deberia revisarse la figura de los «cursos selectivos» posteriores a los procesos de selec-
cién, en mi opinion, su funcion puede resultar esencial especialmente en los grupos A1 y A2, para
complementar adecuadamente los resultados obtenidos en las pruebas, y dotarles realmente de una
funcion selectiva y no de u n mero complemento del proceso selectivo previo.

e) Quizas el mayor inconveniente puede ser un aparente aumento de los costos econémicos de estos
procesos, ahora bien, si se aplicaran las previsiones del articulo 61.4 TREBEP y se centralizara la
celebracion de los mismos, las economias de escala producidas abaratarian sin duda los costes,
y ademas seria también adecuado realizar un estudio sobre el grado de mejora en los resultados
de la seleccidn, lo que se proyectaria directamente en la mejora de funcionamiento de los servicios
publicos, es decir, en la mejora de la eficacia y eficiencia, lo que conlleva una reduccién de costes
de funcionamiento, que deberia formar parte del estudio, pues lo que puede resultar un poco mas
caro durante la seleccion, se puede amortizar sobradamente durante la carrera administrativa del
empleado publico adecuadamente seleccionado.

2.3.5. La necesidad de desarrollo de los 6rganos especializados y permanentes de seleccién: Una
cuestion especialmente pendiente en las administraciones locales

Es preciso destacar que el articulo 61.4 del TREBEP incorpora una prevision, que, a mi juicio, resulta
totalmente acertada y mas a la vista de las conclusiones formuladas en el apartado anterior, es cierto que
esta regulacion no resulta totalmente novedosa ya que existen antecedentes a este respecto en nuestras ad-
ministraciones, si bien, su uso no ha tenido toda la intensidad que hubiera sido deseable, nos referimos, en
concreto, a las Escuelas o Instituciones Autonémicas?® y en el propio INAP, por otro lado, nos encontramos
con otro antecedente, que no es otro que las «Comisiones Permanentes de Seleccién»?4, destacar a este

2 FONDEVILA ANTOLIN, J. (2020), “La Administracion electrénica y la celebracion de ejercicios en los procesos selectivos:
una necesaria innovacion, pero con algunas dificultades legales para su implementacién”, El Consultor de los Ayuntamientos, num. 9,
Seccién Rincén local, septiembre 2020, pag. 114, Wolters Kluwer.

% Es el caso a titulo de mero ejemplo de la C. A. de Cantabria y el CEARC, C. A. Galicia y el EGAP, C. A. del Pais Vasco y el
IVAP, entre otras.

2 Este 6rgano se encuentra regulado actualmente por la Orden del MAP de 3 de octubre de 2001.
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respecto que la composicion actual de las mismas debera sufrir una modificacién como consecuencia de las
previsiones del articulo 60 del TREBEP.

De todas formas entiendo que esta regulacién ofrece una nueva oportunidad al conjunto de las adminis-
traciones publicas, para una correcta aplicacion de las previsiones de los articulos 55 y 60 del TREBEP con
relacion a la seleccion de los empleados publicos, y en especial para las corporaciones locales de pequefo
y mediano tamafo que son las mayoritarias en nuestro pais, asi, a través de convenios administrativos po-
drian estas encomendar la seleccion de su personal a estos Institutos o Escuelas siempre que estas hayan
desarrollado adecuadamente su funcionamiento y medios materiales a las exigencias de unos adecuados
procesos selectivos, esta actuacidon podria suponer que se alcanzase:

a) Un aumento de las garantias para conseguir el respeto adecuado a los principios de imparcialidad
y profesionalidad (especialidad), ya que es dificil que en este tipo de municipios existan medios per-
sonales y especialmente cualificados por su propio tamano, para poder configurar unos procesos y
organos selectivos que puedan cumplir adecuadamente los requisitos establecidos por el TREBEP.

b) Seria recomendable que la seleccion en las administraciones locales quedara centralizada, bien por
medio de 6rganos dependientes de las Diputaciones Provinciales, lo que podria exigir un cambio
normativo en una interpretacion restrictiva, aunque si tomamos en consideracion el cambio norma-
tivo incorporado en el articulo 36.2. c) de la LRBRL, modificado por la Ley 27/2013 LRSAL, a mi
juicio no existe inconveniente alguno para que estas entidades locales asumieran la constitucion
y celebracién de procesos selectivos de las entidades locales de forma centralizada mediante el
correspondiente convenio administrativo, o bien, de las Escuelas de Funcién Publica Autonémicas.
Esta posibilidad entendemos que resultaria muy discutida por las clasicas reticencias de los 6rganos
politicos municipales ambitos materiales de competencias.

c) Por otro lado, también podria resultar adecuado la creacién de un Agencia o institucién independien-
te comun para todas las administraciones publicas, cuya funcion seria la seleccién de forma profesio-
nalizada, al configurarse estas como instrumentos independientes y especializados en esta materia.

d) Asimismo, esta cesidn podria suponer una mejora manifiesta de la eficacia y eficiencia econémica
en la gestion de los procesos selectivos, ya que en caso de ser asumidos directamente por las cor-
poraciones locales puede suponer una carga tanto en gestion administrativa ordinaria como a los
presupuestos municipales dificil de asumir.

2.3.6. Una exigencia del Principio de igualdad y el Estado social: Las ayudas econémicas
para la preparacion de los procesos selectivos

Por ultimo, estimo necesario realizar una reflexidon sobre una cuestion esencial bajo las consecuencias
de un Estado Social y su orden axiolégico aplicable al respecto, conectado este al desarrollo efectivo del
principio de igualdad, que se concreta en las previsiones del articulo 23.2 de la Constitucién Espafiola, es de-
cir, la existencia de una verdadera igualdad efectiva, que permita que cualquier ciudadano aunque no cuente
con los medios econémicos suficientes pueda acceder a una preparaciéon adecuada para su concurrencia
a un proceso selectivo. Una nota que se aprecia en gran parte de los tradicionales cuerpos de las adminis-
traciones es una caracteristica endogamia, que proviene claramente de esa diferencia de medios econémi-
cos que no permite concurrir en igualdad de condiciones de preparacion y capacidades intelectuales a los
procesos selectivos, por ello, estimo necesario la creacion de unas politicas publicas de ayudas a aquellos
ciudadanos que acredita objetivamente sus capacidades, no cuenten con el necesario soporte econémico
para preparar adecuadamente esta clase de procedimientos.

2.4. Un breve examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo tras la aprobacién del EBEP:
Reduccion de la discrecionalidad técnica y la incorporacion del principio de transparencia.

2.4.1. Reduccion de la discrecionalidad técnica: el control sobre el contenido de la motivacion
de los dérganos de seleccidén

Estamos en presencia de uno de los grandes avances que se han producido en la evolucion de nuestra
jurisprudencia, tras la aprobacién del EBEP, pues el control se extiende a uno de los nucleos esenciales en
la actividad de los 6rganos de seleccion, de manera que ademas de exigir a estos la incorporacion de su
motivacion, este juicio técnico debe ajustarse a unas exigencias de formalizacién, coherencia y solvencia,
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en este sentido resulta esencial la sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo contencioso administrativo,
de 18 de Noviembre de 2011, rec. 1920/2010, que sefiala: «La fase final de la evolucion jurisprudencial la
constituye la definicion de cual debe ser el contenido de la motivacidn para que, cuando sea exigible, pueda
ser considerada validamente realizada.

Y a este respecto se ha declarado que ese contenido debe cumplir al menos estas principales exigen-
cias: (a) expresar el material o las fuentes de informacién sobre las que va a operar el juicio técnico; (b)
consignar los criterios de valoracién cualitativa que se utilizaran para emitir el juicio técnico; y (c) expresar
por qué la aplicacién de esos criterios conduce al resultado individualizado que otorga la preferencia a un
candidato frente a los demas.

Son exponente de este ultimo criterio jurisprudencial los recientes pronunciamientos de este Tribunal
Supremo sobre nombramientos de altos cargos jurisdiccionales (STS de 27 de noviembre de 2007, recur-
so 407/2006), sobre concursos de personal docente universitario (STS de 19 de mayo de 2008, recurso
4049/2004) y sobre convocatorias del Consejo General del Poder Judicial para puestos en sus érganos
técnicos (STS de 10 de octubre de 2007, recurso 337/2004)».

Ademas, el Tribunal Supremo también reconoce el derecho de los opositores a conocer la motivacion
de las calificaciones, debiendo indicarse el material y fuentes de informacioén con las que va a operar el juicio
técnico del érgano de seleccion. Asi, los reiterados pronunciamientos del Tribunal Supremo, sala de lo conten-
cioso administrativo,? suponen una reconduccion o limitacion del alcance de la técnica de la discrecionalidad
técnica, que no principio como incorrectamente es calificada por el articulo 55.2.d) del TREBEP, buscando
alcanzar un mayor grado de garantias y por ello, ahora se impone que tales criterios de valoracion o atribucion
de puntuacion se fijen «antes» de la realizacion del ejercicio y ademas «se informe» a los aspirantes (Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 2014 (rec. 3093/2013).

2.4.2. La acreditacion en via de recurso administrativo y en el procedimiento judicial del desacierto
de la actuacion del 6rgano de seleccion mediante la practica de una prueba pericial.

Estamos ante una cuestiéon que durante mucho tiempo ha sido considerada «zona vedada a los tribuna-
les», aunque es cierto que la sentencia del Tribunal Constitucional 86/2004, supuso el primer antecedente a
este respecto?®. Pues bien, el Tribunal Supremo?” ha procedido a la admision de la utilizacion de la prueba
pericial, y asi considera que la presuncion iuris tamtum sobre la valoracidon de los 6rganos de seleccion,
aunque esta se asiente sobre informes o juicios técnicos y valorativos, también puede desvirtuarse, de
forma que como sefala Chaves Garcia?®, con cuyas conclusiones coincidimos, en estos momentos es po-
sible desplazar y destruir la presuncion de validez del juicio técnico pero bajo ciertas condiciones, que re-
coge la sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo contencioso administrativo de 15 de junio de 2016 (rec.
n.° 2000/2015), a cuya lectura nos remitimos, aunque ciertamente queda camino por recorrer, pues el control
se detiene en el error manifiesto, con o sin la ayuda de pericia que lo constate.

2.4.3. El Principio de Transparencia en los procesos selectivos: una exigencia ineludible.

Debo reiterar las consideraciones que formule en otro trabajo?® con relacion a este principio legalmente
reconocido en el articulo 55.2 del TREBEP. A este respecto ya manifesté que era imprescindible la proyec-

% Sentencia de 29 de enero de 2014 y que repiten luego las de 12 de marzo, 4 de junio y 24 de septiembre del mismo afio.

% Asi, esta sentencia sostiene que la llamada discrecionalidad técnica no es sino una presuncion iuris tantum, sefialando: «ni el art.
241 ni el 23.2 CE, art. 23.2 art. 24.1 incorporan en su contenido un pretendido derecho de exclusion del control judicial de la llamada dis-
crecionalidad técnica» (STC 138/2000, de 29 de mayo, FJ 4). Y es que «debe recordarse que, frente a la discrecionalidad técnica que ha de
reconocerse a los érganos de seleccion en el marco de ese —prudente y razonable— arbitrio, nunca —excesivo— (STC 48/1998; FJ 7.a), las
modulaciones que encuentra la plenitud de conocimiento jurisdiccional sélo se justifican en una «presuncién de certeza o de razonabilidad
de la actuacién administrativa, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los érganos establecidos para realizar la calificacion».
Una presuncion iuris tantum, por cierto, de ahi que siempre quepa desvirtuarla —si se acredita la infraccion o el desconocimiento del pro-
ceder razonable que se presume en el érgano calificador, bien por desviacién de poder, arbitrariedad o ausencia de toda justificacion del
criterio adoptado—, entre otros motivos por fundarse en patente error, debidamente acreditado por la parte que lo alega (STC 353/1993).

27 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo contencioso administrativo, de 14 de enero de 2010; 16 de mayo de 2012,
rec. 1235/2011; 29 de enero de 2014; 14 de mayo de 2014, rec. 2075/2013 y la de 23 de febrero de 2016, rec.200/2015.

28 CHAVES GARCIA, J. R. (2017), Vademécum de oposiciones y concursos, Amarante, Salamanca, pags. 187 y ss. y en el
mismo sentido LAGUNA DE PAZ, J. C. (2017), “El Control judicial de la discrecionalidad administrativa”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, nim. 186, pags. 94 y ss.

22 FONDEVILAANTOLIN, J. (2018b), op. cit., pags. 51y ss.
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cion de este principio sobre la gestion del procedimiento selectivo en todas sus fases y en el funcionamiento
de los 6rganos de seleccion, y que lo podiamos concretar en la obligacion de que los criterios que se utilizan
para la seleccion fueran claros y conocidos; que el proceso de designacion de los miembros del érgano ca-
lificador fuera diafano; que los actos de tramite, ya afecten directa o indirectamente al proceso, debian ser
conocidos por los afectados; que todas las decisiones debian estar motivadas de forma adecuada y suficien-
temente y también anadi mi posicion totalmente abierta y exigente de facilitar el acceso a los expedientes y
pruebas, incluidas las de otros opositores. Como vamos a comprobar a continuacion estas opiniones se han
visto confirmadas de forma rotunda en los ultimos afios por la nueva linea jurisprudencia de reduccién del
alcance de la discrecionalidad técnica.

A la vista de lo expuesto no hay duda de que estamos en presencia de un nuevo eje esencial a tomar en
consideracion en el desarrollo y regulacion normativa de los procesos de seleccidn y, también en la provision
de puestos de trabajo como veremos posteriormente. De hecho, no tengo duda de que uno de los motores
del cambio descrito en el apartado anterior referido a la nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre la discre-
cionalidad técnica, tiene su origen en la incorporacion de este principio a nuestro ordenamiento juridico, y en
este sentido podemos destacar la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2016, rec. 1493/2015,
que senala al respecto: «Debe decirse que ese principio de publicidad, en su formulacién mas genérica, esta
ligado a otros mandatos constitucionales como lo son el derecho fundamental de tutela judicial efectiva del
articulo 24 de la Constitucion (CE) y el principio de objetividad que para toda actuacion de la Administracion
publica dispone el articulo 103.1 del propio texto constitucional. Y por eso mismo conlleva, entre otras cosas,
tanto la necesidad de que toda actuacion administrativa sea transparente en los hechos, 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
procedimientos competitivos se trate, porque de esta manera es como queda conjurado con las debidas
garantias el riesgo del favoritismo individual (contrario al principio de objetividad) que se produciria si los
criterios de valoracion de los aspirantes fuesen definidos una vez realizadas esas pruebas competitivas».

La traslacion de este principio a los procedimientos selectivos se puede apreciar de forma mas clara y
precisa en dos ambitos materiales:

a) El Derecho a conocer la motivacion de la calificacion o valoracion de las pruebas por los 6rganos
de seleccion, (Sentencias del Tribunal Supremo, sala de lo contencioso administrativo, de 26 de
junio de 2014, rec. 2399/2013, 10 de diciembre de 2014 (rec. 3754/2013), 13 de julio de 2016, rec.
2036/2014) y la de 22 de noviembre de 2016, rec. 4453/2015.

b) El Derecho de acceso al expediente administrativo, documentacion y actuaciones, (Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2015 (rec. 2803/2014), también la STS de 18 de mayo de
2015 (rec.3589/2013).

3. UNA CARRERA ADMINISTRATIVA PROFESIONAL O POLITIZADA: LOS PROCEDIMIENTOS
DE PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

Por mi experiencia personal, en el desarrollo diario de las tareas asignadas a los funcionarios publicos,
lo mas determinante es el desempefo de su concreto puesto de trabajo, de manera que el concepto de
carrera administrativa, salvo por los efectos econémicos de la consolidacion de un grado personal, pasa a
un segundo plano, resultando que lo esencial para los mismos es la provisién de puestos de trabajo pues el
concreto puesto a desempenfar va a condicionar su quehacer diario y ademas tiene un efecto directo sobre
sus retribuciones, recordemos la importancia que el complemento especifico tiene a este respecto.

Por otro lado, es preciso tener en cuenta que tanto para la carrera administrativa como para la provision
de puestos de trabajo el TREBEP reconoce la aplicacion directa de unos principios basicos aplicables a am-
bas instituciones (articulos 16.2 y 78.1), en concreto, los de igualdad, mérito y capacidad, residenciados a su
vez en el articulo 23.2 (CE), a los que debemos afadir a mi juicio por su importancia en la configuracion final
de su régimen juridico el de transparencia. El propio Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronun-
ciarse en reiteradas ocasiones sobre su proyeccion a lo largo de toda la carrera funcionarial, pudiendo citar
por todas la STC de 25 de Febrero de 2008, que sefiala: También hemos dicho que el art. 23.2 CE «actua
no soélo en el momento del acceso a la funcién publica, sino también durante la vigencia de la relacion fun-
cionarial y, por tanto, es aplicable a los actos relativos a la provisién de puestos de trabajo (SSTC 75/1983,
15/1988 y 47/1989)».
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Asimismo, el TREBEP (articulos 16 y 17) configura la carrera administrativa en dos clases (vertical y
horizontal), siendo la nota comun de ambas su conexién a un concreto concepto retributivo (Grado o com-
plemento de carrera respectivamente), si bien, el sistema de acceso a estos es diferente, en el caso de la
carrera vertical es por medio de la provisién de un concreto puesto de trabajo y en la carrera horizontal es la
valoracién de su trayectoria profesional, calidad de su trabajo, conocimientos y evaluaciéon de desempefio.
Ademas, es preciso destacar que el desarrollo de la carrera horizontal sigue siendo una tarea pendiente en
muchas de nuestras administraciones, es cierto que existen algunos casos pero no podemos hablar de ge-
neralidad®’. No vamos a negar la importancia de la carrera administrativa, pero a mi juicio, la clave para un
funcionamiento profesional, es decir, objetivo, independiente y transparente es la incorporacién al régimen
juridico funcionarial de un sistema de provision de puestos de trabajo que respete el orden constitucional y
sus principios (igualdad, mérito y capacidad), ya que ademas no se puede olvidar que con independencia
del tipo de carrera administrativa a la cual se haya adherido el funcionario, lo que es invariable y comun a
ambos tipos es el derecho de acceder a un puesto de trabajo y por lo tanto, los procedimientos de acceso
constituyen el eje fundamental de la vida administrativa de los funcionarios.

Dicho lo anterior, debo reiterar lo ya indicado en otros trabajos?', la vida profesional de los funcionarios
desde el afio 1984 pivota en torno al puesto de trabajo, y es aqui donde se han desarrollado grandes ejem-
plos de «imagineria e ingenieria juridica» para alcanzar un alto nivel de colonizacién y manipulacién politica
de la carrera administrativa de los empleados publicos, para ello, se han incorporado dos figuras basicas
y muy utiles para los fines espurios que han sido el fundamento de la corrupcién politica, en concreto, nos
referimos a la libre designacion, el concurso de méritos especifico utilizado de manera fraudulenta (en la
practica una libre designacion encubierta).

3.1. Examen de los «problematicos» procedimientos de Provision de Puestos de Trabajo

En este punto vamos a realizar un examen general de los principales problemas que presentan los dos
procedimientos de provisién de uso mas comun y general, y asimismo indicaremos las propuestas alternati-
vas o complementarias a este régimen juridico.

3.1.1. Provisién de Puestos de Trabajo por Libre Designacion

De acuerdo a lo ya expuesto en nuestras consideraciones previas, los procedimientos de provisién
de puestos de trabajo en los niveles superiores y medios de responsabilidad en la gestién de nuestras
administraciones han resultado perniciosos, nefastos y de lo mas inadecuado para dar cumplimiento a las
exigencias constitucionales (articulo 103 CE), en la consecucion de una Administracion al servicio de los ciu-
dadanos, ya que, uno de los pivotes esenciales de toda organizacion para desarrollar las funciones legales
y, especialmente, controlar el respeto al Estado de Derecho, son sus recursos humanos, y, es triste destacar
como la aplicacion de esta figura, es cada vez mas habitual en muchas administraciones autondmicas y
locales de forma generalizada convirtiéndola casi en el procedimiento «ordinario» para todos los puestos de
jefaturas de negociado, seccion, servicio y similares.

Asi, podemos destacar varias Comunidades Autonomas donde el uso de Libre designacion de forma
indiscriminada y generalizada sigue siendo la nota caracteristica, ante una posicién de perfil del Tribunal
Constitucional y de la oposicién politica (aunque claro suele resultar habitual que este sistema sea del agra-
do de todos los grupos politicos), y ademas, santificado mediante su imposicion en las correspondientes
leyes de Funcion Publica en casi todos los puestos de trabajo reservados a funcionarios de carrera con una
minima responsabilidad en materias tan esenciales como el asesoramiento juridico, técnico y especialmente
el del control econdmico y presupuestario, entre otros podemos destacar los ejemplos de las Comunidades

%0 En este sentido destaca la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcion Publica de la Administracion del
Principado de Asturias (art. 49 bis y ss.) y el Decreto 37/2011, de 11 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la carrera hori-
zontal de los funcionarios de la Administracion del Principado de Asturias. También, rapidamente en el afio la Comunidad Auténoma de
Extremadura lo incorpora y asi se mantiene en el articulo 105 de la Ley 13/2015, de la Funcion Publica Extremadura y ha sido objeto
de aplicacién desde hace afios, en otras Comunidades Auténomas se ha reconocido, pero esta pendiente de implementacién como por
ejemplo Comunidad Valenciana, Castilla-La Mancha, Galicia.

3 FONDEVILAANTOLIN, J. (2007); “Provisién de puestos de trabajo y movilidad”, en Estatuto Bésico del Empleado Publico (dir.
ORTEGA ALVAREZ), Wolters Kluwer. La Ley. El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, y también (2015a), op. cit., y (2015b), op. cit.
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Auténomas de Extremadura, Castilla-La Mancha, Principado de Asturias, Generalitat Valenciana entre otras
y que ademas ha recibido el beneplacito del Tribunal Constitucional en su reciente Auto de 18 de Octubre de
2016, el cual inadmite la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del TSJ de Galicia contra la Ley de Funcién Publica de Galicia que establecia la utilizacion de la libre
designacioén para todas las jefaturas de servicio, es decir, se convertia la excepcion en regla, y el Tribunal
Constitucional se ha limitado a declarar que la comunidad autbnoma tiene competencia para legislar en ma-
teria de funcién publica, el pronunciamiento resulta como minimo escualido.

Dicho lo anterior, tenemos que formularnos una pregunta, ¢ ha aportado alguna mejora a esta situacion
la regulacion aprobada por este Estatuto Basico?. Pues bien, intentaré dar una respuesta a la misma. De
entrada, como ya manifesté en otro trabajo®?, creo que no ha mejorado en nada la anterior situacion, ya que
lo primero que se puede constatar es que su régimen juridico es practicamente idéntico a las previsiones
de la derogada LMRFP, si bien, si puede apreciarse dos pequefias modificaciones, pero cuya valoracion es
muy discutible.

Asi, en primer lugar, nos encontramos con una modificacion de los supuestos que habilitan la utilizacion
de este procedimiento, por un lado, han desaparecido las menciones concretas a los puestos de trabajo de
la AGE, lo cual es absolutamente l6gico, dado que estamos en presencia de un Estatuto Basico y comun
al conjunto de las administraciones publicas. Y, por otro lado, se incorpora de forma expresa el concepto
ya utilizado tanto por la Jurisprudencia como por la doctrina como hemos observado de la «confianzay, de
todas formas, la cuestion clave se encontrara en la aplicacion realmente excepcional de esta figura y la in-
terpretacion que se quiera dar a estos conceptos juridicos indeterminados, pues en funcién de ella, el ambito
de aplicacion puede crecer de forma desmesurada. De todo esto podemos deducir que las cosas contindan
de la misma manera que en el anterior marco normativo de la LMRFP, y no se aporta solucién alguna a los
problemas que detecto la Comision de expertos, al contrario, dada la indefinicion de los supuestos nos po-
demos encontrar con una auténtica inflacion de puestos reservados al procedimiento de provision de la libre
designacion.

La unica novedad que, a nuestro juicio, resulta realmente interesante es la prevision del apartado terce-
ro del articulo, que recoge una de las propuestas formuladas por la Comisién de expertos, si bien, como en
otros contenidos de este Estatuto, se queda a medio camino, es un quiero y no puedo, ya que esa prevision
no es de obligatoria aplicacion, nos estamos refiriendo a la posibilidad de recabar la intervenciéon de espe-
cialistas o expertos para que informen sobre la idoneidad de los candidatos concurrentes. Asi, puedo afirmar
que esta medida si supondria un enorme avance en la mejora de la eficacia y eficiencia de la administracion
publica al estar seleccionando a los mas idéneos, lo que supone acercar la figura de la libre designacion a los
principios de mérito y capacidad, de los cuales como ya ha sefialado Morell Ocafia®®, se encuentra muy lejos
y demasiado cerca del clientelismo politico. Lo realmente decepcionante es que cuando se decide por parte
del legislador incorporar medidas recomendadas por una comision de expertos, la cual ha hecho previamen-
te un diagnéstico, a mi juicio, totalmente acertado, al final se aprecia una falta de coraje o decision politica
real de dar solucién a los manifiestos problemas generados y contrastados. Tras mas de veinte afos de uso
de la figura de la libre designacion, parece mas bien, que no interesa a nadie prescindir de una férmula que
garantiza adhesiones y confianzas politicas, olvidando que como declaraba el Tribunal Constitucional en
su STC 10/1989: «la facultad de libre designacion no atribuye al érgano de decisién una especie de poder
omnimodo a fin de decidir cémo tenga por conveniente, con olvido de que el servicio del interés publico es la
esencia y el fundamento del ejercicio de toda potestad administrativa». Es decir, el interés publico no puede
ser olvidado ni por la administracion ni tampoco por el propio legislador, a la hora de ofrecer una adecuada
solucion a los problemas previamente detectados y mas, cuando los propios expertos han formulado ex-
presamente una recomendacion para su solucion. Por lo que parece que lo recomendable hubiera sido el
establecimiento de este mecanismo de forma obligada dentro del procedimiento de libre designacion.

Asi pues, qué sentido tiene la libre designacion, salvo la pura y dura «confianza politica», es decir, es-
tamos actualmente mas cerca de la figura del personal eventual (articulo 8.2 d) del Estatuto Basico), que
de una férmula de provision de puestos de trabajo para funcionarios de carrera que debe estar sometida a
los principios de objetividad (imparcialidad), igualdad, mérito y capacidad, y con ello, garantizar un funciona-
miento objetivo y eficaz en la satisfaccion del interés publico.

2 FONDEVILAAI:ITOLiN, J. (2007); op. cit., pags. 611y ss.
3 MORELL OCANA, L. (2001), “Direccion de la Administracion Publica por el Gobierno y garantias de imparcialidad administra-
tiva”, Revista de Administracién Publica, nim. 156, pags. 53 y ss.
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Ya expuse las razones que justificaban, a mi juicio, una critica clara y contundente al mantenimiento de
este instrumento de provision de puestos de trabajo en la Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP)** vy, la verdad sea dicha, la realidad ha confirmado todos mis temores y reticencias,
ya que nos encontramos ante uno de los instrumentos legales mas perniciosos y nocivos, que ha sido instru-
mento fundamental para que no se haya conseguido un ético, eficaz y objetivo funcionamiento de las admi-
nistraciones publicas. Ademas, la politizaciéon de las carreras administrativas de los funcionarios, resultando la
figura de la libre designacion su principal arma, ha sido una de las claves de la masiva y rampante corrupcion
en la gestion publica, y en este sentido debemos destacar entre otros la opinién de Nufiez Pérez (expresidente
del Tribunal de Cuentas)®, que considera que el germen de la corrupcion se encuentra en la generalizacion de
los puestos de libre designacion entre los funcionarios de altas responsabilidades, también resulta ilustrativo al
respecto la critica de Chaves Garcia®®, y con relacion a la situacion de la Administracion Local, Sosa Wagner®”
destacaba el grave peligro que suponia la politizacion de la funcion publica mediante el uso de la libre designa-
cion frente los principios de mérito y capacidad, opiniones todas ellas que comparto totalmente.

3.1.2. Un poco de aire fresco: La doctrina del Tribunal Supremo sobre los controles
en las convocatorias, motivacioén y cese en los procedimientos de libre designaciéon

Debo llamar la atencién sobre la importancia que en estos momentos de control politico espurio esta
teniendo la doctrina del Tribunal Supremo, ya que, los pronunciamientos que estan produciendo especial-
mente desde el ano 2012 suponen un dique de contencion ante los desmanes de las administraciones en la
utilizacion del procedimiento de la libre designacion.

A este respecto, podemos establecer tres ambitos materiales diferentes en sus declaraciones que al-
canzan®e;

a) La «excepcionalidad» en la utilizacién de este sistema de provision. Por un lado, el establecimiento
de limites al concepto de «excepcionalidad» en la utilizacién de este sistema de provisidon, aunque nuestra
clase politica autondmica, con la bendicién del Tribunal Constitucional (Auto de 18 de octubre de 2016), ha
encontrado la férmula magica para evitar interferencias del Tribunal Supremo, y que no es otra que incorpo-
rar a sus Leyes de Funcién Publica una ampliacién sin limite de la aplicacion de la libre designacion (Jefes
de servicio e incluso unidades administrativas®), de manera que lo que deberia ser excepcional, conforme
la doctrina del Tribunal Supremo, se convierte por decision politica e interesada en norma general.

Asi, la Jurisprudencia (STS, Sala de lo Contencioso, seccion 7.2, de 21 de mayo de 2012, Rec.
n.° 5754/2010) declara ya bajo la vigencia del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Ley
7/2007, de 12 de abiril, que la eleccién del procedimiento de libre designacion para la provisiéon de deter-
minados puestos de trabajo incluidos en la Relacion de Puestos de Trabajo del personal funcionario de la
Administracion y de sus organismos y entes publicos dependientes, «exige una motivacion especifica, una
justificaciéon concreta de las razones por las que, a partir de los cometidos propios del puesto de trabajo,
concurren los requisitos legalmente establecidos para que se provea por este procedimiento de libre desig-
nacion; justificacion que es necesaria desde el momento en que el Estatuto Basico del Empleado Publico
no altera la consideracion que merecen el concurso y la libre designacién como mecanismos de provision
de puestos de trabajo». El concurso, dice la sentencia, es el modo normal de provisién, mientras que la libre
designacion es la excepcion, y «como toda excepcién a la regla ha de ser interpretada estrictamente y la
Administracion, cuando quiera servirse de ella por entender que el puesto de trabajo es de especial respon-
sabilidad o de confianza, debera justificarlo de forma especifica».

% FONDEVILAANTOLIN, J. (2007), op. cit., pags. 611 y ss.

% Nos estamos refiriendo a la Conferencia impartida por D. MANUEL NUNEZ PEREZ (expresidente del Tribunal de Cuentas),
en la Universidad de Oviedo (Facultad de Derecho) en el afio 2010, con motivo de la celebracion de la festividad de San Raimundo de
Pefafort, titulada E/ Comportamiento ético en la gestion publica.

% CHAVES GARCIA, J. R. (2009), “La sombra del cese fulminante sobre el letrado publico de libre designacion”, en el blog:
https://delajusticia.com/2009/09/19/la-sombra-del-cese-fulminante-sobre-el-letrado-publico-de-libre-designacion/.

37 SOSA WAGNER, F., nos referimos al articulo publicado en la Seccion de Opinién, del Diario el Mundo, de 30 de abril de 2007,
con el titulo de “Nuevo desalojo del Estado: secretarios e Interventores”.

% Para la recopilacion de la jurisprudencia citada hemos seguido el trabajo de SANGUESA CABEZUDO, A. M.2 (2016), “Nom-
bramientos de libre designacion en la Administracion General del Estado. Nombramientos discrecionales. La diferencia entre uno y otro
supuesto a la luz de la jurisprudencia”, Actualidad Administrativa, nim. 12.

% Un ejemplo lo tenemos en el articulo 121 de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcion Publica de Extremadura.
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Por ello, el Tribunal Supremo exige una justificacion individualizada y para que esta pueda ser considerada
suficiente, y que la decisiéon administrativa no deba ser calificada como arbitraria y no discrecional, «es preciso
describir las concretas circunstancias y cometidos concurrentes en el puesto de que se trate que permitan valorar
si es 0 no de apreciar en el mismo el caracter directivo o la especial responsabilidad de los que depende la validez
del sistema de libre designacion, y que no bastan a estos efectos formulas estereotipadas o la mera denomina-
cién aplicada al puesto» (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2012 (rec. n.° 5887/2011).

Asi se ha entendido, cuando «no se ha acreditado la exigencia de esa especial responsabilidad, mas
alla de las funciones directivas que le atribuye la normativa reglamentaria», y «aparece como razonable y
compatible con los principios de mérito y capacidad que, salvo las excepciones legalmente previstas, rigen
también en la provision de destinos entre quienes tienen capacidad acreditada para cubrir los correspondien-
tes puestos, sin que el hecho de buscar una complicidad en las lineas rectoras de la Administracion corres-
pondiente sea motivo suficiente, pues el principio de jerarquia es suficiente garantia de tal correspondencia»
(STS, Sala de lo Contencioso, seccion 7.2 del 19 de mayo de 2016, Rec. n.° 1214/2015). La determinacion
de si los concretos cometidos funcionales asignados a un determinado puesto de trabajo encarnan o no la
especial responsabilidad que justifica la libre designacién «es una tarea de calificacion juridica, ajena al es-
pacio de la discrecionalidad y, por ello, revisable jurisdiccionalmente» (Tribunal Supremo, Sala Tercera, de
lo Contencioso-administrativo, Seccion 7.2, Sentencia de 30 mayo 2013, Rec. n.° 2398/2012). Por lo tanto,
es a la Administracion a la que corresponde justificar, en los términos que la jurisprudencia establece, las
singulares razones por la que optd por dicho sistema en cada puesto.

Esta linea jurisprudencial que defiende la normalizacion del sistema de concurso, frente a la excepcion,
sefala que «la confianza no puede ser el Unico o principal elemento caracterizador de los puestos reserva-
dos a los funcionarios de carrera que tienen establecido el sistema de provision de libre designacion, por ser
ello contrario al principio de profesionalizacién proclamado en nuestro actual ordenamiento administrativo y,
también, por tener tal elemento su normal aplicacién en la diferente figura del personal eventual» (STS, Sala
Tercera de lo Contencioso administrativo, Seccién 7.2, del 24 de noviembre de 2010, Rec. n.° 5140/2007)

Por lo tanto, resulta inexplicable la tolerancia del Tribunal Constitucional con algunas Comunidades
Autdénomas, al permitir la transformacion del sistema de provision de la libre designacion en un instrumento
de generalizada utilizacion, perdiendo su caracteristico caracter de «excepcional», debe ser que aplican con
caracter general lo que dentro de su casa se practica con caracter habitual.

b) El procedimiento de adjudicacion y la motivacion de la misma. El segundo ambito material que
examina el Tribunal Supremo hace referencia al procedimiento de adjudicacién y la motivacion de la misma,
asi, el Tribunal Supremo (STS Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 7.2, Sentencia de 4
febrero 2016, Rec. n.° 665/2014, resume las notas definidoras de estos nombramientos:

1. La libre designacion implica una valoracion por parte de la administracién convocante, junto a la
comprobacién del cumplimiento de los requisitos establecidos, un juicio de idoneidad y confianza
respecto de la persona a designar.

2. Lalibre designacion supone en su apreciacion «una evidente connotacion de discrecionalidad o, si se
prefiere (...) un cierto margen de libertad». Asi, pues, si estamos en el ambito de la discrecionalidad,
no cabe arbitrariedad en su ejercicio y es imprescindible una motivacion suficiente segun el art. 54
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Motivacién cuya suficiencia deben controlar los tribunales y
examinar si el ejercicio de la discrecionalidad que la Ley ha concedido ha tenido lugar sin arbitrariedad
y con sometimiento a los fines para los que le dio la potestad ejercitada. A estos ultimos efectos, una
jurisprudencia constante incluye dentro del control judicial de la discrecionalidad administrativa el
examen de los hechos determinantes de la actuacion cuestionada.

3. Porlotanto, la motivacién no podra quedar limitada a lo que literalmente establece el art. 56.2 del RGI,
es decir, el cumplimiento por el candidato elegido de los requisitos y las especificaciones exigidos
en la convocatoria y la competencia para proceder al nombramiento, en este sentido sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 7.2, de 30 septiembre
2009, Rec. n.° 28/2006.

Ese deber de motivacion especifico se extiende incluso al supuesto en el que el puesto quede desierto,
en cuyo caso, la Sala Tercera exige una justificacion razonada que atiende al caso concreto y a las caracte-
risticas de los puestos. Asi, sefiala: «... tiene razén la demanda cuando pone de relieve la insuficiencia de la
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Unica motivacion que se encuentra en el expediente de la declaracién como desierto del puesto nium. 15 de
los convocados el 10 de julio de 2013. Decir que, de los dieciséis solicitantes, todos los cuales retinen los re-
quisitos exigidos, ninguno reune las condiciones de idoneidad y confianza necesarias, no es decir nada si no
se afaden unas minimas explicaciones que permitan descartar la utilizacion de esa férmula al antojo de quien
debe hacer la designacion. Explicaciones que deben ofrecer una concrecién, aun elemental, de cual es la
idoneidad de la que se habla y de por qué ninguno de los solicitantes la posee ni es merecedor de confianzay.

Esta linea jurisprudencial proviene de la doctrina originada con motivo del examen de los denominados
nombramientos discrecionales de la Carrera Judicial, y asi, la sentencia de 3 de diciembre de 2012 del Tribunal
Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 7.2, de 3 diciembre 2012, Rec. n.° 339/2012;
remitiéndose a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 7.2,
de 30 septiembre 2009, Rec. n.° 28/2006, sehala que «es trasladable a estos nombramientos funcionariales
por libre designacion la doctrina que el Pleno de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sentado sobre los
nombramientos discrecionales para cargos jurisdiccionales en las Sentencias de 29 de mayo de 2006 (recurso
309/2004) y 27 de noviembre de 2007 (recurso 407/2006), en las que expresamente se declaran superados
los anteriores pronunciamientos jurisprudenciales (en las SSTS de 3 de febrero de 1997 y 30 de noviembre de
1999) que habian apuntado la innecesaridad e inexigibilidad de motivacién en esa clase de nombramientos».

El fundamento de esa nueva doctrina jurisprudencial considera que la libertad de nombramiento no es ab-
soluta sino que tiene unos limites, y estos son los exigidos por el orden axiolégico constitucional, en concreto,
los mandatos constitucionales que proscriben la arbitrariedad (art. 9.3 CE), el respeto al derecho fundamental de
todos ellos a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos (art 23.2 CE); y que el criterio
material que ha decidido el nombramiento se ha ajustado a los principios de mérito y capacidad (103.3 CE).

Por ello, segun la jurisprudencia citada existe una doble exigencia en la motivacion de la resolucion
adjudicando el puesto de trabajo, en primer lugar, los concretos criterios de interés general elegidos como
prioritarios para decidir el nombramiento, y, en segundo lugar, cuales son las cualidades o condiciones per-
sonales y profesionales que han sido consideradas en el funcionario nombrado para apreciar que aquellos
criterios concurren en él en mayor medida que en el resto de los solicitantes.

c¢) La motivacion del cese, reciente doctrina judicial. La Sentencia de la sala contencioso-administra-
tiva del Tribunal Supremo, dictada el 2 de julio de 2020 (rec. 2053/2018), confirma la linea abierta por la
sentencia de esa misma Sala de 19 de septiembre de 2019 en relacién a un supuesto del cese de Jefe de
Servicio que ocupaba el puesto de libre designacion.

Pues bien, esta sentencia examina y determina los criterios para poder cesar con una motivaciéon con-
forme a derecho al funcionario que se encuentre desempefiando un puesto por libre designacion, asi, esta
reciente sentencia fija un criterio basico y que es de imposible discusién, en concreto, que el puesto de trabajo
es de nombramiento discrecional, y por lo tanto el cese también es discrecional, si bien, eso no supone que la
decision pueda ser arbitraria, de forma que resulta necesario que la misma se encuentre motivada, asi sefala:

«Conviene tener en cuenta que, a tenor de nuestra propia jurisprudencia, el funcionario que
ocupa un puesto de libre designacién no se encuentra cubierto por la inamovilidad en el cargo,
y que su cese tiene un componente de libre apreciacion evidente que, no obstante, no le exime,
como hemos repetido, de motivar las razones de la decision».

Con relacion a los requisitos formales del cese, sefiala:

«Como el acto de nombramiento, también el de cese debe ajustarse a exigencias formales
obvias como, por ejemplo, que lo acuerde el érgano competente o la adecuada formacién —en
su caso— de la voluntad si es un 6rgano colegiado y a tales exigencias formales cabe afadir la
motivacion si bien con la debida modulaciony».

Dicho lo anterior, el Tribunal Supremo, examina los requisitos de los motivos legitimos para el cese:

1. «que las condiciones subjetivas u objetivas, tenidas en cuenta para la designacion, pueden haber
desaparecido o cambiado, teniendo en cuenta el interés general que se satisface desde el desempefio
del puesto».

2. No es suficiente invocar Unicamente que «la motivacion de esta resolucion se referira a la competencia
para adoptarla».

3. Deben informarse al funcionario cesado «por qué las razones de oportunidad, basadas en la
confianza e idoneidad apreciada para el puesto y que llevaron a su eleccioén, ya no concurren o Si
concurren qué otra circunstancia objetiva determina la pertinencia del cese».
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4. No es suficiente «expresiones opacas, estandarizadas, que puedan encubrir una intencién patolégica
por falsa, caprichosa o ajena a los requerimientos del puesto o a las exigencias de idoneidad
profesional que llevaron a la elecciény.

Esta ultima exigencia es esencial para poder determinar qué cese se presenta injustificado y el cese que
ha de reputarse justificado, ya que se impone en la autoridad que cesa al funcionario, la carga de explicitar
un juicio objetivo de inidoneidad, pues no cabe una motivacion «ajena a los requerimientos del puesto o a
las exigencias de idoneidad profesional que llevaron a la eleccion».

Esta linea jurisprudencial supone una gran innovacién sobre este procedimiento de provision, ya que,
de esta forma se incorporan unos limites a la posible existencia de una actuacién administrativa susceptible
de ser calificada como de infraccion de la arbitrariedad, estableciendo para ello unos parametros que son
susceptibles de examen y control.

3.1.3. Propuestas para una reconduccion de la Libre designacion

Pues bien, expuestas las multiples razones que justificarian el destierro de la figura de la libre desig-
nacién como instrumento de provisidon de puestos de trabajo en nuestro ordenamiento juridico, y las graves
consecuencias que ha supuesto su utilizacion para el funcionamiento eficaz y ético de nuestras administra-
ciones publicas, ha llegado el momento de formular algunas propuestas de lege ferenda, que ya expuse en
anteriores trabajos*’ y que debemos reiterar, asi:

a) En el caso de que se mantenga el procedimiento de libre designacion, estimamos necesario mo-
dificar su régimen legal tanto en la «excepcionalidad» de su uso, restringiéndola al maximo, y
no ampliando los casos como ha ocurrido con la reforma local de la Ley 27/2013 LRSAL, en su
nuevo articulo 92 bis num. 64' y en la legislacion de muchas comunidades auténomas, a lo que se
deberia anadir la necesidad de una motivacién especifica sobre la concurrencia de un supuesto
excepcional.

b) Asimismo, seria deseable que en las propias convocatorias de libre designacion se incorporasen mé-
ritos reglados y objetivos para autolimitar el margen del acuerdo de nombramiento, incluso, a nuestro
juicio, seria recomendable una modificacion legal que estableciera una obligacion de incorporar a la
convocatoria una prevision en este sentido.

¢) La modificacion de su régimen juridico exigiendo la obligada motivacion del nombramiento con un
contenido minimo en el sentido manifestado por la doctrina del Tribunal Supremo de las resoluciones
de adjudicacion.

d) La incorporacion legal de la obligatoria intervencion de una comision técnica de evaluacion de los
méritos aportados por los concursantes, sobre cuyo informe debera motivar su decision final el 6r-
gano politico.

e) Resultaria adecuado, a pesar de que una de las esencias de esta figura sea el libre cese discre-
cional, la exigencia de una motivacién técnica de las razones del cese vinculada al desempefio de
las tareas asignadas a los puestos de trabajo, y ello, en evitaciéon de que estemos ante situaciones
fundadas en la simple arbitrariedad, y por lo tanto, en la linea abierta por la ultima jurisprudencia que
hemos citado, se permita un adecuado control jurisdiccional de la decision.

f) Modificacién del régimen legal de adjudicacion de nuevos puestos de trabajo en caso de cese, y
aumentar las garantias de mantenimiento del nivel retributivo, si lo que realmente se busca es ga-
rantizar la independencia y objetividad en el ejercicio de sus funciones de unos funcionarios autén-
ticamente profesionales.

3.1.4. EIl Concurso Especifico: en muchas ocasiones una libre designacion encubierta

Ahora bien, la pregunta es si este procedimiento por si mismo, a diferencia del procedimiento de libre
designacion, resulta pernicioso y debe ser suprimido, y la respuesta, a mi juicio, como ya he indicado en

4 FONDEVILAANTOLIN, J. (2015b), op. cit. y (2018c), op. cit., pags. 123 y ss.

4 FONDEVILAANTOLIN, J, (2014), “La Reforma y el Empleo Local. Una caja de sorpresas, pero pocas buenas”, en CARRILLO
DONAIRE y NAVARRO RODRIGUEZ (coords.), La Reforma del Régimen Juridico de la Administracién Local, Wolters Kluwer. La Ley.
El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, pags. 504 y ss.
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trabajos anteriores ya indicados, es que no, y ello, por cuanto estimo que el mismo puede constituir un
instrumento técnico adecuado para la provisidon de puestos de trabajo de caracter singularizado, especial-
mente las jefaturas de servicio y seccion. Si bien considero que la actual regulacién resulta demasiado
abierta y necesita una revision, incluso de caracter basico en el TREBEP, de manera que no se limitara su
regulacién, como ocurre actualmente, a la simple declaracién general de la obligacion de que el proceso
de valoracion gire sobre «los méritos y capacidades y, en su caso, aptitudes de los candidatos» (art. 79.1
TREBEP), renunciando, a diferencia de la regulacién anterior en la LMRFP, a fijar un listado de los méritos
y capacidades a valorar, pues no hay duda de que uno de los problemas mas graves a los que nos hemos
referido anteriormente, es el proceso de establecimiento de méritos que suponen una cuasi preseleccion
del candidato preferido por la administracion, ya que, el establecer una regulacién absolutamente abierta
y sin ningun tipo de garantias, esta permitiendo que las administraciones procedan a incorporar una «ima-
ginativa» variedad y en muchos casos pintorescos méritos ad personam, lo que supone una actuacion
calificable de arbitrariedad y despotismo. La ausencia de regulacién basica expresa abre caminos para
que puedan aprobarse leyes autonémicas de desarrollo que opten por el establecimiento de méritos que
respondan a criterios que nada tengan que ver con los principios exigibles a la administracién publica, es
decir, la objetividad y profesionalidad de sus funcionarios para garantizar un adecuado desarrollo de las
funciones administrativas con eficacia y sometidas al derecho. A lo anterior debemos afadir que tampoco
existe reserva de ley alguna, con lo cual nada impide que estas cuestiones reciban un tratamiento Unica-
mente por via reglamentaria en el mejor de los casos, cuando no por las simples érdenes de convocatoria
de cada concurso.

Como ya sefale en otros trabajos entiendo que resulta interesante y destacable la novedad incorpora-
da al TREBEP, en concreto, la mencién expresa a la obligacion de que el proceso de valoracion se desa-
rrolle sobre «... y, en su caso, aptitudes de los candidatos»; pues este concepto no se encontraba recogido
por la anterior legislacion, en concreto el articulo 20 de la LMRFP, lo que origino que por la doctrina? se
criticara el encaje de las memorias y entrevistas en los concursos especificos, ya que estas figuras estaban
mas cercanas al concepto de aptitud que con las exigencias legales del principio de mérito, pues la redac-
cion de la LMRFP parecia impedir extender el uso de estas técnicas de valoracién mas alla de la simple
comprobacion de los méritos del candidato. Ahora bien, la incorporacion de este concepto no es nuevo
en nuestro ordenamiento, de todas formas un examen mas detallado legal y jurisprudencialmente de esta
figura y su delimitacion y conexiones con los principios de mérito y capacidad, se puede encontrar en otro
trabajo mio“3.

Por lo tanto, reiteramos las conclusiones ya formuladas a este respecto en otro trabajo*4, en concreto:

a) Resultaria necesario una nueva regulacién basica del TREBEP que precisase los méritos concretos
objeto de valoracion (listado) y en segundo lugar, via principio de la «aptitud» o bien, como desarrollo
del principio de «profesionalidad», incorporar las nuevas técnicas profesionales de seleccion para la
provision de puestos de trabajo (pruebas practicas mediante simulaciones referidas a las funciones
generales por areas funcionales y no al concreto puesto de trabajo; elaboracion de un Proyecto so-
bre tareas del area funcional de los puestos de trabajo), con relacién a estas nuevas técnicas debo
llamar la atencién sobre la experiencia que al respecto se esta desarrollando actualmente en la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco*®, con buenos resultados.

b) Por otro lado, rechazamos la utilizacion de figuras tan subjetivas y susceptibles de manipulacion
como las entrevistas y memorias que en muchos de los concursos especificos suponen la conce-
sion de la puntuacion final necesaria para otorgar el puesto al candidato predeterminado, pues en
caso contrario, seguiremos ante ese proceso imparable de introduccion de la discrecionalidad en su
sentido mas amplio en el concurso. De ahi, que como he sefalado anteriormente estimo necesario

42 FERREIRA FERNANDEZ, A. X. (2002), La Provisién de Puestos de Trabajo en la Administracion General del Estado, INAP-
MAP, Madrid, pags. 176 y 177 y, asimismo, PALOMAR OLMEDA, A. (2003), El Derecho de la Funcién Publica, Dykinson, Madrid,
pag. 562.

4 FONDEVILAANTOLIN, J. (2007), op. cit., pags. 595 y ss.

4 FONDEVILAANTOLIN, J. (2015b), op. cit. y (2018c), pags. 123y ss.

4 A mero titulo de ejemplo podemos citar la Orden de 24 de mayo de 2016, del Consejero de Administracién Publica y
Justicia, por la que se aprueban la convocatoria y las bases especificas del concurso para la provision de puestos de trabajo de
niveles de complemento especifico I-A, I-B, 1I-A, 1I-B, II-C y llI-A que pertenecen al &rea de conocimiento «Area juridica» reserva-
dos a personal funcionario de carrera de la Administracion General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y sus Organismos
Auténomos.
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un cambio al respecto y su sustitucién por nuevos instrumentos como lo sefialados en el apartado
anterior. En el caso del mantenimiento de la entrevista, considero imprescindible la incorporacién, de
la misma forma que hemos indicado para los procesos selectivos, de la videograbacion de la misma,
de manera que se garantice al concursante la posibilidad de control e impugnacién de las considera-
ciones valorativas realizadas por la comision a la misma.

c) Logicamente, debemos reiterar lo manifestado con relacién a la necesidad de que las comisiones de
valoracién incorporen todas las exigencias sobre composicion, funcionamiento, criterios de valora-
cién y su motivacion, en los mismos términos que resultan de aplicacion en el ambito de la seleccion.

d) Finalmente, indicar que también estimamos esencial la funcion del orden jurisdiccional contencioso ad-
ministrativo, que, a nuestro juicio, a la vista de la jurisprudencia deberia incrementar, del mismo modo
que esta ocurriendo con relacién al principio de la discrecionalidad técnica y transparencia, el control
sobre el uso de esta clase de procedimientos examinando con mayor detalle los listados de méritos
objeto de valoracién, y que como ya hemos indicado, en muchos casos estan construidos ad hoc, ya
que, la figura de la «potestad de autoorganizacién» de las administraciones publicas, no puede ser un
«balsamo de fierabras» que ampare toda clase de decisiones, es decir, es necesario profundizar en el
contraste entre lo objetivo y las adaptaciones ad personam, si bien, es cierto, que en muchas ocasiones
solo un conocimiento profundo de la organizacion y funcionamiento de una determinada administracion
permite apreciar esa clase de arbitrariedades, y los medios asignados a la Administracion de Justicia
precisamente no colaboran a este respecto. Por ello, como hemos sefialado resulta absolutamente ne-
cesario una nueva regulacion mas detallada y garantista de los procedimientos de provision de puestos
de trabajo por concurso, tanto los generales como, en especial, los especificos.

3.1.5. Una consideracion final: la necesidad de un marco normativo especifico para las entidades
locales

Por ultimo, como ya hemos expuesto en otro trabajo*, estimo que una clara disfuncion en el disefio
del empleo publico en el ambito de las entidades locales de mediano y pequefio tamafio se encuentra en el
desarrollo de la carrera administrativa. Efectivamente, con plantillas tan reducidas como las de esos munici-
pios la carrera vertical carece de sentido, y al contrario suele suponer que la misma se utilice en claro fraude
legis, pues al final se termina creando puestos de trabajo artificiales que no responden a la realidad de las
funciones a desempefiar y cuya Unica finalidad es incrementar las retribuciones del personal aumentando
su complemento de destino y especifico, pero sin que exista en la realidad una correspondencia con las
auténticas funciones desempefadas.

Por ello, resulta imprescindible la regulaciéon de una carrera administrativa horizontal especifica para
esta clase de entidades locales, a mi juicio, esta es la Unica forma de evitar la inflacion de puestos de trabajo
singularizados que se aprecia en muchas de estas entidades locales que carecen de fundamento, razén
organizativa y unos procesos de provision marcadamente condicionados, y por lo tanto, resultaria lo mas
adecuado establecer para estas la utilizacién Unica y exclusiva de la carrera horizontal, y solo bajo determi-
nadas condiciones econémicas y organizativas seria posible la utilizacion de la carrera vertical.

Y finalmente, estimamos también recomendable que se regulara legalmente un régimen comun para
las entidades locales de dimensiones similares, estableciendo un limite maximo de puestos de libre desig-
nacién en cada entidad local en funcién del presupuesto, poblacion, volumen y composicién de la plantilla, u
otro criterio objetivo, como se ha regulado para el personal eventual de confianza politica por la LRSAL, de
manera que se evitasen situaciones de un uso excesivo y no justificado objetivamente de este instrumento
y cuyo origen seria el clientelismo.
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