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Documentaciéon administrativa es, desde 1958, una de las revistas de referencia para los estudiosos de
la Administracién publica. Décadas de excelentes contribuciones al debate sobre las reformas y el analisis
de los principales temas demuestran su papel relevante en nuestro panorama cientifico e institucional. Gra-
cias a sus sucesivos responsables —Santiago Mufioz Machado desde 2014— se ha mantenido a un extraor-
dinario nivel doctrinal.

La multiplicacién de publicaciones periddicas sobre Derecho administrativo no incluye ninguna espe-
cializada en el régimen juridico y las cuestiones del personal al servicio del Estado. Por ello, en esta nueva
época, la Revista aspira a ofrecer reflexiones sobre el presente y el futuro del empleo publico, una de las
instituciones mas importantes para la buena administracion. Al fin, las personas somos responsables del
correcto cumplimiento de los cometidos en las organizaciones.

El servicio que aspiramos a ofrecer incluye la generacion debates sobre cuestiones de notoria actuali-
dad: ;Debemos seguir interpretando y aplicando como hasta ahora los principios de mérito y capacidad?;
¢es verosimil nuestro régimen de incompatibilidades?; ¢ es la estabilidad una condicién necesaria y suficien-
te para el mejor desempenio institucional?; ;podra sustituir la inteligencia artificial algun dia a los funciona-
rios? Algunas preguntas mueven bases pretendidamente sélidas, pero en realidad muy fragiles.

¢ Hacia donde evolucionaremos? Dificultades no faltan para vaticinar el devenir. La prospectiva compar-
te una cierta condicidon especular con su antecedente irracional, la bola de cristal. El sesgo del presentismo
determina que nos veamos tal y como hoy somos, dificultando las proyecciones de largo plazo, lo que ex-
plica los fracasos planificadores: ¢ Quién acert6 pronosticando la transformacion forzada hacia el teletrabajo
en la Administracién publica?

El futuro no es entonces facil de prever, pero si hemos de intentar incidir sobre su desarrollo. La reflexion
sobre los principales aspectos del empleo publico tiene sentido porque permite influir sobre los marcos y sus
circunstancias, poniendo el foco sobre aquellos elementos que consideramos mas importantes, de lo que
creemos oportuno que se hable para tomar decisiones de cambio o mejora.

Esto es lo que aportan los articulos, comenzando por el de Federico Castillo Blanco, que reflexiona so-
bre las reformas precisas en el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), una norma que conoce muy
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bien porque participd en la comision que disefid su Anteproyecto. Las leyes no son suficientes para realizar
transformaciones culturales como la requerida en nuestro sistema de empleo publico, tal y como lo define el
Catedratico de la Universidad de Granada, siendo necesarias otras acciones sobre la organizacion, la selec-
cion, los incentivos, la transparencia, las relaciones laborales y la profesionalizaciéon. Un cambio, cultural, en
suma, es lo que se propone.

Isabel Lifante, Profesora de la Universidad de Alicante, analiza las exigencias del principio de respon-
sabilidad en el ambito de la Administracion publica, partiendo del modelo de Estado constitucional y de los
deberes asociados a un concepto completo de responsabilidad, que deberia estar sujeto a evaluaciéon de
desempefio. El catalogo de los vicios a prevenir (corrupcion, formalismo, desidia e incompetencia) requiere
alternativas de disefo institucional que la autora propone.

Jorge Fondevila Antolin, destacado especialista y funcionario del Gobierno de Cantabria, expone los
claroscuros del EBEP en los procedimientos de concurrencia competitiva. Sus propuestas de mejora debe-
rian ser tenidas en cuenta, toda vez que en este momento de la seleccién se dilucidan los perfiles personales
y la legitimidad de origen, frente a practicas clientelares y otras distorsiones. La sana critica a la que somete
el actual estado de cosas demuestra todas las tareas pendientes y lo mucho que nos va en cumplirlas.

Otro interesante trabajo aporta Jesus Fuentetaja, Catedratico de Derecho administrativo en la UNED,
quien sintetiza una de las cuestiones mas complejas del régimen de los funcionarios, agravada por el carac-
ter crénico de cierta precariedad y la falta de politicas alternativas: La situaciéon de los interinos, sus dere-
chos, reconocidos por la jurisprudencia y los mejores modos de encauzar hacia la estabilidad apropiada en
el empleo publico.

Susana Castillo Ramos Bossini, Profesora de la Universidad de Granada, analiza la realidad del teletra-
bajo y la Administracion digital. Una vez mas, el cambio cultural y organizativo se considera el presupuesto
del aprovechamiento de las oportunidades de las nuevas tecnologias, que han llegado para quedarse. El
avance producido en este sentido por la pandemia podria consolidarse, siempre y cuando los marcos nor-
mativos despejen dudas en el necesario equilibrio entre derechos y obligaciones.

Concepcién Campos, experta en cuestiones de innovacién y Administracion local, expone en su trabajo
las consecuencias de la digitalizacion sobre el futuro del empleo publico local. Las tendencias que apunta
son muy sugerentes: la actualizacion de las competencias profesionales, la utilidad de la inteligencia artifi-
cial, el teletrabajo, el papel de la direccién publica o la seleccién de personas con métodos mas adaptados
al momento que vivimos, superando las metodologias del siglo pasado.

Juan Antonio Carrillo Donaire, profesor de la Universidad de Sevilla, analiza las claves para la definicion
del Estatuto del directivo publico profesional. El norte a seguir serian las recomendaciones de la OCDE (en
su informe “Liderazgo para un servicio publico de alto rendimiento”), no muy consideradas por las primeras
regulaciones autonémicas. El Derecho comparado nos ofrece muestras alternativas de régimen en este
puente entre la politizacién y la funcionarizacién: senior civil service britanico, los emplois de direction fran-
ceses, la CReSAP portuguesa y las experiencias latinoamericanas (Argentina, Chile, Peru).

La experiencia de la modernizacién administrativa en Portugal, con sus lecciones para las instituciones
publicas espafiolas tras la crisis Covid-19, es tratada por Enrique José Varela Alvarez, Profesor de la Uni-
versidad de Vigo. Nuestros vecinos ibéricos han adoptado con éxito una estrategia de «innovacion incre-
mentaly. Esta progresion de reformas adaptadas a las circunstancias cambiantes parece contrastar con la
situacion espafiola, de estancamiento. Veremos si la crisis actual y sus remedios (modificaciones derivadas
de la ejecucion de los fondos europeos) propician por la via de urgencia el cambio cultural que apunta tam-
bién como necesario.

El agradecimiento a los autores por sus generosas y concienzudas contribuciones expresa ese impres-
cindible deber de reconocer a quien aporta. Al Instituto Nacional de Administracién Publica, en la persona de
su Director, Mariano Fernandez Enguita, le damos también las gracias por su confianza, su criterio innovador
y el afan acreditado de trabajar en pro de lo publico, en un momento crucial para el mundo, en afo de la
pandemia.

En la Universidad de Salamanca, 22 de diciembre de 2020.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza, atendiendo a la experiencia acumulada en los distintos ciclos de reforma del
empleo publico y las exigencias que actualmente tienen planteadas las Administraciones publicas, las
distintas vertientes en que seria adecuado proceder a reformar el sistema de empleo publico espafiol
explorando distintas soluciones a fin de enfrentar ese desafio que, como se concluye, no es meramente
normativo e implica distintas acciones en la economia politica de ese hipotético proceso.

PALABRAS CLAVE

Administracién publica; empleo publico; retos; objetivos; reforma; cambio cultural.

ABSTRACT

The present work analyzes, taking into account the experience accumulated in the different cycles of public
employment reform and the demands that public administrations currently have, the different aspects in
which it would be appropriate to proceed to reform the Spanish public employment system, exploring
different solutions to in order to face this challenge which, as it is concluded, is not merely normative and
implies different actions in the political economy of this hypothetical process.

KEYWORDS

Public Administration; public employment; challenges; objectives; reform; cultural change.

SUMARIO

1. ¢ES PRECISO REFORMAR EL EBEP? 1.1. {HAFRACASADO EL CICLO DE REFORMAS QUE IM-
PULSO EL EBEP? 1.2. ;POR QUE UNA REFORMA DEL EBEP NO PUEDE, POR S| SOLA, CAMBIAR
LAS REMORAS QUE AQUEJAN AL EMPLEO PUBLICO EN ESPANA? 1.3. ;ES AHORA EL MOMEN-
TO DE MODERNIZAR NUESTRO EMPLEO PUBLICO? 2. LOS RETOS Y TENDENCIAS QUE MARCA-
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RAN LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL EMPLEO PUBLICO EN LA PROXIMA DECADA(S). 3. LOS
CAMBIOS NECESARIOS EN EL SISTEMA DE EMPLEO PUBLICO PARA AFRONTAR ESTOS RETOS.
3.1. LA ORGANIZACION DEL EMPLEO PUBLICO. 3.2. EL SISTEMA DE RECLUTAMIENTO Y SE-
LECCION. 3.3. SISTEMA DE RECOMPENSAS E INCENTIVOS. 3.4. EL SISTEMA DE INTEGRIDAD Y
TRANSPARENCIA. 3.5. EL SISTEMA DE RELACIONES LABORALES. 3.6. LA PROFESIONALIZACION
DE LA GESTION DEL EMPLEO PUBLICO. 4. A MODO DE CONCLUSION: CAMBIAR LA CULTURA
PARA CAMBIAR EL SISTEMA. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. ¢ES PRECISO REFORMAR EL EBEP?

1.1. ¢Ha fracasado el ciclo de reformas que impulsé el EBEP?

La ventaja fundamental de nuestra burocracia publica, como oportunamente sefialé Sanchez Morén
(2012), es la profesionalizacion de nuestro régimen de empleo publico que, a pesar de los pesares, se ha
conseguido preservar en lo esencial desde hace practicamente un siglo. Y ello, no obstante, indica dicho au-
tor no haberse conseguido imponer el mérito sobre el criterio de la confianza politica para el nombramiento
de un numero creciente de cargos de nivel superior y de ciertas disfunciones clientelares, mas frecuentes en
unas Administraciones que en otras. Todo hay que decirlo.

Estando conforme con dicha opinidén, me temo sin embargo que, soélo con esa nota ciertamente im-
prescindible, no sera suficiente para abordar los retos que el pais enfrenta. Y es que no es menos cierto
que existe un acuerdo mayoritariamente generalizado en la doctrina —igual podria decirse de los gestores
de recursos humanos—, bien que por distintos motivos, de las carencias que el sistema presenta (Sanchez
Morén, Jiménez Asensio, Gorriti, Fuentetaja, Cantero, Cuenca, Longo, Férez, etc.). Por resumirlo, y a juicio
del primero de los autores citados, sigue siendo un sistema demasiado rigido, poco eficiente o productivo y
en buena medida improvisado y desequilibrado.

Ciertamente, la observacion de la realidad actual en el campo publico refleja, con caracter general, un
panorama necesitado de un replanteamiento y un nuevo impulso en lo que se refiere al empleo publico. Y
no exclusivamente en el plano normativo, sino mas bien en el campo de la gestion y la profesionalizacion
de éste. La gestion de los recursos humanos se realiza practicamente en ausencia de establecimiento de
objetivos o plan alguno, sin evaluacién de los resultados, con una gran rigidez en las unidades organicas,
en medio de la ausencia de una politica de incentivos y sin una politica salarial claramente definida, con un
importante déficit en los mecanismos de racionalizacion y reasignacion de efectivos en los que se ha opera-
do —a salvo de momentos puntuales como ocurrié con la crisis econdémica— con una légica incrementalista
no necesariamente avalada por dato alguno, con una utilizaciéon de la formacion en que sélo se tienen en
cuenta los intereses de desarrollo personal de los miembros de la organizacion, etc. Practicamente, y resulta
un tanto desolador decirlo, en todos los campos de gestidon de los recursos humanos del sector publico hay
amplios campos de mejora si se examina la cuestidon con las «luces largas».

Y si lo hasta aqui expuesto no creo que pueda ponerse en cuestidén por cualquier conocedor de ésta,
también creo que puede ser unanimemente compartido que la funcion publica, el empleo publico si quere-
mos llamarlo asi en la terminologia EBEP, se enfrenta en los proximos afos a innumerables desafios deri-
vados de distintos hechos. Entre otros, como se ha puesto de manifiesto por distintos autores (entre otros
Jiménez Asensio, 2019a), las exigencias que impondra el transito de una Administracion analégica a otra
predominantemente digital, a la previsible y masiva de pérdida de efectivos —conocimiento— que se dara en
los proximos afios como consecuencia de las numerosas jubilaciones (mas de un millén segun se anuncia),
a la ingente deuda acumulada en estos ultimos diez anos que restringira nuestra capacidad de respuesta
a los desafios, etc. que, junto a los retos y desafios de los que mas adelante daremos cuenta en este estu-
dio, plantean de forma irremisible un necesario nuevo enfoque de las politicas que implementemos en este
aspecto sin caer, de nuevo, en el mantenimiento de una institucion que, en su planteamiento actual, esta
en gran medida agotada, un tanto inadaptada y carente del necesario impulso que la sociedad espafiola
requiere para acometer los cambios a los que se enfrenta.

Losada (2017) ha puesto de manifiesto que el reto a conseguir sera, tanto la continuidad de los principios
y limites que impone la Constituciéon, como un aumento significativo de la flexibilidad, una mayor tecnificacién
y especializacién, progresar en la gestion de la heterogeneidad y una profundizacién en la «administracion re-
lacional» que constituyen los trazos clave que deberan informar la reforma del empleo publico. Mas resumida-
mente, como puso acertadamente de manifiesto Longo (2004), combinar adecuadamente mérito y flexibilidad.
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Creo que es justo reconocer que el ciclo de reformas que el EBEP introdujo no son suficientes o, al
menos, no han dado los resultados esperados. Dicho ello, ciertamente tampoco comparto la opinion de
que se tratd de una iniciativa frustrada o simplemente que se limité a mantener el status quo existente. Ese
marco normativo, con algunas modificaciones necesarias sin lugar a dudas, bastaria para dar respuesta a
las principales exigencias que el momento actual, y seguramente, las préximas décadas plantean al menos
en la mayoria de los aspectos que se apuntaran. A titulo de ejemplo, entre otros aspectos, no creo que pueda
culparse a la norma de la extension deliberada del régimen funcionarial sin causa que lo justifique suficiente-
mente, que sigan sin racionalizarse y flexibilizarse las estructuras organizativas, a planificarse una adecuada
prevision de incorporacion de efectivos, que mejoremos nuestros sistemas de seleccioén y reclutamiento, que
no se haya desplegado una politica de incentivos o no se haya procedido, una vez por todas, a la implemen-
tacion de una direccion publica profesional. Creo sinceramente que la respuesta no puede ser otra que no.

Entonces ¢Qué ha acontecido para que el resultado no sea satisfactorio?. En mi opinién es algo mas
sencillo de explicar, y seguramente mas dificil de resolver. Creo que, entre otras que también podrian apun-
tarse, dos son las razones que explican que las dinamicas e inercias en las que se mueve nuestro empleo
publico en las ultimas décadas se hayan terminado imponiendo. Ambas tienen que ver mas con la economia
politica de un proceso de reformas como el que planteaba el EBEP (no suficientemente atendida) y el propio
marco institucional en que éste habia de desenvolverse?, que con el propio texto y las propuestas que éste
formulaba.

La primera es que el modelo implementado por el EBEP exigia, en nuestro marco constitucional como
mas adelante se expondra, ser completado con la labor del legislador ordinario de desarrollo (Estado, CC.AA
y negociacion colectiva) y esa tarea no era un tema menor. El EBEP es un texto directivo, pero también dis-
positivo y diferido en su implementacién efectiva que requeria del esfuerzo y colaboracién de otros niveles
de gobierno. Las reformas dependen del sistema de gobernanza publica por decirlo de una vez. Y es ahi
donde, tanto por factores exdgenos que facilitaron la pérdida de impulso de la norma (la crisis econémica de
2008 principalmente), como por factores enddgenos ligados principalmente a las resistencias de los actores
llamados plasmar en politicas concretas la funcién directiva y modernizadora que la norma contenia, se ha
perdido la ventana de oportunidades y politicas en la buena direccion que la norma establecia. Nos guste
o no el marco institucional del empleo publico es ese. Sin grandes consensos politicos (y sindicales hemos
de afiadir), dada la fragmentacion del sistema, sera tremendamente complejo avanzar en este laberinto.
Mirese, si hay alguna duda, como la mayoria de las propuestas que se realizan de mejora de la gestion de
recursos humanos en nuestro sector publico no son ni opuestas y mucho menos imposibles de implementar
en el marco del EBEP. 4 Por qué no se realizan?

La labor del legislador ordinario y la labor de la jurisprudencia en ciertos aspectos tampoco ha sido de
gran ayuda, bien es cierto la limitada funcién de esta ultima si exceptuamos la referida a los necesarios fre-
nos frente a la arbitrariedad. En lo que se refiere al legislador ordinario, alli donde se ha producido (la AGE,
a titulo de ejemplo, no lo ha realizado renunciado con ello a la necesaria labor directiva y de impulso refor-
mador que le debiera haber correspondido), lamentablemente se ha optado, en la mayoria de sus aspectos,
por mantener en lo esencial, con leves modificaciones y desde luego sin incidir en forma suficiente en los
problemas apuntados, el modelo de empleo publico que ya teniamos y que se revela a estas alturas exiguo
para atender los retos que se ciernen sobre nuestro pais.

La segunda razén tiene que ver con la capacidad de gestion de nuestras Administraciones publicas en
lo que a esta materia se refiere que hace ciertamente complejo implementar una profesionalizacion de la
gestion —en algunos casos como la esfera local dada la planta de ésta es cercano a lo imposible (Jiménez
Asensio, 2019b)- que consiga los objetivos deseados por las normas y no reducir la funcién de gestiéon de
recursos humanos en el sector publico meramente a administrar expedientes de gestidon de personal (la n6-

' En opinién de SANCHEZ MORON (2012) en la obra citada, «el ultimo intento general de abordarlos, que se puso en marcha
con la preparacion del EBEP, ha sido en gran medida y a la postre un intento fallido, pues muchas de las propuestas que se formularon
por la Comision creada al efecto no llegaron al texto de la Ley o bien se recogieron en ella de manera ambigua o descafeinada, como
meras posibilidades a concretar por una legislacién de desarrollo que hasta ahora no ha visto la luz de forma generalizada. Frente al
impulso reformista prevalecié una légica conservadora del modelo existente y los intereses propios de los partidos y de los sindicatos
mas representativos». Y, afiladamos nosotros, que cuando se han plasmado en la legislacion de desarrollo se ha preservado, en gran
medida, el modelo actual con puntuales cambios, mas estéticos que efectivos en la practica, que a la postre siguen sin abordar los
principales problemas que en esta materia se han reiteradamente detectado y apuntado por multiples especialistas.

2 A estos efectos es de ineludible consulta el trabajo de VELASCO CABALLERO (2019) que pone de relieve las dificultades
intrinsecas a nuestro sistema, tanto politico como juridico, para afrontar reformas de gran calado.
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mina, los permisos, las excedencias, etc.). La experiencia pone de relieve que subsistemas de gestion de re-
cursos humanos que podrian haber sido operados con éxito, como entre otros el sistema salarial, finalmente
han terminado siendo adulterados perdiendo el caracter motivador que éste puede representar.

Por tanto, y ya conviene dar respuesta a la pregunta que se ha planteado en este epigrafe en torno a
si puede considerarse el EBEP una norma fracasada, creo que debe contestarse mas bien con el aserto
de qué el EBEP ha sido, en verdad, una norma huérfana. Del legislador ordinario, de la jurisprudencia,
de los actores llamados a implementar la reforma, etc. lo que ha sido determinante para que la misma no
haya alcanzado los objetivos que se pretendieron al dictarse. Aunque bien es cierto que su promulgacion
ha conseguido, y no es poco, instalar en el debate publico algunos de los cambios necesarios en la gestion
del empleo publico y ser recogidos normativamente. Sin embargo, y no debe olvidarse, los cambios en las
normas no consiguen cambiar los comportamientos ni la cultura que los guia y dictada una nueva norma sino
cambiamos estos extremos se seguiran produciendo similares resultados.

No quiero, sin embargo, restar capacidad a las normas para resolver muchas de las lagunas que se dan
en este ambito, pero si poner de relieve simplemente, como ya se ha hecho notar, que la mera existencia de
las mismas no cambiara por si solas muchos de los defectos que se vienen sefialando. Y nuevas normas,
sin una lectura adecuada de por qué no se obtuvieron los resultados deseados con las normas que se des-
echan, me temo que nos condenara de nuevo a lamentarnos pasado un tiempo del fracaso de las mismas
como han puesto de relieve algunos estudios como los realizados por la OCDE (2006) evaluando los ciclos
de reformas en el sector publico y que ponen de relieve, tanto que los cambios hechos en las reglas, estruc-
turas y procesos no consiguen por si solos cambiar los comportamientos y las culturas, cémo que las refor-
mas solo seran efectivas cuando consiguen inducir el cambio en una diversidad de actores. Y es que quizas
lo mas relevante son las lecciones aprendidas. En efecto, cuando se habla de reformas del sector publico,
en opinion de la OCDE en el citado Informe, si bien éstas han conseguido que los gobiernos en general sean
hoy mas eficientes, transparentes, receptivos y focalizados en el desempefo que con anterioridad, no cabe
olvidar distintos aspectos qué, como la complejidad del sistema de gobernanza publica en que éstas se in-
sertan, concebir las reformas como un proceso continuo y el necesario cambio cultural que implican exigen
consideraciones adicionales. Amén de ser conscientes de que una reforma integral del empleo publico no
puede desgajarse de una mas amplia que afecte a la organizacion, procedimientos y formas de actuacion
del conjunto de nuestras Administraciones publicas.

A buen entendedor pocas palabras basta dice un refran castizo en nuestro pais. Quizas si se considera-
se estas cuestiones tendriamos un mayor éxito en las reformas que del sector publico, y del empleo publico
como elemento inescindible de éste, se abordasen.

1.2. ¢Por qué una reforma del EBEP no puede, por si sola, cambiar las rémoras que aquejan
al empleo publico en Espana?

La aprobacion del Estatuto Basico del Empleado Publico supuso, en nuestro sistema constitucional de
relacion bases-desarrollo, una nueva propuesta legislativa que creo ha llegado para quedarse en buena
medida dado nuestro sistema de cogobernanza publica como ahora gusta, no sin cierta imprecisién, deno-
minarlo. En efecto, como es suficientemente conocido, las propuestas formuladas partian de elaborar un
Estatuto Basico de menor extensién, que contuviese normas de aplicacion directa, pero con una eminente
funcion directiva, susceptible de ser adaptado por la legislacion de desarrollo a las caracteristicas propias
de cada Administracion, de acuerdo con las opciones de los drganos parlamentarios y de gobierno compe-
tentes; un Estatuto, como se indicaba en el Informe que precedié a éste realizadas de forma previa por una
Comision constituida al efecto, «que contenga solamente aquello que convenga regular para el conjunto de
las Administraciones Publicas».

En el sentir de la Comision aludida el Estatuto deberia constituir una norma basica que permitiese a
todas y a cada una de las Administraciones, sobre la base de un sustrato comun de derechos y deberes de
los empleados publicos, acometer las reformas especificas que requiriese la modernizacion de su sistema
de empleo publico permitiendo adaptar su modelo de empleo publico a los requerimientos y las finalidades
de su propia organizacion. Las propuestas de la Comisién, por tanto y en esta linea, acogian distintas po-
siciones de lo que debia ser entendido como basico, verbigracia: en unos supuestos, el Estatuto deberia
contener normas de obligado cumplimiento; pero en otros casos dichas normas no tendrian sino un caracter
habilitador o de directriz. Inclusive el texto final, y segun lo ya expuesto, acogioé otras funciones de lo denomi-
nado basico, ciertamente mas discutibles, como norma o menu dispositivo o de configuracion de un estandar
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minimo o supletorio en otros supuestos. Lamentablemente, y creo que esto si debiera de ser una leccion
aprendida, los principales vectores de impulso de una nueva gestiéon de los recursos humanos en el sector
publico solo tuvieron, en la mayoria de los casos, un caracter meramente orientativo.

El resultado inmediato de esta propuesta legislativa se tradujo en separar netamente la funciéon cons-
titucional especifica de ordenacién competencial atribuida al Estado a través de la legislacién basica, de la
funciéon de regulacién ordinaria en el ejercicio de sus competencias que no puede ni debe confundirse con la
anterior si bien no era esto lo que habia ocurrido hasta ese momento (Balaguer Callejon, 2006). Se produjo,
con ello y a efectos practicos de lo que en este punto interesa subrayar, un efecto indirecto en el legislador
estatal de contencion a la hora de establecer las bases del sistema de empleo publico que sélo y exclusiva-
mente se refirié a aquellos aspectos que consideraba estructurales del sistema de empleo publico de todas
las Administraciones publicas remitiendo a leyes del Estado y de las Comunidades Autdbnomas el desarrollo
de dichas previsiones a fin de que completasen el modelo de empleo publico que, por definicidn constitucio-
nal, es un modelo que ha de ser definido en su integridad con la colaboracion de estas Administraciones. De
otro lado, y por esa misma razon, hacia descansar la responsabilidad de la mejora del modelo respecto de
su propio empleo publico en la AGE, las Comunidades Autdbnomas y los entes locales cuya colaboracion era
imprescindible para que las légicas impulsadas por la reforma alcanzasen el éxito que se pretendia.

Por tanto, tras su aprobacion, correspondia fundamentalmente a la AGE y a las Comunidades Autono-
mas continuar la senda emprendida en esta reforma que, sin duda, se emprendié tras una cierta demora®.
Desgraciadamente los hechos acontecidos en estos ultimos afios —primero la crisis econémica y ahora la
derivada de la pandemia— han ralentizado las reformas emprendidas alli donde se habian iniciado, han
demorado las mismas en aquellas CC.AA que no las habian emprendido y, en fin, también ha acentuado
algunas disfunciones del sistema muy especificamente en el sector local donde la normativa de la crisis (la
LRSAL) introdujo mas confusién que soluciones a los problemas que ya estaban planteados.

En cualquier caso, del planteamiento efectuado cabe desprender una primera conclusion. No basta, ni
mucho menos, una reforma del EBEP para abordar la necesaria reforma del empleo publico. Si duda sera
esencial, pero se ha de ser consciente de que el modelo constitucional de empleo publico no se construye
en exclusiva por el Estado. Y en ese intento realizado a partir de 2007 no se ha tenido el éxito esperado.
Inclusive algun autor como Jiménez Asensio se ha preguntado, y con razén hemos de afiadir, si en verdad
podemos decir que existe una institucién como la funcién publica en nuestro pais o «no existen mas que una
diaspora desordenada de funcionarios o empleados publicos que dependen de una u otra administracion
publica, cuya Unica nota comun es una cada vez mas vaga e inadaptada legislacion basica, asi como un
isomorfismo institucional propio de la pereza de los legisladores o de la resistencia al cambio de la propia
burocracia (siempre comoda en su zona de confort) reforzada por la defensa numantina de prerrogativas de
los empleados publicos por un sindicalismo con mirada estrecha, cuando no corporativa»“. Existe, cierta-
mente, un riesgo de fragmentacion del sistema como consecuencia de la descentralizacion realizada, mas
bien de las patologias asociadas a ésta, que no debe ser obviada y que requiere la articulacion de técnicas
que reconduzcan a una cierta homogeneidad el modelo a fin de poner un freno efectivo a ese proceso.

3 Esta demora, inexplicable ciertamente, puede encontrar explicacion, a juicio de JIMENEZ ASENSIO y CASTILLO BLANCO
(2009: 104), en dos factores: «EIl primero, como se ha visto, es que el EBEP es una norma compleja que hasta cierto punto supone
un cambio de paradigma en el modo y manera de configurar el empleo publico. Requiere un cambio de cultura de la organizacion,
una inversion en nuevos instrumentos y herramientas de gestion, asi como una potenciacion y refuerzo institucional de las unidades
de gestion de recursos humanos en las Administraciones Publicas. En suma, un cimulo de retos, pero que abren asimismo no pocas
oportunidades para una mejora y modernizacion de las vetustas estructuras y métodos de gestion de personas en nuestras organi-
zaciones publicas. El segundo factor, mucho mas contingente (al menos eso esperamos), es la crisis econémica que azota a las eco-
nomias occidentales (aunque se puede afirmar que es una crisis globalizada) y, especialmente, a Espafia. El EBEP es, y asi se debe
reconocer, una norma “cara” en su aplicacion, sobre todo depende como se haga esta. Dicho rapidamente, poner en marcha un buen
sistema de evaluacion del desempefio, asi como luego aplicarlo de forma 6ptima, requiere un gasto notable. Lo mismo se puede decir
de la implantacion de un sistema de carrera profesional horizontal, pues si no se hace de forma escalonada y racional el incremento
de gasto puede generar puntas insostenibles que presionen sobre unos depauperados presupuestos. En menor medida, una buena
direccion publica profesional requiere de alguna necesaria inversién, asi como la puesta en marcha de una potente unidad de recursos
humanos exige gasto».

4 Puede verse, en este sentido, las atinadas reflexiones del autor en “Una funcién publica para transformar Espafia” en https./
rafaeljimenezasensio.com/2020/09/27/una-funcion-publica-para-transformar-espana-i/ quien reflexiona «que la institucién de funcién
publica ofrece una realidad muy variopinta y escasamente compacta como consecuencia de su acantonamiento estructural en los
niveles de gobierno, que disponen de subsistemas de personal cerrados entre si, sin vasos comunicantes ni pasarelas o transitos hori-
zontales ni tampoco verticales entre los profesionales que los conforman. En un universo hermético como es el descrito, la endogamia
y la vision estrecha de sus propios problemas domina e hipoteca, cuando no empobrece, la funcién publica espafiola del siglo xxi».
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Pero eso no es todo. Si alguna leccién aprendida puede sacarse del ciclo de reformas iniciado con el
EBEP sin duda alguna es la incapacidad del marco normativo impulsado como se ha hecho hasta ahora,
por si solo, para transformar el empleo publico. Se exige, mas alla de ello, un gran acuerdo politico, sindical
e institucional ya que las reformas normativas que se emprendan han de contar con la complicidad del le-
gislador autonédmico pues no se olvide que el grueso de nuestro empleo publico se encuentra en el ambito
autondémico y en el local y es a éste legislador, y a la negociacion colectiva en lo que se refiere al ambito la-
boral, al que compete tomar decisiones mas concretas que plasmen en la practica los principios que inspiren
una eventual reforma. En caso contrario me temo que cualquier intento se vera capitidisminuido y anulado
finalmente, como hasta ahora ha sucedido en los intentos de reforma acontecidos desde la década de los
sesenta del pasado siglo, por los indisimulados «intereses» existentes en este ambito.

1.3. ¢Es ahora el momento de modernizar nuestro empleo publico?

Cualquier observador informado contestaria afirmativamente a la pregunta planteada. Aun mas, segura-
mente anadiria que llegamos tarde. El empleo publico en Espana constituye un importante colectivo. Mas de
dos millones y medio. Un funcionamiento adecuado de éste, por tanto, y a la vista de tales cifras, no resulta
una cuestion menor para el conjunto de nuestras Administraciones publicas. La idoneidad y eficacia de los
servicios que se prestan a los ciudadanos van a depender, en gran medida, de su adecuada estructuracion,
profesionalizacién y motivacion.

Y es que ahora, con pandemia o sin ella, es necesario retomar la senda de reformas. La construccion de
la burocracia profesional que nuestro pais demanda asi lo exige. Y también, por ello, es un buen momento
para tener en cuenta nuevos elementos en relacion a la prestaciéon de los servicios que estos afios nos han
puesto de relieve, entre otros a los que se hara referencia, a la prestacion de servicios mediante el deno-
minado «teletrabajo», las cuestiones atinentes a la integridad publica o, por apuntar una ultima cuestion, la
rigidez todavia existente en la movilidad y funciones a desarrollar por los empleados publicos. Por demas,
los grandes motores de cambio que introdujo el EBEP siguen en gran medida adormecidos, a saber: a) La
carrera profesional (sobre todo la implantacién de la carrera horizontal); b) La evaluacion del desempefio; y
c) La figura del directivo publico profesional. Pero a éstos creo que conviene anadir algunos otros que pare-
cen, a dia de hoy, ineludibles.

Si efectivamente, y como se reconoce con caracter general, nuestro pais ha sufrido importantes cam-
bios en las ultimas cuatro décadas, dichas transformaciones no se han traducido suficientemente en las
formas de operar de nuestras instituciones publicas que no han experimentado similar transformacion a fin
de conseguir un sector publico que racionaliza sus recursos y que ha de optimizar sus resultados a fin de
constituirse, mas que en una rémora, en esa infraestructura imprescindible que proporciona credibilidad y
seguridad en el cumplimiento de sus compromisos de servicio a la sociedad en su conjunto y a cada uno de
los ciudadanos para mantener la capacidad de supervivencia y competitividad del pais en el mundo globali-
zado e interdependiente en el que nos movemos.

Este cambio de perspectiva, como se ve en cierto sentido impuesta por un conjunto de circunstancias,
obliga a replantear nuestro sistema de empleo publico que, globalmente, parece mas pensado para respon-
der a las necesidades de una sociedad y a una Administracion de otra época, pero no de la era post-indus-
trial, tecnoldgica y telematica, cambiante y de incertidumbre en que nos movemos en la actualidad. Una era,
por utilizar un término que se ha popularizado, disruptiva que nos obliga a despojarnos de visiones ancladas
en el pasado (una época VUCA).

Se hace precisa la introduccién de nuevas claves y de nuevas herramientas y despojarnos de ciertos
mitos y tabues para afrontar la exigencia de resultados que una sociedad madura y desarrollada plantea
a nuestras Administraciones publicas. Es necesario, pues, un nuevo concepto de responsabilidad que re-
alce, al menos en igual medida, la consecucion de metas y objetivos con el respeto ineludible y necesario
en una sociedad democratica a los principios de legalidad y de seguridad juridica. Es decir, es preciso que
pensemos sobre el exceso de reglas formales en nuestros procedimientos (derivadas, bien es verdad, de la
desconfianza existente hacia nuestros responsables publicos que en mas de una ocasién, como hemos po-
dido apreciar en los ultimos afos, la justifican) y los efectos contradictorios, y en algunos casos meramente
retéricos, que pueden provocar, con la ausencia, en forma paralela, de mecanismos reales de exigencia de
responsabilidad basada en los resultados para nuestros responsables y servidores publicos. La pandemia
ha tenido la virtud de mostrar carencias de las que deberiamos sacar conclusiones (tramitacién de lo deno-
minadas «ertes» o del ingreso minimo vital entre otras cuestiones).
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Como se ha puesto de relieve en algunos informes (Catala y Cortez, 2020) es ahora cuando el déficit
de renovacion de nuestras Administraciones empezara a pasar factura a fin de enfrentar los retos que esta
planteando esta pandemia y la subsiguiente crisis fiscal que nos aguarda a la vuelta de la esquina®. Bien es
cierto que no solo esos retos han de enfrentarse, sino que también hay otros de caracter estructural en este
nuevo siglo que por si solos ameritarian replantearnos una profunda reforma y a los que seguidamente nos
referiremos.

2. LOS RETOS Y TENDENCIAS QUE MARCARAN LA ADMINISTRACION PUBLICA
Y EL EMPLEO PUBLICO EN LA PROXIMA DECADA(S)

Como ha puesto de relieve Rami6 (2017) la Administracién publica no es una variable independiente
sino una variable muy dependiente de otras como la economia, la sociedad, la politica y la tecnologia. Su
hipotesis es que el estudio de la Administracidon publica solo puede avanzar, para lograr un futuro perfecto,
si se vincula mas con la economia y con la sociedad, dado que los desafios de las administraciones publi-
cas son institucionales y guardan relacion directa con los grandes problemas y retos econémicos, politicos,
tecnoldgicos y sociales.

Pues bien, si admitimos que un Buen Gobierno es aquel que en sus procesos de produccion de politi-
cas publicas genera valor afiadido realizando correctamente su funcion también coincidiremos en que ese
proceso se materializa en dos direcciones fundamentalmente: en primer lugar, generando bienes publicos
pertenecientes a todos que permitan mejorar las condiciones de vida del cuerpo social; y, en segundo lugar,
dando respuesta a las demandas de la ciudadania.

También se hace evidente que la necesaria reforma del Estado para conseguir un Buen Gobierno asi-
mismo transciende a la Administracién como «instrumento primario de éste en la accién de configuracion e
integracion sociales»®. La crisis del Estado del bienestar, de las formas clasicas de intervencion publica, ha
arrastrado a redefinir el perfil de la Administracién publica. Y es que, como sefiala Schmidt-Assmann (2001:
25), si los Estados son esencialmente Estados administrativos, resulta entonces evidente que las grandes
transformaciones que en la actualidad estan sufriendo tanto el Estado, la economia y la sociedad, van a
producir a su vez —y de hecho se estan produciendo— importantes y variadas consecuencias respecto a las
Administraciones publicas. La actual situacion de la Administracion, expresa con acierto dicho autor, se en-
cuentra asi determinada por la idea de transformacion.

El Estado europeo occidental viene atravesando un largo periodo de transicion. El desarrollo del mo-
delo econdmico, social y politico y la crisis econdémica han venido generando nuevas condiciones en las
que el modelo de Estado, hasta ahora indiscutido, se revela no suficientemente adecuado para conducir los
procesos sociales y resolver los problemas derivados de la convivencia. La vertiginosa evolucion social ha
venido poniendo en tela de juicio los principios y categorias en los que el Estado basaba su organizacion
y esta haciendo emerger nuevos mecanismos y nuevas técnicas de gestion alternativas a las hasta ahora
conocidas por nuestros sistemas de actuacion administrativos para hacer frente a las exigencias que las
transformaciones sociales plantean.

Concretamente, y como ha sefalado Schmidt-Assmann (2001: 6), la crisis del Estado de bienestar se
ha proyectado sobre las Administraciones de tres formas distintas. En tanto crisis de recursos, conduce a
una reduccién de medios econémicos, personales y materiales que, a su vez, exige una mayor economia
en la Administracién de los recursos disponibles. De esta forma, se indica que las consideraciones relativas
a la eficiencia, al tiempo y a los costes desempefian en la actualidad un papel mas relevante en la ejecu-

5 Destacan dichos autores que «La reforma del empleo publico es una de las reformas pendientes que tiene nuestro pais.
Aunque en las ultimas décadas se han sucedido los cambios legales la realidad es que, en lo sustancial, el modelo ha permanecido
inalterable desde su nacimiento en el siglo xiX y el posterior Estatuto de Maura de 1918. Son diversas las razones que han impedido
avances en esta direccion: los diferentes ritmos de la policy y las politics, el desgaste que supone una reforma complicada y de réditos
inciertos, los intereses corporativistas o la fragmentacion competencial de nuestro modelo son algunas de ellas».

6 Véase PAREJO ALFONSO. L. (1991): Crisis y renovacién en el Derecho Publico, pag. 22. Madrid: CEC. Asimismo, sobre
la crisis del modelo de Estado puede consultarse, entre otros, el estudio de PAREJO ALFONSO. L. (1999): “El Estado como poder y
el derecho regulador de su actuacion, hoy; algunas de las transformaciones en curso”, en Revista del Clad. Reforma y Democracia,
nam. 15, pag.145, en donde se afirma que existe en todo caso una puesta en duda de la configuracién y papel establecidos del Estado
y, por tanto, una demanda de transformacion de éste en un contexto de convivencia y pugna entre ideas y tendencias contrapuestas o,
al menos, diferentes, con la consecuencia de una notable desorientacion tanto sobre los medios como sobre los fines.
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cion de programas administrativos y en su momento sirvieron para el desarrollo por parte de la doctrina del
new public management. De otro lado, esa crisis del Estado de bienestar ha motivado un «replanteamiento
critico del catalogo de tareas administrativas» que, en distintos sectores, dieron lugar a intensos procesos
de privatizacién. Por ultimo, y en tercer lugar, la crisis del Estado social también es la crisis del concepto
clasico de «direccién» e indica dicho autor que los instrumentos regulatorios del Derecho Administrativo que
hemos heredado como las 6rdenes o prohibiciones formalizadas en actos administrativos, no parecen ser
ya suficientes, o al menos no parecen serlo por si solos. Ello conduce a la necesidad de complementar los
instrumentos de direccion tradicionales con técnicas de actuacidn administrativa informal y cooperativa.

En cualquier caso, es preciso subrayar que existe una cierta coincidencia en la insolvencia del instru-
mental que las Administraciones publicas tienen a su disposicion para hacer frente a este conjunto de retos.
Y es que si el Estado asume nuevas funciones que le demandaran esos retos sera necesaria una renovacion
de las herramientas de que se sirve para dar respuesta a éstos. Todo ello ha provocado que desde un sector
doctrinal se apunte que los principios basicos del Derecho Administrativo y los fundamentos de la actual
gestion publica pertenecen, en parte, al Estado Liberal lo cual supone una disfuncionalidad que debe ser
superada.

En definitiva, nos enfrentamos al complejo reto de adecuar nuestras Administraciones a la nueva si-
tuacion que demanda la actual realidad econémica y social que ademas es interdependiente del contexto
internacional. Y es que, en efecto, la gobernanza nacional cada vez es mas dependiente, en la practica
subordinada, de las decisiones que se toman en el exterior. Un mundo global interdependiente con diversos
actores que tienen intereses transnacionales e intersectoriales, asi como el surgimiento de una conciencia
global y un nuevo contrato social para la ciudadania, estan cambiando el proceso de toma de decisiones y
aumentando la necesidad de una cultura anticipadora de elaboracion de politicas.

Y cuando se ha planteado como sera la Administracion del futuro, desde la academia, se han avanzado
distintas lineas sobre las que se asentara esta. Asi Uvalle Berrones (2009) sefiala las siguientes: 1. demo-
cratizacion de la administracion, 2. relacion principal-agente, 3. vision de redes, 4. gestion y responsabilidad,
y 5. implementacién de capacidades publicas. Ramié (2017), por su parte, estima ineludible una nueva ética
y valores de caracter publico que contribuya a la renovacién de la cultura institucional y pone asi en el centro
del debate un listado de valores (ética, sostenibilidad, transparencia, coherencia politica, valentia...) que
deberian ser tenidos en cuenta en la definicién de un buen modelo democratico y un buen sistema de gober-
nanza compleja. E indica, asimismo, entre otras, un conjunto de tendencias que se vislumbran para afrontar
los retos del futuro, a saber: los nuevos roles que el Estado ha de desarrollar, el previsible establecimiento de
una gobernanza institucionalizada e inteligente: modelo en red de metagobernanza (dominado por el ambito
publico en el que las instituciones publicas asumen el rol de metagobernador) de elevada institucionalizacion
e innovacion, el incremento de la colaboracién publico-privada, la necesaria renovacion de las arquitecturas
organizativas actuales y la superacion del déficit en liderazgo politico.

Desde nuestro punto de vista, y aunando distintas visiones sobre las tendencias de los aparatos ad-
ministrativos, los proximos afios dibujaran una Administracién presidida por las siguientes tendencias que,
aunadas todas y las interacciones que generan entre si, ofrecen un marco necesario para articular las res-
puestas que nuestro sistema de empleo publico debe ofrecer:

1. Una Administracion mas democratica: gobierno abierto, participacion ciudadana y redes sociales.

La crisis del Estado y de la Administraciones publica conduce a su replanteamiento; a una nueva con-
cepcion de la actuacion de la Administracién y de su relacion con el ciudadano. La necesidad de mejorar las
relaciones entre los ciudadanos y la Administracion es considerada en todos los paises como una obligacién
inexcusable que ha de constituir un objeto irrenunciable de los diferentes procesos de reforma de las Admi-
nistraciones publicas.

El modelo burocratico aun subsistente garantiza valores que han de permanecer en cualquier caso y
que deben ser valorizados. La eficiencia, impersonalidad, profesionalizacion y sujecion al Estado democrati-
co de éste y su sujecion al Estado de derecho siguen siendo valores Utiles del sistema. Siendo utiles son se-
guramente un tanto insuficientes para asegurar la participacion de la ciudadania en las labores publicas. Y es
que la Administracion publica burocratica de tipo tradicional, por si misma, no tiende a establecer un sistema
que permita su apertura y accesibilidad para que sea conocida en el espacio de lo publico. Sin embargo, la
profundizacion democratica de nuestra Administracion exige articular normas, reglas y procedimientos, cuyo
objeto sea acercar la administracion publica a los ciudadanos, en un ejercicio abierto que consiga formas de
comunicacion para que las estructuras de operacion no sean ajenas ni distantes a éstos.
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Como consecuencia del grave problema del descrédito de instituciones y representantes politicos en
Espafia se ha reforzado la exigencia de eficacia y responsabilidad en la accién de gobierno. Para ello, se
hace necesario el fortalecimiento de la democracia a través de mecanismos permanentes de gobierno abier-
to, control de la transparencia, y rendicién de cuentas, a la vez que se trata de fomentar en la gobernanza
valores positivos como la ética, la flexibilidad y la eficacia. De esta forma, en el modelo de gobernanza que
se propugna el papel que se le atribuye a los ciudadanos es diferente pues dejan de representar un papel
pasivo receptor de prestaciones y servicios para la satisfaccion de sus necesidades para ser sujetos de dere-
chos y deberes. De esta manera, se da un transito en su consideracién de usuario cliente a ciudadano activo.
Se trata de un ciudadano que tiene una dimensién individual propia pero también una dimensién social. En
este sentido, la gobernanza se caracteriza, entre otros extremos, por un involucramiento de la ciudadania
para afrontar los retos sociales, ya que una buena gobernanza necesita de una ciudadania activa y compro-
metida con lo publico, por lo que se precisa disponer de canales de participacion en la toma de decisiones
(Pascual Esteve, 2011: 90, 97 y 99)7. La idea es transitar del concepto de atencion ciudadana para sustituirlo
por el de interaccion con la ciudadania.

En suma, la transparencia y la participacion ciudadana se han erigido en un aspecto prioritario y trans-
versal. Se requiere de un modelo de administracion publica capaz de generar redes y de escuchar, atender
y compartir las demandas de la ciudadania. La participaciéon ciudadana se encuentra en el nucleo mismo
de la idea de democracia: dialogo con la ciudadania para abordar los problemas, escuchar y compartir las
soluciones.

En este sentido, se da paso a una nueva funcionalidad de la Administracion, la cual al gestionar los in-
tereses colectivos debe propiciar medidas que impliquen la colaboracién de los ciudadanos, ya que la Admi-
nistracion no es duefia del interés publico sino que esta llamada a articular una adecuada intercomunicacion
con los agentes sociales para definir las politicas publicas; quiere esto decir que los ciudadanos no deben
ser solo sujetos pasivos de las potestades publicas, sino que deben aspirar a ser legitimos colaboradores y
protagonistas de la Administracion para la gestion de los propios intereses que les afecten.

Es necesario, por ello, generar nuevos mecanismos para la implicacion de la sociedad civil en los asun-
tos publicos, como coformuladora y coproductora en las politicas sociales, e incluso cogestora de servicios
publicos. Esta participacién mejoraria, ademas, el nivel de informacién que tienen los responsables publicos
en relacién a las necesidades y las demandas de la ciudadania. Ha de apostarse por politicas sociales con
liderazgo de la accion social colectiva (status sociales); innovacion social que incluya nuevos productos y
servicios (por ejemplo, la economia compartida); nuevos procesos (como los de cocreacion), nuevas normas
y reglamentos y nuevas formas organizativas (por ejemplo, las empresas sociales).

De otro lado, en el marco de las Administraciones publicas las redes sociales han pasado a formar par-
te de un ecosistema para difundir y comunicar mejor, como herramienta de transparencia, de participacion
ciudadana en el ambito del gobierno abierto o como herramientas para mejorar las relaciones con la ciuda-
dania. En los ultimos afios se han empezado a publicar estudios sobre cdmo es o deberia ser el papel del
sector publico en el entorno 2.0 y ya empieza a existir bibliografia sobre aspectos tedricos y buenas practicas
en este ambito.

Ahora bien, si en general se empezaron a utilizar como herramientas que complementaban y ampliaban
el abanico de posibilidades de comunicacion con una finalidad de llegar a un colectivo de ciudadania que
no tenia la web institucional como herramienta habitual de consulta y relaciéon dado que tradicionalmente
utilizaba las propias redes sociales como herramientas para otros ambitos de su vida, su funcionalidad ha ido
transmutandose de ser meras herramientas de comunicacion para pasar a ser herramientas que reducian
la distancia entre la ciudadania y las administraciones publicas, generando «una confianza social y politica
indispensable para avanzar social y econémicamente».

En la actualidad, y en definitiva, las redes sociales han ampliado su radio de accion y se utilizan, junto
con la comunicacion, para conseguir otras finalidades de mayor alcance: el gobierno abierto, la transparen-
cia, la cocreacion de servicios publicos con la ciudadania y como un nuevo elemento de cambio e innovacion
para transformar la prestacion de servicios publicos para crear nuevo valor publico. Para Graells y Ramilo

7 Asimismo, sobre el papel de la participacion ciudadana en la gobernanza puede consultarse el capitulo 11 de dicho estudio
titulado “Participacion y compromiso civico de la ciudadania”, pags. 271 y ss. Este autor diferencia los planteamientos de participacién
propios del gerencialismo publico —centrados en la provisién de los servicios financiados con fondos publicos y su gestién— de los sis-
temas de participacion en gobernanza democratica, o modelos de deliberativo-relacionales, que buscan el compromiso y colaboracién
de los sectores ciudadanos con la ciudad o region, pags. 296 y ss.
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(2013) trabajar en red supone un notable cambio en la manera de hacer las cosas y de dirigirse a los ciuda-
danos y ello requiere la adopcion e implantacién de nuevos principios de actuacion por parte de los traba-
jadores publicos tales como la ubicuidad, la colaboracion, la transparencia, la proactividad, etc. asi como la
horizontalidad, la igualdad o la universalidad en el acceso a la informacion.

Las redes sociales se pueden convertir, en este sentido, en una potente herramienta al servicio del open
government, fomentando la creacidon de unas instituciones publicas mejor informadas, mas innovadoras,
mas centradas en la ciudadania y, por tanto, mas democraticas. Y ello exige nuevos perfiles y habilidades
en los empleados publicos.

2. Una Administracién con nuevos principios, valores y derechos: el derecho al patrimonio publico.

Las necesidades que la sociedad percibe, los valores, la vision respecto de que bienes son deseables y
cuales imprescindibles varian en el tiempo y es por ello que el Derecho debe ser dinamico para adaptar su
concepcion de justicia a las exigencias de la sociedad, y de regular las formas de hacer y proceder de los
poderes publicos, por lo que debe ser acompafiado y acompaniar la evolucion de las otras ciencias sociales:
la sociologia, la historia, las ciencias politicas y por supuesto, la economia. Pues bien, en estos momentos
el Derecho, y muy singularmente el Derecho administrativo, esta llamado a dar respuesta a la nueva sensi-
bilidad social surgida durante la crisis econémica que reclama una mayor ética publica y unos derechos de
la ciudadania a exigirla.

En momentos como los actuales la ciudadania exige derechos que, hasta ahora, o creiamos salvaguar-
dados por los poderes publicos, o, mucho mas sencillo, no nos imaginabamos como actores de los mismos.
Asi ha sido histéricamente con otros derechos como los derechos civiles, politicos o sociales y asi ocurre
en la actualidad con los derechos supraindividuales o colectivos. Desde los trabajos de Skinner (1978) y
Pettit (1997) en torno al denominado «republicanismo» parece preciso incorporar a la légica de construccion
del Derecho administrativo la idea de que la democracia implica una afirmaciéon de la ciudadania tendente
a buscar el equilibrio entre los derechos individuales y colectivos, entre el campo de lo publico y lo privado,
entre los valores republicanos, liberales y sociales.

Y ello implica, de forma necesaria, el reconocimiento de derechos de la ciudadania que van mas alla
de los que hasta el momento habian sido reconocidos. Efectivamente, y como inclusive con anterioridad
pusiera de manifiesto Marshall (1950), uno de los procesos sociales mas significativos en la extension
del poder y el alcance de las actividades del Estado ha sido la ampliacion de los derechos de ciudadania.
Por derechos de ciudadania, a juicio de Marshall, han de entenderse aquellos derechos que acumula una
persona simplemente por ser un ciudadano de la nacién. Y de esta forma, el desarrollo de la ciudadania
supuso histéricamente la afirmacion progresiva de los derechos civiles, posteriormente de los derechos
politicos y, a continuacion, de los derechos sociales®. Y aun cuando, ciertamente, los mismos no hayan
alcanzado plenamente su efectividad, no es menos cierto que desde la mitad del pasado siglo se han
alumbrado nuevos derechos, los también denominados derechos republicanos, que aun no han sido, al
menos en todos los supuestos, refrendados legalmente y efectivamente ejercidos, si bien lo cierto es
la afirmacion de una efectiva tendencia dirigida hacia su progresivo reconocimiento y proteccion por el
Derecho.

El concepto de ciudadano se ha ido desarrollando progresivamente en la medida en que los individuos
adquirian derechos y extendian su participacion a la creacién de la ley. Dicho proceso, que se aleja de los de-
rechos naturales, no es sino el resultado de una lucha histdrica en virtud de la cual los individuos y los grupos
sociales han luchado por su afirmacion. De esta forma, a finales del siglo XX, y como también ha puesto de
relieve Bresser-Pereira (2001)®, ya se mantenia que ha aparecido un cuarto tipo de derechos: los derechos
de la ciudadania (proteccion del ambiente, el derecho a la ciudad, el patrimonio publico, etc.).

8 Aunque debe advertirse que, sin perjuicio de lo expuesto, HABERMAS, J. (1992): Between facts and norms. Cambridge, MA:
The Mit Press, ha advertido que el analisis de Marshall explica una historia lineal que no hace hincapié en la importancia de los derechos
politicos y expone que «De hecho, sélo los derechos de participacion politica fundamentan el marco legal de los derechos reflexivos
y autoreferidos de los ciudadanos. Las libertades negativas y los derechos sociales pueden, en comparacion, ser concedidos por una
autoridad partenalista. En principio, el Estado Constitucional y el Estado de Bienestar son posibles sin una Democracia».

® Ya desde la segunda mitad del siglo xx surgieron en diversos documentos de Naciones Unidas los denominados derechos
de tercera generacion que incluian elementos tales como la solidaridad, la paz o el desarrollo econémico, aunque como ha puesto de
relieve BOBBIO éstos no son sino una categoria que es ain muy imprecisa y vaga. Contemplan cuestiones de caracter supranacional
como el derecho a la paz, a un medio ambiente sano, a la identidad nacional y cultural, a la justicia internacional, al uso de los avances
de las ciencias y la tecnologia, a la proteccion del patrimonio comun de la humanidad, al desarrollo sustentable, etc.
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Si los derechos civiles son derechos individuales, que protegen al individuo mientras éste persigue
su propio beneficio, los derechos republicanos son derechos colectivos que protegen a la colectividad. De
esta forma, los derechos republicanos se manifiestan, entre otros supuestos’®, y junto a que los ciudadanos
tienen derecho a que la res publica siga existiendo y sirviendo a todos mas que ser apropiada por grupos
patrimonialistas o corporativistas que actuan en la sociedad como «buscadores de rentas» (rent-seeking
agents), en otros que como el espacio urbano, el patrimonio histérico o el medio ambiente se corresponden
con bienes juridicos cuya titularidad es compartida por la ciudadania.

Estos derechos, por tanto, de caracter colectivo son, sin embargo, derechos ejercitables individualmente
en la medida en que cada individuo es portador de éstos y, en esa misma medida, debiera tener legitimacion
para defenderlos.

Especificamente ha de hacerse referencia al derecho al patrimonio publico como derecho supraindivi-
dual que se manifiesta en los derechos de los ciudadanos a defenderse de aquellos que intentar apropiarse,
de manera individual, de los bienes que pertenecen o deben pertenecer a todos (Bresser Pereira, 2001: 7).
Forma parte éste de ese conjunto de derechos republicanos que surgen con la universalizacion del proceso
de democratizacion que exige a los ciudadanos un mayor interés por los asuntos publicos y que demandan
un mayor control social del ejercicio del poder publico.

Y es que la corrupcion es una de las cuestiones mas erosivas de nuestro tiempo. Las agencias inter-
nacionales han puesto de relieve que malgasta los recursos publicos, aumenta la desigualdad econémica
y social, alimenta el descontento y la polarizacién politica y disminuye la confianza en las instituciones. De
esta forma, y en general en el mundo contemporaneo, pero por sobre todo en las democracias avanzadas
se observa un crecimiento importante del interés por una nueva ética publica o ética de las instituciones
publicas y, por tanto, de la extension de unos valores y normas de conducta a quienes son servidores publi-
cos y deciden, gestionan o administran bienes y servicios publicos'. Aimagen y semejanza de las politicas
empresariales que se impulsaron desde mediados de la década de los noventa del siglo xx sobre «buen
gobierno corporativo», también en el sector publico la irrupcidon en escena de la ética institucional ha sido
intensa en los ultimos afos.

3. Una Administracion digital.

El desarrollo de las nuevas tecnologias ha influido sustancialmente en como realizamos muchas de
nuestras actividades diarias. Asi, entre otras cosas, ha modificado nuestra forma de comunicarnos, de bus-
car informacion y archivarla; cémo disfrutamos del tiempo de ocio; e incluso en la forma de desempefar
nuestra actividad laboral (y sino véase la irrupcion del teletrabajo o como desarrollamos en la actualidad la
actividad investigadora).

De esta forma, entre las grandes tendencias a las que habra de enfrentarse la Administracion destacan
de forma relevante el desarrollo de tecnologias disruptivas y los cambios tecnolégicos que impulsan nuevos
paradigmas de relacion de la ciudadania con las Administraciones y la reutilizacion eficiente de informacion
que implicaran, a buen seguro, cambios en el sector publico tal y como hoy lo conocemos. A titulo de ejem-
plo, el uso de chatbots basados en el procesamiento del lenguaje natural como primera interfaz entre los
ciudadanos y las AA.PP permite ya —por ejemplo en EE.UU- reducir los tiempos de respuesta y aumentar
las capacidades de focalizar a los funcionarios publicos en tareas de mas valor social.

La Administracion digital, por esta y otras razones, ya no es una opcién. Parece evidente —legalmente ya
resulta exigible en distintos ordenamientos—, que los servicios electronicos son irrenunciables en la actuali-
dad y lo van a ser todavia mas en el futuro préximo. Si, como ha puesto de relieve la Fundacion Telefénica
(50 estrategias para 2050: el trabajo y la revolucioén digital en Espafia), se reclama un papel ejemplarizante
del sector publico, con un uso intensivo de tecnologia y aplicacion de soluciones a los servicios y retos socia-

© Al menos tres derechos republicanos deben ser sefialados en la actualidad, a juicio de (BRESSER-PEREIRA, 2001), el dere-
cho al patrimonio medioambiental y urbano, el derecho al patrimonio cultural y, por ultimo, el derecho al patrimonio econémico-publico
que hasta ahora se han manifestado, con caracter general en el Derecho publico como intereses difusos, pero que reclaman su conver-
sién en derechos y que inciden en la defensa de esos bienes colectivos.

" Los riesgos en materia de integridad estan presentes en las distintas interacciones entre el sector publico y el sector privado,
la sociedad civil y las personas fisicas, en todas las fases del proceso politico y del ciclo de elaboracion de politicas publicas, por lo que
esta interconexion exige de un enfoque integrador que abarque al conjunto de la sociedad a la hora de mejorar la integridad publica
y reducir la corrupcion dentro del sector publico. Disponer de una adecuada infraestructura para la integridad resulta crucial para la
gobernanza publica, salvaguardando el interés general y reforzando valores fundamentales como el compromiso con una democracia
plural basada en el imperio de la ley y el respeto a los derechos humanos.
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les (compra publica), promocion directa de startups tecnoldgicas y otras politicas de apoyo, el sector publico,
ahora como empleador, debera plantearse qué implica la digitalizacién en su forma de funcionar y afadir
valor en sus procesos de produccion de politicas. Su demanda, por demas, por parte de la ciudadania sera
cada vez mayor, aunque es preciso recordar que su implementacion no puede de ninguna manera mermar
los derechos y garantias de los ciudadanos'?. Se ha de realizar con la mirada puesta en éstos y no en el sis-
tema burocratico como desgraciadamente tantas veces ocurre digitalizando la burocracia y no simplificando
y haciendo accesible los tramites a los ciudadanos.

El mantenimiento y la evolucion de los servicios electrénicos, y la incorporacion de la inteligencia artifi-
cial, y muy especialmente el analisis de datos, a los procesos y procedimientos administrativos '3, es ahora el
mantenimiento y evolucién de la propia actividad administrativa que a buen seguro sera predominantemente
digital y el reto es gestionarlos con la maxima eficiencia dado que el proceso de digitalizacion de los servicios
publicos y la tramitacion electronica de los procedimientos permite también mejorarlos, simplificarlos, estan-
darizarlos, sistematizarlos y automatizarlos. Y es que, como se pone de relieve en el Plan Espara Digital
2025, tecnologias como la Inteligencia Atrtificial, el blockchain, o la explotacion de la informacién a través
del big data, nos dirigen hacia una Administracion Publica «data-driven», en la que la personalizacion de los
servicios o conceptos de relacién con la ciudadania como Ciudadano 360° son clave.

Por lo que se refiere al modo y forma de desarrollar el trabajo en la Administracion de los proximos afios,
actualmente no solo en el quehacer profesional precisamos el uso de herramientas informaticas diversas
para realizar nuestras tareas, sino que incluso las actuales tecnologias de la informacion y la comunicacion
han permitido que quien trabaja pueda desarrollar su actividad fuera del centro de trabajo, lo que se ha dado
en llamar trabajo «a distancia» o teletrabajo lo que, sin duda, tendra, una vez que se generalice, implicacio-
nes en las férmulas organizativas y de produccion de politicas publicas que todavia tenemos en la Adminis-
tracion optimizando recursos y automatizando procesos. Ello sin contar con la incidencia en los perfiles de
empleados publicos que necesitaremos en un futuro que ya esta ahi —y la necesaria adaptacion de los que
tenemos en el presente—y que nos reclama competencias digitales de éstos, nuevas féormulas de vinculacion
y organizacion de los mismos y una gestion de los recursos humanos mucho mas flexible que el demandado
por el modelo de Administracién analdgica todavia existente.

La denominada e-Administracion va hoy mucho mas alla de la mera gestién electrénica de tramites
administrativos, y se asocia decididamente a la mejora de los servicios publicos y de la comunicacion entre
ciudadania y gobernantes. Como detalla el Plan Espafia Digital 2025 la mera existencia de servicios elec-
tronicos no produce eficiencia ni reduccidon de cargas administrativas, sino que requiere de una moderni-
zacion de procesos y adaptacion de los canales para lograr un uso masivo eficaz, y seguro por ciudadania
y empresas.

4. Una Administracion inclusiva.

a) Una Administracion para todos.

El insuficiente acceso de determinados grupos a las administraciones tiene efectos en los contenidos
de las politicas: lleva a unas politicas de menor calidad —en la medida que ignoran las visiones, expecta-
tivas, necesidades e intereses de parte de la poblacién—, a la vez que puede contribuir a aumentar la per-
cepcion de lejania en determinados sectores de la ciudadania y generar una menor propensiéon a asumir
estas politicas.

2. Cabe traer a colacion la STS de 16 de de noviembre de 2011 (rec. 2841/2015) que ya advertia que no supone un cambio de
paradigma la Administracion electrénica en lo que se refiere a los derechos y garantias que el procedimiento administrativo establece
para la ciudadania.

® En el caso de Europa se aprobo Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial: un enfoque europeo orientado a la excelencia y
la confianza [COM(2020) 65 final] que,en el caso espariol, se ha traducido en la aprobacién de la Estrategia Nacional de Inteligencia
Artificial y, de forma previa, en el Plan Esparia Digital 2025. Se destaca en ésta que la iniciativa permitiria: formular un Plan de Datos
Nacional con actualizaciones periddicas; definir una gobernanza, estructura organizativa y procedimientos interministeriales; definir un
conjunto de reglamentos, normas y procedimientos alineados con las directivas de la UE; analizar la reutilizacién y explotacion de datos
abiertos del sector publico; la explotacion de los datos abiertos y cerrados utilizando técnicas de IA; ofrecer un punto de contacto para
aconsejar a las AA.PP en las estrategias a realizar para conocer cdmo extraer nuevo conocimiento de los datos utilizando técnicas de
IA; ofrecer una formacion especializada en IA a los trabajadores publicos para poder sacar el maximo partido a los datos que disponen,
y asi contribuir a la mejora de las Politicas Publicas; establecer los cauces mediante los cuales las empresas privadas pueden o deben
compartir parte de sus datos con la Administracién Publica con el objetivo de ofrecer mejores servicios publicos y crear colaboraciones
publico-privadas en las que se compartan datos que permitan ofrecer servicios innovadores de valor afiadido, siempre respetando las
regulaciones de privacidad y proteccién de datos, en beneficio de la ciudadania y del funcionamiento de las administraciones publicas.
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El establecimiento de cuotas de acceso ha sido, y sigue siendo, el principal instrumento con el que se ha
avanzado, en nuestro pais, en el acceso e inclusién de las personas con discapacidad en el empleo publico.
Lo mismo podria decirse de otros colectivos como notoriamente resulta con la inmigracion bien que con es-
trategias variables en unos y otros casos.

Sera preciso redefinir el siempre dificil equilibrio entre las medidas de accién positiva tendentes a garan-
tizar la igualdad de oportunidades y el compromiso con los principios constitucionales de mérito y capacidad.
Efectivamente, el imprescindible respeto a los principios de mérito y capacidad no debe pasar, necesaria-
mente, por establecer los mismos umbrales y las mismas pruebas de acceso (o provisidn o promocion inter-
na) a las personas con y sin discapacidad (igual podria decirse de otros colectivos). Aqui radica la cuestion
esencial. Establecer pruebas distintas, con notas de corte diferentes, tiempos adicionales y otras medidas
de apoyo, no implica, cuando se trata de personas con discapacidad a titulo de ejemplo, una vulneracion
de los principios de mérito y capacidad. Todo lo contrario. Se trata de medidas plenamente justificadas que
las Administraciones estan obligadas a implementar para garantizar la igualdad de oportunidades y el pleno
desarrollo de los articulos 9.2, 14 y 49 de la Constitucion Espafola.

b) La decisiva incorporacién de la perspectiva de género en la produccion de politicas publicas y en la
organizacion de nuestro empleo publico.

Las politicas de igualdad entre mujeres y hombres en las administraciones publicas tienen ya un notable
recorrido™.

El analisis general de las herramientas del mainstreaming muestra que la estrategia ha dado lugar a
cambios en las estructuras, rutinas y resultados de las diferentes administraciones. Se ha generalizado la
utilizacion de muy diversos mecanismos que sin duda pueden facilitar que sea puesta en practica de manera
efectiva. De hecho, el enfoque adoptado ha resultado bastante similar en todos los niveles de gobierno de
modo que instrumentos como los informes de impacto o los consejos participativos tienen presencia en casi
todo el territorio.

Ahora bien, la igualdad efectiva de mujeres y hombres en el ambito de la Administracion publica, si se
pretende que sea cada vez mas real y, en consecuencia, que en forma paulatina, se empiece a ir difuminan-
dose la segregacion horizontal y vertical, el techo de cristal y sobre todo la brecha salarial entre mujeres y
hombres cuya existencia hoy evidencia cualquier estadistica que se realice al respecto, requiere de distintas
consideraciones a las realizadas hasta ahora.

Son muchos los factores que deben tomarse en consideracion a ese respecto y sin duda este no es ni el
momento ni el lugar para hacer una enumeracién exhaustiva y detallada de todos los extremos que deberian
ser objeto de modificacion a los efectos que aqui interesa, pero si se puede apuntar que requiere de medidas
que afectan al acceso al empleo publico; medidas referentes al desarrollo de la prestacion de servicios; y
medidas que tienen que ver, inclusive, con el cese o el despido del personal 5.

5. Una Administracion mas flexible: nuevas arquitecturas organizacionales mas orientadas a la conse-
cucién de resultados.

A lo largo de estas lineas hemos ido poniendo de relieve que la Administracién debe ofrecer el mejor
servicio posible a la ciudadania en un contexto que, como también se ha puesto de manifiesto, es cambiante
e incierto. Abordar una nueva concepcion de la organizacién de la Administracion que se adecue mejor a
las nuevas formas de trabajo requeridas por la utilizacion generalizada de los medios electronicos, por la

*En un primer momento se centraron en corregir la desigualdad de trato entre hombres y mujeres caracteristica de las
democracias liberales, que habian excluido a las mujeres de la esfera publica, tanto del sufragio como del acceso a muchas
profesiones. A raiz de la segunda ola del feminismo, en los afios 80 del siglo xX, se hizo patente la insuficiencia de la igualdad
de trato a la hora de conseguir una verdadera igualdad de oportunidades, por lo que se empezaron a implantar politicas especi-
ficas y de accién positiva dirigidas a las mujeres. Se desarrollé asi la politica de igualdad de género como un ambito sectorial de
intervencion, con sus herramientas (los planes de igualdad, fundamentalmente) y sus instituciones especificas (mayormente los
Institutos de la Mujer en el contexto espafiol). Sin embargo, a lo largo de los afios se fue constatando también la insuficiencia de
este enfoque sectorial de intervencién para abordar un fenémeno tan multidimensional, estructural y resistente al cambio como es
la desigualdad de género. Por ello, con ocasion de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de Naciones Unidas celebrada
en Beijing, en 1995 se lanzé a nivel mundial la estrategia del mainstreaming de género, la cual significé un paso adelante en el
compromiso con la igualdad. Este nuevo consenso mundial sobre como afrontar la desigualdad entre mujeres y hombres se ha
ido incorporando progresivamente a los principales marcos normativos a nivel nacional e internacional, entre ellos el Tratado de
Amsterdam de la UE.

® Muy interesante, a este respecto, es el Libro Violeta de la Funcion Publica Valenciana, (SEVILLA MERINO, J.; BELANDO
GARIN, B.; FABREGAT MONFORT, G.; GARCIA CAMPA, S., 2017). Valencia, Gobierno de la Generalitat Valenciana.
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creciente importancia que la participacion ciudadana adquiere en el ciclo de las politicas publicas y por la
adopcién de nuevos sistemas de gestion orientados a la consecucion de resultados para la ciudadania, re-
sulta hoy una tarea ineludible y necesaria.

Factores como la globalizacién de los mercados, la difusién de la infotecnologia y las incertidumbres
inherentes a estos fendbmenos han contribuido a que muchos autores sefalen la obsolescencia de las formas
organizativas tradicionales y la necesidad de cambiar las estructuras para adaptarlas al nuevo entorno. Las
estructuras organizativas que han venido soportando el modelo actual deben adecuarse a las nuevas tareas
que requieren la implantacion del nuevo modelo de innovaciéon y Administracion digital. Impulsar la integra-
cion de servicios, descubrir las necesidades y preferencias de la ciudadania e involucrar a la ciudadania en
el disefio de los servicios se sefialan como actuaciones a seguir.

De esta forma, en los ultimos afios, han proliferado los estudios que avanzan en el desarrollo de nuevas
formas organizativas para las Administraciones en el contexto de las economias desarrolladas. Para Ramié
(2017) las nuevas organizaciones publicas podrian tener unas arquitecturas variables que combinen unas
potentes unidades centrales con unos parques logisticos de servicios publicos. Las unidades centrales, re-
lata el autor referido, tendrian un caracter politico, de inteligencia y de supervision de los parques logisticos
y éstos tendrian, por su parte, un caracter especializado en el disefio preciso de las politicas publicas y en
la produccion y prestacion de los servicios publicos. Las unidades centrales tendrian tres funciones basicas:
contacto directo con la ciudadania para lograr una mayor legitimidad democratica, competencias de inteli-
gencia consistentes en traducir las intenciones politicas en politicas y servicios publicos concretos v, final-
mente, el ejercicio de las funciones de «principal» ante una red de agencias publicas y de agentes privados
que seran los ejecutores de las politicas publicas.

De esta forma, y en opinién de dicho autor, las instituciones publicas agruparian también a unos parques
logisticos de servicios publicos muy parecidos a los actuales parques industriales ubicados en los arrabales
de las areas metropolitanas o incluso fuera de ellas (en areas rurales cercanas a los territorios metropolita-
nos) organizados por sectores de politicas y servicios publicos en los que confluyeran fisicamente algunas
agencias publicas independientes vinculadas a determinadas administraciones municipales, metropolitanas,
regionales, estatales e incluso internacionales con una red de organizaciones privadas, con animo y sin ani-
mo de lucro, especializadas en el desarrollo y en la prestacion de politicas y servicios publicos.

Lo cierto, y en esto hay una cierta coincidencia, es que estas nuevas formas organizativas estarian
enfocadas hacia el aprendizaje continuo, el desarrollo de las capacidades esenciales de la organizacion y la
flexibilidad. Y asi, ciertamente, en los ultimos tiempos se han ensayado distintas alternativas en la gestion
de servicios publicos: introduccion de contratos programa y contratos de gestion, transformacion de la forma
juridica de los servicios publicos mediante su conversion en entes de Derecho publico y dotacion de per-
sonalidad juridica (fundaciones, consorcios, entidades publicas, etc.), desarrollo de formas innovadoras de
contratacion externa o gestion indirecta con proveedores privados (lucrativos y no lucrativos), etc.

En todo caso, el eje comun de las nuevas estructuras es la flexibilidad, lo que a priori denotaria un me-
nor grado de formalizacion que las férmulas tradicionales, asi como la capacidad para gestionar informacion
y conocimiento, particularmente procedentes del entorno, lo que viene ligado al uso de las nuevas tecnolo-
gias de la informacién y comunicacion que propician la virtualidad necesaria.

6. Una Administracion innovadora.

La innovacion actualmente es entendida, no solo como innovacion tecnolégica, sino también como la
actitud de las personas que se irradia a la organizacion. Como se ha puesto de manifiesto los cambios so-
ciales, culturales y econémicos inciden de forma determinante en los planteamientos de la Administracién
publica, y como tales, exigen modificaciones estructurales y modificaciones en las practicas, de las que no
pueden aislarse los propios procedimientos, de liderazgo de equipos, de desarrollo normativo, de planifi-
cacion, de gestiéon de conocimiento o de gobernanza. Como puso de relieve un Informe del Cabinet Office
Britanico (2005): «la eficacia del gobierno y de los servicios publicos depende del éxito de la innovacion para
desarrollar mejores modos de responder a las necesidades, de resolver los problemas y de usar bien los
recursos Yy las tecnologias. La innovacion se considera a veces un lujo prescindible o una carga adicional.
Debe ser considerado como una actividad basica».

Ahora bien, la innovacién en las Administraciones publicas puede hacerse desde diversas perspectivas.
Por un lado, porque esa innovacién puede hacerse en diferentes direcciones: fomentando la innovacién en
el interior de la organizacién, o hacia el exterior, en la relacion con su entorno. Por otro lado, porque parece
claro que esa innovacion no es exactamente igual a la que se hace en el sector privado. En el sector publico
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deberemos necesariamente innovar en el disefio de las politicas, en los servicios que prestamos, en la ges-
tién de las personas, en los procesos, en las formas organizativas, etc."®.

Ahora bien, los innovadores del sector publico no innovan en un vacio, sino en un ambiente organizativo
estructurado. Algunos factores organizacionales pueden ayudar a impulsar la innovaciéon mientras que otros
pueden ir en su contra o entorpecerla’. Pedir a los empleados publicos que innoven puede no producir re-
sultados si el ambiente organizacional en si no apoya a la innovacion.

7. Una administracién que gestiona el conocimiento.

La gestion del conocimiento abarca al conjunto de actividades realizadas con el fin de utilizar, compartir
y desarrollar el conocimiento de una organizacion y de los individuos que en ella trabajan, encaminandolos
a la mejor consecucion de sus objetivos.

La gestidon del conocimiento genera recursos para las organizaciones, el denominado capital intelectual,
como elemento intangible y perdurable para una gestion eficiente y sostenible en el tiempo. Mediante la
gestion del conocimiento las organizaciones favorecen que el individuo se desarrolle en su trabajo aportando
ideas, y al mismo tiempo se evita la fuga de conocimiento cuando las personas abandonan la organizacion.

Por tanto, gestionar el conocimiento significa reconocer y gobernar todas aquellas actividades y elemen-
tos de apoyo que resultan esenciales para poder atribuir a la organizacién y a sus integrantes la capacidad
de aprender y que, al actuar como facilitadores, afectan al funcionamiento eficiente de los sistemas de
aprendizaje y, por ende, al valor de la organizacion en el mercado'®. La gestién del conocimiento dentro de
una organizacion depende, como han puesto de manifiesto Garcia Holgado y Garcia-Pefalvo (2014), de un
gran numero de factores tanto internos (perfil de los empleados flujos de trabajo, etc.) como externos (con-
texto cultural, mercado, etc.), que influyen directamente en el ecosistema tecnoldgico que sustenta dicha
gestion de tal forma que cada ecosistema es unico.

Algunas Administraciones, como ha puesto de relieve Gorriti (2017), presentan el riesgo de descapita-
lizarse como consecuencia de las crecientes jubilaciones que se producirdn en los proximos afos lo que
seria determinante para una intervencion decisiva en este aspecto que, a su vez y visto desde otro punto de
vista, puede ser una ventana de oportunidad para la reforma del empleo publico sin innecesarios traumas.

3. LOS CAMBIOS NECESARIOS EN EL SISTEMA DE EMPLEO PUBLICO PARA AFRONTAR
ESTOS RETOS

La pregunta ineludible, a la vista de los desafios que deberemos de enfrentar, es si disponemos de un
sistema de empleo publico capaz de enfrentar con solvencia estas transformaciones que habremos de aco-
meter (si o si) y si finalmente sera preciso modificar el marco normativo que preside éste.

6 En opinién de la OCDE (Observatory of Public Sector Innovation website, disponible en: www.oecd.org/governance/observa-
tory-public-sector-innovation/home), los elementos tematicos que agrupan atributos organizacionales que influyen en la innovacion del
sector publico son los siguientes:

* Personas: La dimension cultural —como las personas son motivadas dentro del escenario organizacional para explorar nuevas
ideas y experimentar con nuevos enfoques—. Aqui también se sugiere que el liderazgo y la manera en que las personas son se-
leccionadas, recompensadas, socializadas y gestionadas tendran un impacto en la capacidad innovadora de una organizacion.

» Conocimiento: El rubro de conocimiento y aprendizaje que nos ayuda a considerar asuntos relacionados con recolectar, anali-
zar y compartir informacion, con el desarrollo de conocimiento y con el aprendizaje. La hipétesis es que los datos, la informa-
cién, el conocimiento y el aprendizaje son esenciales para la innovacién y la manera en que son manejados puede apoyar o
dificultar la innovacion. El desafio es construir la capacidad para reunir el conocimiento disponible para mejorar las decisiones
publicas sobre las soluciones innovadoras y compartir el conocimiento para impulsar la innovacion social.

» Formas de trabajo: La forma en que el trabajo esta estructurado dentro y entre las organizaciones puede tener un impacto
en la innovacién del sector publico. Esto incluye el desarrollo de espacios fisicos y métodos innovadores para estructurar los
equipos, dividir los silos y trabajar en asociaciones entre las organizaciones y hasta entre sectores.

* Reglas y procesos: Las reglas y procesos (incluyendo el marco legal/ regulatorio, la presupuestacion y la aprobacion de pro-
cesos) puede ofrecer (o bloquear) oportunidades para innovar.

7 EUROPEAN COMMISSION (2013): Powering European Public Sector Innovation: Towards a New Architecture, Report of the
Expert Group on Public Sector Innovation, Brussels: Directorate General for Research and Innovation, Innovation Union. URL: https.//
ec.europa.eu/futurium/en/system/files/ged/42-public_sector_innovation_-_towards_a_new_architecture.pdf.

8 Las formas mas frecuentes de transferencia de conocimiento organizacional son: foros especializados; cursos interactivos;
redes de conocimiento, etc. que, con ayuda de la tecnologia, buscan proporcionar las herramientas necesarias para dar soporte a los
procesos y facilitar el acceso y reutilizacion del conocimiento. Ya existen ejemplos notables, en esta materia, como resulta ser el caso
del INAP.
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La respuesta a esta cuestion debiera pasar desde luego, en primer lugar y antes de adentrarnos fervoro-
samente y sin suficientes criterios por el iter legislativo, en realizar necesariamente un analisis mas exhaustivo
y compartido de los problemas que aquejan al empleo publico en el momento actual y qué modificaciones seria
preciso introducir para enfrentar con éxito esta transformacion que esta en marcha. Es decir, y en lo que se refie-
re al empleo publico, en qué medida, como y en qué aspectos la existencia de una legislacion, en el doble plano
estatal y autonémico, puede ayudar a resolver éstos. Desde luego, y en la actualidad, no puede argumentarse
que no se es consciente de qué falla y qué no ha resultado efectivamente resuelto tras el tltimo ciclo de reformas
en esta materia. En realidad, solo queda, y no es poco, el reto de abordar este objetivo con serenidad, reflexion
y la suficiente vision de futuro. Propuestas e ideas no parecen faltar (Jimenez Asensio, 2019a)'°, llamadas a su
urgente implementacion empiezan a ser unanimes?, luego seguramente la Unica explicacion para no enfrentar
estos problemas se debe en gran medida a tres factores suficientemente conocidos derivados de la economia
politica de un hipotético ciclo de reformas que no deberian perderse de vista ya que a la postre seran determi-

' Entre otros puede verse en general el blog «La mirada institucional» en la labor, que estimo que sinceramente puede calificar-
se de acertada, meritoria e incansable, de Rafael Jiménez Asensio.

2 E| equipo de ESADEgov. (LOSADA, C.; ALBAREDA, A. (codir.); LONGO, F.; FEREZ, M. (2017): El empleo publico en Espafia:
desafios para un Estado Democratico Eficaz. Madrid: Instituto de Estudios Econdémicos) ha realizado una serie de propuestas que
coinciden con algunos de los planteamientos que se realizaran aqui. Entre otras sefialan:

» Ligar la planificacién de dotaciones y personas con la definicion y reformas de politicas y programas publicos.

» Disefar puestos de trabajo que alcancen el equilibrio adecuado entre dos tendencias actuales de signo opuesto: la especiali-
zacion, exigida por las demandas de tecnificacién y cualificacion de las tareas, y la polivalencia, demandada por la necesidad
de adaptarse a los cambios. Es del todo necesario un espacio de discrecionalidad del ocupante del puesto y de su superior
jerarquico que haga posible la necesaria y constante modificacion del contenido de los puestos.

» Instaurar modelos de seleccidon que permitan articular la rapidez de la incorporacion de nuevo personal y el ajuste puesto-
persona con el respeto a los principios de mérito, capacidad, igualdad y transparencia.

» Apostar decididamente por la mejora y profesionalizaciéon de érganos técnicos especializados e independientes para la selec-
cién, evaluacion y control.

» Disefiar un contenido y unas practicas especificas en el @mbito de la socializacion del empleo publico que nazcan del acuerdo
parlamentario.

* Dotar de instrumentos adecuados al empleado publico para abordar los temas éticos, especialmente los dilemas que se
puedan presentar.

» Intensificar la diferencia entre el sistema de concurso general, que es apto en procesos de provision de puestos relativamente
parecidos y sometidos a un ciclo definido (concurso de traslado en cuerpos docentes), y los procesos «ad hoc», puesto a
puesto. Parece necesario que estos Ultimos procesos se amplien y generalicen incluso en puestos base que por su especiali-
zacién no puedan estar sometidos a un «tratamiento genérico». Se requiere una tramitacion extraordinariamente rapida: entre
2 y 4 semanas deberia ser posible resolver un proceso de provision de puestos.

» Regular y convertir en normal el acceso al empleo publico de expertos sobre materias especificas ya en una fase avanzada
de su carrera profesional.

» Favorecer la estabilidad de las personas en esos puestos: la tecnificacion del contenido de los puestos y su complejidad
abogan por una estabilidad minima.

» Favorecer los mecanismos de flexibilidad: agil gestién de las modificaciones de las RPT; diversificacion de los horarios de
trabajo para adecuarlos a diferentes entornos del servicio publico; uso del trabajo a distancia en los supuestos que sea posi-
ble, etc.

* Abordar, como un fendmeno mas normal de lo que hoy lo es, la terminacién del vinculo con la administracién por motivos
disciplinarios, de evaluaciones continuas de signo negativo, por causas objetivas etc.

* Aumentar la proteccion de aquellas personas que ocupan puestos de trabajo reservados a funcionarios que ejercen la «auc-
toritas» y que son la garantia del ejercicio de la politica dentro del marco legal y un factor clave para evitar la corrupcion
(abogados del estado, secretarios de ayuntamiento, interventores, etc.).

* Poner en marcha la evaluacién del rendimiento con el fin de estimular las competencias y la motivaciéon de los empleados
publicos, mejorando asi su eficacia, y medir el rendimiento de los trabajadores, lo cual facilitaria la aplicacion de medidas
administrativas vinculadas a la evaluacion.

» Poner en marcha de la carrera horizontal con la que se permite al empleado publico progresar de grado, categoria, escalén o
similar sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo. Esto permite retener especialistas técnicos competentes, favoreciendo
asi la tecnificacion del empleo publico. No obstante, la correcta aplicacion de esta herramienta depende del desarrollo de
capacidades de evaluacion.

» Reformar el sistema retributivo del sector publico, vinculandolo mas a la economia real y, en especial, al sector privado, pero
manteniendo las caracteristicas propias que se fundamentan en las diferencias estructurales. Considerar la conveniencia de:
ampliar significativamente el abanico salarial; retribuciones mas ajustadas al mercado en los puestos base y ampliar la posibi-
lidad de progresion sobre todo en los niveles superiores; mantener un nivel de competitividad salarial mas ajustado a la media
del mercado laboral general; introducir mas componentes variables ligados a resultados y comportamientos requeridos; crear
incentivos grupales; aumentar la percepcién de equidad interna.

Puede consultarse, asimismo, la entrada de Jesls Fernandez-Villaverde “Una «Gran Estrategia» para Espafia (Il): Las Elites

Publicas” que expone distintas lineas de reflexion y que puede consultarse en https://blogs.elconfidencial.com/economia/la-mano-
visible/2020-10-03/espana-reforma-estrategia-elites-publicas_2773400/.
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nantes para alcanzar los objetivos que se persigan. A saber: la ausencia de una voluntad politica compartida por
los principales partidos politicos necesaria para enfrentar esta imprescindible agenda de reforma ya que no se
aprecia en la agenda politica establecida, mas alla de los programas de los distintos partidos politicos, ninguna
prioridad, mucho menos compartida, en este crucial aspecto mas alla de modificaciones puntuales (teletrabajo,
PGE 2021, etc.) o de las que se derivan de asuntos coyunturales como la recepcién y necesaria implementacion
de los fondos europeos next generation®'; en segundo término, la vision de una acomodada «clase» sindical
que ha hecho del empleo publico su ultima trinchera y que no analiza los problemas que aquejan a éste con una
vision que vaya mas alla de una vision garantista —mas garantista del funcionario, o de algunos funcionarios, que
del ciudadano a quien ésta sirve se entiende—, necesaria pero a todas luces insuficiente, de la institucion; y, por
ultimo, las resistencias no menores de las élites, cuerpos y clases funcionariales (y no funcionariales) que viven
comodamente instalados en una zona de confort completamente alejada de los contextos que la rodean y que
no facilitaran, a buen seguro, ningun intento de modificacion del statu quo. Complejo panorama si ademas se
atiende a los escasos réditos electorales que, a corto plazo, puede suponer acometer una reforma del empleo
publico en profundidad.

Nosotros, y sin perjuicio de lo anterior que debera ser prioritariamente enfrentado si se pretende de
verdad un reset de un pais atascado en un modelo burocratico-tradicional incapaz de dar respuesta a los
requerimientos que se han puesto de manifiesto, daremos cuenta de algunos elementos que desde nuestro
punto de vista pueden ser claves en la mejora del empleo publico y que podrian justificar la necesidad de un
nuevo marco normativo (estatal y autondmico) habilitante de los mismos.

A mi juicio, junto con el propio sistema de gobernanza del empleo publico que debiéramos considerar
pero al que ahora no nos referiremos, los principales ejes de una eventual reforma deberian pivotar sobre
seis aspectos, a saber: la organizacion del empleo publico; el sistema de seleccidn; el sistema de recompen-
sas e incentivos; la integridad y la transparencia; la negociacion de las condiciones de trabajo y la resolucion
de conflictos; vy, por ultimo, la profesionalizacién de la gestién de recursos humanos?2.

3.1. La organizacion del empleo publico

En relacion a la organizacion del empleo publico tres areas de mejora, a su vez, son fundamentales. La
primera, relativa al régimen juridico de la relacion organica y de servicios de los empleados publicos con la
Administracion. Flexibilizacion, que no precarizacion, del régimen funcionarial (la superacion de un proce-
so selectivo no debiera ser titulo suficiente para disfrutar de un empleo de por vida con independencia del
efectivo rendimiento y la excelencia en el desempefo de las funciones) y la reduccion de su generalizada e
indebida extensién, pero también flexibilizacién en relacion a la cobertura de empleos temporales dedicados
a proyectos y misiones temporales sin su necesaria conversion en empleo estructural. Y adicionalmente una
regulacion mas detallada del personal interino tras las resoluciones jurisdiccionales de los ultimos afios en
Europa (supuestos de nombramiento, régimen juridico y consecuencias de su desvinculacion) y del perso-
nal eventual mas acorde con las patologias que se llevan poniendo de manifiesto desde hace afios en su
desviada utilizacion.

La segunda, referida a la estructuracion y ordenacion del empleo publico: instrumentos de planificacion
y racionalizacion de los cuerpos y escalas de funcionarios existentes atendiendo a las agrupaciones de
puestos (Gorriti, 2011 y Cantero, 2017)2%. Instrumentos como la oferta de empleo publico o las relaciones de

21 La prueba del «algodén» se ha visto recientemente, a propdsito de la ejecucion de fondos europeos next generation, en que
se han previsto distintas medidas de flexibilizacién de la gestion de los recursos humanos, con una perspectiva alternativa a la actual,
tendentes a posibilitar la implementacién de las mismas (creacion de unidades temporales, puestos de trabajo provisionales, flexibili-
zacion de la movilidad y de la redistribucion de efectivos, prevision de incentivos y evaluacién del desempefio, etc.) y que ha puesto de
manifiesto la incapacidad del sistema, sin introducir reformas en el mismo, para hacer frente a dicha ejecucion.

2 Junto a ello, nuevas exigencias derivadas de la decidida incorporacion de la mujer espafiola al mundo del trabajo, y al sector
publico en particular, y las nuevas exigencias que la prestacion de servicios requiere, imponen, asimismo, la implementacion de nue-
vos desarrollos normativos que se plasmen en medidas tales como la profundizacién en la conciliacién de la vida familiar y laboral; el
establecimiento de medidas de discriminacién positiva en la carrera administrativa a favor de la mujer en aquellos sectores de nuestra
Administracion en que las mismas no hayan alcanzado un minimo de puestos de responsabilidad; nuevas formas de prestacion de
trabajo y descentralizacién de la prestacién del mismo; la participacion en la definicion de objetivos de unidades organicas; un adecuado
desarrollo de las situaciones administrativas que responda a los requerimientos de reestructuracion de plantillas que, a buen seguro,
hemos de abordar en los tiempos actuales, abordar la regulacion de la desvinculacion, etc.

2 Muy expresivamente el primero indica que los cuerpos deben evolucionar hacia un nuevo contenido. «Como tal agrupacion de
funcionarios deben establecerse una vez que se han delimitado los disefios organizativos necesarios para cumplir el servicio publico;
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puestos de trabajo, en su aplicacion practica excesivamente rigidos o dependientes del ciclo presupuestario
(con los efectos perversos anudados a las tasas de reposicion), son absolutamente insuficientes para aten-
der las necesidades que hoy se plantean en el empleo publico y, sin embargo, resulta un clamor constatar
que carecemos en el sector publico de medios precisos para identificar las necesidades de personal —los
actuales se han demostrado incapaces en cualquier caso de anticipar el futuro— a medio y largo plazo, y no
s6lo en el aspecto cuantitativo sino sobre todo en el cualitativo. Puestos de trabajo mas multifuncionales y
polivalentes sin adscripcion definitiva a unidades organicas permanentes, puestos temporales atendiendo
a programas o proyectos, una reordenacion del tiempo de trabajo con potenciacion del trabajo a distancia,
a tiempo parcial, flexible o en jornada partida; el establecimiento de jornadas complementarias en momen-
tos punta de trabajo compensadas con dias de descanso en periodos de menor intensidad laboral, y otras
medidas de flexibilizacién de la movilidad y la distribucién de efectivos se presentan como ineludibles en
orden a evitar compartimentos estancos (agrupacion de puestos, areas funcionales, etc). La movilidad de
los empleados publicos dentro de cada Administracion y entre Administraciones debe ser agil y sencilla a fin
de enfrentar desafios del pais en su conjunto que, como durante la pandemia del COVID 19, han puesto de
manifiesto la rigidez del sistema en su conjunto para atender necesidades urgentes y extraordinarias (ingre-
so minimo vital, rastreadores, tramitacion de ERTES, etc.).

La creacion de estructuras directivas profesionales se presenta también como un punto a ser definitiva-
mente enfrentado que no admite mas demora ni excusas. Nuestro modelo de funcién publica, y es sabido
desde hace afios (Jiménez Asensio, Villoria Mendieta y Palomar Olmeda, 2009), carece en gran medida de
directivos publicos. El propio modelo actual de organizacién y de funcién publica, articulado en el dualismo
responsables politicos-funcionarios, no los produce. Ni la seleccion y provision de puestos de trabajo se
dirige a ello, ni existen los mecanismos necesarios que la hagan viable: evaluacién, formacion, definicién de
funciones y garantia de las mismas, etc. Y, sin embargo, los requerimientos exigidos a nuestras Administra-
ciones publicas demandan, cada vez con mayor insistencia fruto de la expansion en la prestacion de servi-
cios publicos que ha acontecido en los ultimos tiempos, la articulaciéon de una funcién directiva, que sobre
todo en aquellos sectores donde se demandan resultados en términos de prestaciones a los ciudadanos,
asuma actitudes mas gerenciales, por supuesto dentro del aseguramiento de los bienes publicos y la espe-
cificidad que requiere este sector, y con ello un mejor servicio a los destinatarios de los servicios prestados
con un paralelismo de racionalizacion y responsabilidad en la gestion.

3.2. El sistema de reclutamiento y seleccion

En cuanto al sistema de reclutamiento y seleccion también ha de ser objeto de consideracion?*. De
muy especial consideracion hemos de decir como han puesto de relieve algunos autores (Jiménez Asensio,
2018). Los procedimientos selectivos son costosos, de discutible validez y finalidad, caducos para atender
las necesidades actuales, carentes de atractivo para amplias capas de profesionales que nos seran ne-
cesarios para atender los retos a los que nos enfrentamos (innovacion y tecnologia) y, por si fuera poco,
lentos (desde que una unidad organizativa decide cubrir una vacante hasta que el funcionario efectivamente
se incorpora pueden transcurrir varios afos). En primer termino es necesario, y urgente, profesionalizar la
seleccion mediante Agencias u otros sistemas que doten a los 6rganos de seleccion de autonomia funcio-
nal (Férez, 2018)? y garantizar la imparcialidad y la transparencia en esta tarea que hoy, sobre todo en las
entidades locales, distan mucho de quedar aseguradas. En segundo lugar, el sistema selectivo ha de avalar,
que no lo hace plenamente en la actualidad, su adecuacion a las funciones que han de ser efectivamente

deben ser el correlato légico y posterior de decisiones organizativas y del estudio de aptitudes, conocimientos y destrezas necesarias
para poder cumplir con los comportamientos laborales relevantes que satisfacen las responsabilidades asumidas por el servicio publico.
Sin haber organizado lo que hay que hacer, como debe hacerse y qué se debe saber y tener para poder hacerlo, no pueden decidirse
los cuerpos».

2 Junto a otros trabajos, entre los que destacan en su integridad el nimero 2/2018 de la Revista Vasca de Gestion de Personas
y Organizaciones, resulta de ineludible lectura y reflexién en este punto JIMENEZ ASENSIO, R. (2019¢c): “Doce tesis y seis hipétesis
sobre la seleccion de empleados publicos y su futuro”, en Jornadas sobre los procesos selectivos en la Administracién Publica en la
Unién Europea, nuevos planteamientos para nuevos tiempos. URL: https://rafaeljimenezasensio.files.wordpress.com/2019/04/doce-
tesis-y-seis-hipocc81tesis-sobre-la-selecciocc81n-de-empleados-pucc81blicos-y-su-futuro-3.pdf.

% Ejemplo, ademas, tenemos en paises de nuestro entorno. Asi, a titulo de ejemplo, en Irlanda la Comisién para el nombramien-
to de cargos publicos (https://www.cpsa.ie/) o en Portugal el Comité de contratacion y seleccion para la Administracion Publica (https:/
www.cresap.pt/), pero también hay otros como Canada o la propia Unién Europea.
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desarrolladas con posterioridad. La valoracién de otros elementos distintos a las pruebas de conocimientos
(que no es preciso erradicar pero si reenfocar), con mayor validez empirica y predictiva, resulta insoslayable.
Las competencias, las aptitudes personales y las habilidades sociales deben encontrar asimismo un cauce
dentro de los sistemas generales de acceso (oposicion y concurso-oposicion) ya que el éxito de la organiza-
cion va a depender en buena medida de éstos. De otro lado, y en tercer lugar, es preciso concebir el proceso
selectivo como un proceso que no finaliza con la realizaciéon de unas pruebas selectivas (procedimiento
selectivo), sino que éstas, con las necesarias modificaciones que nos permitan mejorar su fiabilidad y su
capacidad de prediccion, se continian con un proceso posterior de adecuacién de la persona con la organi-
zacion concreta y las funciones y tareas a desempefiar y en el que la relacion juridica debe quedar condicio-
nada, en cuanto a su mantenimiento, al éxito en dicha adecuacion. La posibilidad de que no se seleccionen
unicamente el numero de candidatos que se adecua al niumero de plazas ofertadas, el establecimiento de
periodos de prueba, la introduccién de la mentoria y la reforma en profundidad de los cursos de acceso son
elementos a valorar.

Similares consideraciones deberian de realizarse para el sistema de provisién de puestos de trabajo,
ineficiente y mal gestionado (la provision extraordinaria sigue siendo, en realidad, la forma ordinaria de
provision), que reproduce analogas fallas con el afiadido de la discrecionalidad irresponsable en la libre
designacion.

Todo esto implica cambios de gran calado en el modelo institucional, y en el propio sistema de gober-
nanza del empleo publico, en que venimos basando la gestién del acceso al empleo publico (y la provision
de los puestos de trabajo) desde la organizacion del mismo, a su desarrollo y finalizacién y el abandono de-
finitivo de procesos de estabilizacion y similares que tanto dafian a la profesionalizacion del empleo publico
y que ciclicamente se reproducen en el sistema fruto de los efectos perniciosos de la deficiente gestion de
la temporalidad y la «necesidad» de articular procesos blandos de acceso al empleo publico como en estos
momentos de nuevo estamos comprobando (Boltaina, 2018).

3.3. Sistema de recompensas e incentivos

Otro apartado necesariamente a considerar es el relativo al sistema de recompensas e incentivos (en
mas y en menos). La reconsideracion general de todo el sistema de recompensas (ya sean retributivas o
de otro tipo) y del sistema de penalizacion de aquellas conductas que no favorecen la mejora de la gestion
de los servicios ha de ser otro punto clave a considerar. El sistema retributivo, el régimen disciplinario y
otros elementos atinentes al sistema de motivacion de los empleados publicos han de ser necesariamente
revisados. Existe algun margen en las bases establecidas por el EBEP para hacerlo y éste ha de ser apro-
vechado ya que la realidad actual ofrece resultados bastantes pobres en cuanto a la eficacia del mismo y
seguramente exigiria su reforma y, en algunos supuestos, su reconsideracion como elemento dispositivo y
no preceptivo.

Vayamos a la primera cuestion (las en mas). Sencillamente no existen o son muy débiles los sistemas
de incentivos. Aun peor, en algunos supuestos, son decididamente arbitrarios y no contribuyen a la profesio-
nalizacién de la funcién publica. Los mecanismos de refuerzo de la motivaciéon no se han puesto en marcha
de forma generalizada (léase la evaluacion del desempefo) y los que timidamente lo han hecho, como la
carrera horizontal, ofrecen resultados muy pobres que no han resuelto algunos de los problemas para los
que se concibieron (inflacién organizativa) y, al fin y a la postre, no se han plasmado en la mayoria de las
ocasiones, como resulta habitual en el empleo publico dada su proclividad reticente a no gestionar la «dife-
rencia» en esta y otras materias, mas que en un incremento lineal y generalizado de retribuciones incapaz de
premiar y diferenciar las conductas y actuaciones merecedoras de estimulo y recompensa?. Adicionalmente
es necesario enfrentar el «achatamiento» retributivo en el sector publico y su mayor conexién con los sala-
rios del mercado y habria de pensarse si las cuantias retributivas de la alta funcién publica no desincentivan

% Centrandonos en el actual sistema algunos puntos pueden ser apuntados: 1. Los mecanismos de provision siguen articulando
carreras administrativas de tipo burocratico que no se adecuan a numerosos sectores de actividad de nuestra sector publico; 2. La
carrera administrativa tiene poca repercusién en el monto total retributivo de forma tal que, en ocasiones, se produce una doble carrera
a través del complemento especifico; 3. La estructuracion de la misma ha favorecido la inflacion organizativa no justificada lo que, a su
vez, ha dificultado politicas de promocion interna mas activas al compensarse por la provisién de puestos de trabajo; 4. Todavia sub-
siste una cierta falta de transparencia y arbitrariedad en la provision de puestos de trabajo; 5. Abuso de los sistemas provisionales de
provision de los puestos de trabajo a fin de facilitar, con posterioridad, la consolidacion de dichas situaciones; 6. La promocién interna
como mecanismo de promocion generalizada y de «café para todos».
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la atraccion de talento. De nuevo, no el sistema en si mismo como todo perfectible, sino en gran medida la
deficiente gestidn de éste es la causa de su fracaso (Castillo Blanco, 2011).

Tampoco los mecanismos de exigencia de responsabilidad —los mecanismos en menos— ofrecen re-
sultado alguno dado, entre otras cosas (desidia y ausencia de direccion efectiva de los recursos humanos
en las unidades administrativas de linea), a su estrecha vinculacién al ius puniendi general del Estado
que bien mereceria su reconsideracion (Castillo e Illdefonso, 2002). Quiere decirse que el fundamento
de la potestad disciplinaria de la Administracién publica ha de ser reconsiderado e inserto en un ambito
doméstico (potestad organizativa) presidido por los articulos de la Constitucidén espafiola que versan so-
bre el funcionamiento y los principios rectores de dicha organizacién administrativa, esto es, los articulos
103 y 9.3 CE. Con otras palabras, rescatar el Derecho disciplinario del ambito sancionador administrativo
para insertarlo en el Derecho de la funcién publica. Esta nueva ubicacion dogmatica, sin perjuicio de que
se garantizasen los derechos del empleado (que no quedarian en la practica reducidos), disminuiria la
problematica de dar respuesta a requerimientos conectados con el principio acusatorio, los principios de
legalidad, non bis in idem, tipicidad, etc.?, e introduciria mayor flexibilidad lo que, al fin y a la postre, fa-
cilitaria, lo que ahora no ocurre, su aplicacion a fin de corregir conductas desviadas o no conformes con
los objetivos de la organizacion.

Y, en paralelo, es preciso estructurar también claramente una tabla de deberes y de exigencias éticas
que materialice las previsiones en este caso recogidas en el EBEP y responda a las exigencias de servicio
que el ciudadano plantea a nuestras Administraciones publicas (controles de integridad, calidad, transparen-
cia, cartas de servicios, reestructuracion de los sistemas de responsabilidad, etc.).

3.4. El sistema de integridad y transparencia

En este sentido, y en relacion a la integridad y la transparencia, también deben realizarse distintas
modificaciones. Las previsiones, en esta materia, establecidas, tanto en el EBEP como en la legislacion de
incompatibilidades, han de ser reorientadas.

De un lado, y en materia de transparencia (Cuenca, 2018), la legislacion basica de empleo publico —Ley
30/1984 (LRFP) y también el RD Legislativo 5/2015 (TREBEP)—, a diferencia de algunas normas legales de
las Comunidades Autbnomas en esta materia mas atentas todo hay que decirlo a esta cuestion, resulta muy
limitada en cuanto al acceso a la informacion relativa a las distintas cuestiones que una politica de integri-
dad exige?. De otro lado, la legislacion de incompatibilidades, surgida en un determinado contexto histérico
orientado en ese momento, principalmente, a impedir la simultdnea ocupaciéon de dos empleos publicos y
materia que no resulté abordada con ocasion de las reformas impulsadas por el EBEP, resulta insuficiente
para dar respuesta a los conflictos de intereses que se plantean en el desarrollo diario de la actividad admi-
nistrativa. Aln asi dicha reforma del marco normativo —necesaria como decimos, pero insuficiente— no ten-
dra los efectos que se desean con una gestion meramente normativa (traducida en prohibiciones y deberes)
o procedimental de los retos que implica. Me explico.

La ética en la conducta de los empleados publicos, que ha de estar orientada al servicio publico, con-
lleva compromisos de naturaleza personal, de calidad institucional para lograr los fines de la organizacion y
compromisos en relacion con la ciudadania. Algunas normas hacen referencia al Buen Gobierno de forma
muy reduccionista refiriéndose unicamente a medidas de control de la corrupcién, que es lo que caracteri-
zaria precisamente lo contrario, un «mal gobierno», pero bien entendido el desafio que hoy se nos presenta
consiste mas bien en promover un sector publico profesional basado en la meritocracia, consagrado a los
valores y a la buena gobernanza del servicio publico, que favorezca, ademas, una cultura organizativa de la
transparencia dentro del sector publico que responda a las preocupaciones relacionadas con la integridad,
sin perjuicio de implementar un marco de control y gestion de riesgos que salvaguarde la integridad en las
entidades del sector publico.

27 Principios que, si por una parte se afirman en la dogmatica e inclusive se recogen en las normas, por otro lado se flexibilizan
(«matizan» o «modulan» en la expresion usada por los tribunales) en su aplicacion practica hasta tal punto que, en ocasiones, dificil-
mente son reconocibles o tienen alguna validez efectiva mas alla de su mera invocacion nominal. Un ejemplo reciente de dicha aplica-
cién tan solo formal lo tenemos con el principio acusatorio en la reciente STS de 22 de octubre de 2020 (rec. 4535/2019).

% \/éase, a titulo de ejemplo, la STS de 15 de octubre de 2020 (rec.3846/2019) que aborda la transparencia y publicidad tanto de
los objetivos perseguidos por un ente publico y su grado de cumplimiento como de los criterios de distribucion de los fondos publicos,
en este caso relacionados con el reparto de la retribucién por productividad entre los empleados publicos.
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La ética institucional, a diferencia del Derecho, pretende construirse en sentido «positivo», con un fuerte
caracter preventivo y permear las conductas y comportamientos (esto es, los «habitos» o el caracter) de los
servidores publicos, mediante procesos de «internalizacion» de tales valores y normas de conducta.

En el campo de la ética institucional de caracter publico, la pertenencia de un servidor publico a una
determinada institucion le obliga no solo a cumplir con las normas juridicas del propio ordenamiento, sino
también a adecuar sus conductas o comportamientos a un conjunto de valores y principios que son de ne-
cesario cumplimiento dada la posicion que ocupa, las funciones que desarrolla y la imagen institucional que
traslada esa persona en la estructura de cada entidad publica y sobre la propia ciudadania.

En todo caso, construir correctamente un sistema de gobernanza ética, encuadrado en una Buena
Gobernanza o Buen Gobierno, requiere una serie de pasos que son importantes. A saber: disponer de una
politica de integridad; construir un modelo institucional de gobernanza ética; definir un marco de gestion éti-
ca; y, por ultimo, la generacién de un clima ético que conlleve un profundo y gradual cambio cultural en las
organizaciones publicas?.

3.5. El sistema de relaciones laborales

En relacion al sistema de negociacion de las condiciones de trabajo y de resolucion de conflictos cual-
quier reforma normativa que haya de emprenderse ha de considerar de especial interés este aspecto en
ocasiones lastrado por un indisimulado condicionamiento politico que unido, en mas de una ocasién, a una
ausencia de capacidad técnica de la representacion publica producen un efector distorsionador del sistema
de empleo publico. Un conjunto de aspectos han de ser valorados y de nuevo repensados a la vista del resul-
tado de las reformas realizadas a partir de 2007 (y en el que la legislacion de las Comunidades Auténomas
practicamente desaparecida en este punto apenas ha incidido reiterando en su mayoria lo ya dispuesto en
el texto basico)3. Creo que tres campos, en este concreto aspecto, debieran ser objeto de accion del legis-
lador.

El primero, relativo al marco institucional en que se desenvuelve ésta: a saber: la estructura de la nego-
ciacion, el propio procedimiento de negociacion, el régimen de adopcién de acuerdos, la naturaleza de los
acuerdos adoptados en una mesa de negociacién, las consecuencias derivadas de la no obtencion de un
acuerdo, los efectos de su aprobacion por el correspondiente 6érgano de gobierno y de su falta de aprobacion
han de ser reconsiderados dados los vacios y fallas que se presentan en su aplicacién practica.

El segundo referido a las materias negociables, y en especial, las materias comunes entre personal
laboral y funcionario y las materias excluidas de ésta y, mas en concreto, las referidas a las potestades de
organizacion y todo lo relativo a la garantia del principio de mérito que requieren de una aclaracion (y sino
véase a titulo de ejemplo lo que esta aconteciendo con los procesos de estabilizacién de personal empren-

2 Siguiendo el esquema de la OCDE cabe resumir que un «Marco de Integridad Institucional» que pretenda articular una «in-
fraestructura ética» deberia incorporar, al menos, los siguientes elementos:

A) Un Cédigo Etico o de Conducta, también denominado en ocasiones como Cédigo Etico y de Buen Gobierno. Este Cédigo debe
recoger los Valores y las Normas de Conducta anudadas a tales valores. También puede incluir Principios de Buen Gobierno y Normas
de actuacion, pero esto tiene un componente mas adjetivo y distante, por lo comun, de los Marcos de Integridad Institucional, salvo que
se conecten con la Eficiencia, la Transparencia y la Rendicion de Cuentas.

B) Los Coddigos por si solos no incorporan otra cosa que «letra» y pueden derivar en Cédigos declarativos; es por ello muy im-
portante que incorporen Mecanismos de Difusién, Prevencion y Desarrollo de la Cultura Etica en las organizaciones, dada su finalidad
preventiva y la necesidad objetiva de que se «internalicen» o «interioricen».

C) Un Marco de Integridad Institucional que promueva la infraestructura ética debe disponer, asimismo, de procedimientos, cana-
les, circuitos, para garantizar la efectividad del Cédigo Etico o de Conducta. A través de ellos se plantea la resolucion de dilemas éticos
por parte de los servidores publicos, quejas o, inclusive, denuncias.

D) El Cédigo debe garantizar asimismo su efectividad por medio de la articulacion de un Sistema de Garantia, que habitualmente
es una Comisién de Etica (6rgano colegiado) o de un Comisionado de Etica (6rgano unipersonal), encargado, entre otras cosas, de
resolver tales dilemas éticos, orientar en caso de consultas, dirimir conflictos éticos y resolver las quejas o reclamaciones que se pue-
dan suscitar.

E) Y, por ultimo, el Marco de Integridad se debe cerrar con un Sistema de Seguimiento y Evaluacién de la aplicabilidad del Cédigo
y del funcionamiento del Marco en su conjunto. Lo habitual en el mundo anglosajén es que los Cdédigos se configuren como «instru-
mentos vivos», que se van actualizando a través de modificaciones o adaptaciones permanentes al nuevo contexto y a las exigencias
o estandares del momento, pero también por medio de Guias Aplicativas, que protocolizan como complemento a los Cddigos las
respuestas a los dilemas éticos y las resoluciones adoptadas por la Comision o el Comisionado en lo que afecta a quejas y denuncias.

% Siguen practicamente vigentes plenamente la mayoria de los problemas que ya apunto la Comision constituida en su dia para
la elaboracion del EBEP. Puede consultarse, en este punto, Informe de la comisién para el estudio y preparacién del estatuto basico del
empleado publico (2005): Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, pags. 166-201.

ARTICULOS 28



DA. Nueva Epoca — N.° 7, enero-diciembre 2020 — ISSN: 1989-8983 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.i7.10889 — [P&gs. 8-32]

Un sistema de empleo publico distépico: ¢seria preciso reformar el EBEP?

Federico Castillo Blanco

didos y la negociacién del propio contenido de las pruebas). Por supuesto, siguen siendo de plena vigencia
los problemas en su dia detectados en el empleo publico local en este punto y en el que los mecanismos en
su dia disefiados (adhesidn y negociacidon supramunicipal) no han ofrecido los resultados esperados quizas
por la indefinicion de los mismos.

Un tercer aspecto a destacar es la necesidad de mejorar los medios extrajudiciales de solucién de los
conflictos. A nadie se le oculta la alta conflictividad, tanto en las relaciones laborales como funcionariales,
que padecen nuestras Administraciones publicas y que alcanza, en un correlato l6gico, a los érganos juris-
diccionales ya sean las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia o los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo. Sin embargo, dicho estado de cosas no es satisfactorio ni para los empleados publicos que
aprecian que abusos manifiestos no tienen una solucién pronta y satisfactoria, ni para los tribunales que
se ven abocados a resolver imperativamente conflictos que podrian tener otras vias de solucion, pero ni,
inclusive, para las propias organizaciones publicas cuya actuacién en este concreto aspecto no potencia la
motivacion de los empleados publicos y, en ocasiones, ofrecen una sensacion de abuso injustificable en la
toma de decisiones, articulada de forma unilateral en una gran parte de los supuestos, que no favorece la
armonia en las relaciones laborales.

Para la mayoria de estos problemas se han apuntado soluciones y existen propuestas sensatas (Mauri,
2011 y 2019) que, sin lugar a dudas, mejorarian los problemas apuntados y solo queda preguntarse cuales
son las razones para vivir con comodidad en este confuso escenario que hace saltar por los aires cualquier
intento de racionalizacion y homogeneizacion de las condiciones de trabajo.

3.6. La profesionalizacion de la gestion del empleo publico

Queda, por ultimo, realizar, aunque se sea breve, una reflexion sobre la profesionalizacion de la gestion
de recursos humanos que parece que, en otros campos, como la compra publica si ha encontrado el debido
respaldo en la propia normativa europea. Reiteradamente se ha puesto de manifiesto que, ain con mejoras
normativas como se ha ido desarrollando en este epigrafe, las fallas y los problemas de las que actualmente
esta aquejado nuestro empleo publico se encuentran en mayor medida en otros aspectos condicionantes
del estado actual. Sin duda, una de ellas esta en el condicionamiento politico, que no técnico, que preside la
materia; otro en el espejismo de una anhelada paz social que tuerce y empafia la consecucion de objetivos
ciertos en esta materia; pero otra, y no menor, esta en el amateurismo existente en esta materia que es deter-
minante de que la gestién de personal no llegue, cuando lo hace, sino a administrar procedimientos basicos
relativos al desenvolvimiento de la relacion organica y de servicio de los empleados publicos que se traducen
en procedimientos y no en procesos que afiadan valor a la organizacién. Unos y otros son necesarios, pero
estos Ultimos son imprescindibles si queremos introducir cambios efectivos en el modelo de empleo publico.

El escaso valor que se asigna a las unidades de recursos humanos ausentes de una profesionalizacién
necesaria para la gestion de procesos complejos, multidisciplinares (la gestion del talento no es una cosa
relativa tan solo al régimen juridico) y en los que la norma solo es un punto de partida para abordar la reali-
zacion de los mismos esta en la base, también, de la deficiente y desviada gestion de los sistemas de gestion
de los recursos humanos. Ya nos refiramos a los procesos de seleccion, a los sistemas de incentivos o, por
referirnos a un ultimo aspecto, a los procesos de negociacion de las condiciones de trabajo en la mayoria de
los casos siempre encontraremos una ausencia de capacidad a la que es preciso poner urgente remedio.
Formacion, incorporacion de talento multidisciplinar y especializado y valorizacion de sus cometidos son im-
prescindibles en este aspecto. En esta materia, y en concreto en las entidades locales, es preciso encontrar
férmulas supramunicipales y cooperacion para hacer frente a dicho problema.

4. AMODO DE CONCLUSION: CAMBIAR LA CULTURA PARA CAMBIAR EL SISTEMA

En efecto, como ya se anticipé no parece sensato fiar tan solo a una reforma legal la solucién a los pro-
blemas apuntados. El éxito de las eventuales reformas que eventualmente se emprendieran tienen una clara
dependencia, en gran medida, de los factores que permiten un verdadero cambio institucional. Las reformas
legales seran un primer paso, pero lo verdaderamente relevante sera el rigor con que se apliquen éstas y el
cambio de cultura administrativa que exigen para su éxito. Y eso sera, con todas las reformas legales que se
quieran, sin duda, el punto de equilibrio para el éxito de los cambios que nuestro empleo publico demanda.
Distintos autores ya pusieron de relieve la necesidad urgente, para que las reformas del Estado alcancen el
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éxito que se espera de las mismas, de que se produzca un cambio institucional (Prats, 1997 y 2000). Quie-
re decir ello, en palabras de dicho autor, que «las organizaciones estatales no son libremente disponibles;
contrariamente, se encuentran ampliamente sobredeterminadas por el tipo de institucionalidad publica exis-
tente, es decir, por las normas y reglas —formales e informales— que establecen los fines, limites, actores,
procedimientos y formas de participacion en la accion colectiva, asi como por los correspondientes modelos
mentales, actitudinales y valorativos que prestan legitimidad, permiten la vigencia y dificultan el cambio de
tales reglas y normas». No hemos tomado debidamente nota de ello.

De todo lo cual deduce el autor citado una conclusién que bien puede resultarnos aplicable a nuestro
caso: «si la institucionalidad publica es el marco de incentivos de las organizaciones publicas, cualquier
reforma de éstas solo sera positiva y duradera en la medida en que contribuya a reformar también positiva
y duraderamente el fondo o marco institucional en que la organizacion se inserta» y, correlato de lo anterior,
que si reconocemos como cierto lo expuesto la reforma del sistema de empleo publico no puede ser sola-
mente una operacion meramente técnica sometiéndola a una légica de cambio perfectamente planificado,
sino que va a requerir también de un proceso constante, dilatado a lo largo del tiempo, que modifique tam-
bién aquellos elementos subyacentes que en forma inercial permanecen en el empleo publico sea cual sea
la norma legal o reglamentaria que se dicte.

Y es que el planteamiento realizado hasta aqui no obvia que, junto a los elementos formales normativos,
hay un conjunto de reglas informales que matizan y condicionan la interpretacion de la normativa existente,
o de la que eventualmente pueda dictarse, y que son determinantes para que las soluciones propuestas y su
implementacién sigan una inercia que no cambia, en lo esencial, nada relevante. (Losada, Albareda, Longo
y Férez, 2017)3".

La reforma del empleo publico exige por ello un gran acuerdo institucional para llevarla a cabo y conce-
birla, mas que como una reforma legal, como un proceso continuado y persistente a lo largo del tiempo que
exige leer adecuadamente la economia politica de ese cambio. Las experiencias hasta ahora acontecidas
en nuestro pais creo que ponen en evidencia dicho aspecto en mayor medida que cualquier argumento que
pudiera ofrecerse aqui.
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RESUMEN

Este trabajo trata de caracterizar en qué consiste el correcto desempefio de la actividad administrativa;
dicho de otro modo: cuéles son las exigencias del principio de responsabilidad en el ambito de la
Administraciéon Publica. Para ello, se presenta una caracterizacion de las peculiaridades de los deberes
vinculados al desempefio de responsabilidades. A continuacion, se analizan algunos de los «vicios»
mas comunes de la Administracion, conectandolos con los diversos tipos de incumplimientos de las
responsabilidades: la corrupcién, el formalismo, la desidia y la incompetencia. Dado que las causas
de estos incumplimientos son distintas, el trabajo remarca que también deberan serlo las estrategias
adecuadas para luchar contra ellos.
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Administracién Publica; principio de responsabilidad; vicios de la Administracién; corrupcion; formalismo;
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ABSTRACT

This paper tries to characterize what the correct performance of administrative activity consists of. In
other words, which are the demands of the principle of responsibility when applied to the field of Public
Administration. For these purposes a characterization of the peculiarities of those duties linked to the
performance of responsibilities is addressed. Next, some of the most common «vices» of the Administration
are analyzed, connecting them with different types of breaches of responsibilities: corruption, formalism,
sloth and incompetence. Since the causes of these breaches are different, this paper claims that the
appropriate strategies to fight them should be too.
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1. LA ADMINISTRACION PUBLICA EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL'

Un Estado constitucional se caracteriza no solo por rasgos formales (la existencia de una constitucion
rigida y normativa), sino también por la asuncién de los fines y valores del constitucionalismo politico, y que
se conectan con la limitacion del poder politico y la garantia de los derechos?. Esos rasgos formales del cons-
titucionalismo, la rigidez y la normatividad constitucionales, s6lo pueden ser entendidos instrumentalmente,
es decir, como garantias de aquello que dota de valor al Estado constitucional y que serian precisamente
los derechos del constitucionalismo. Derechos que —siguiendo a Aguilé Regla (2019)- pueden verse como
dirigidos a evitar los distintos males que toda dominacién politica puede potencialmente llegar a producir: la
arbitrariedad (los derechos vinculados al debido proceso), el autoritarismo (los derechos de libertad), el des-
potismo (los derechos de participacion politica) y la exclusion social (los derechos sociales y de igualdad real).

Un importante rasgo a destacar en los Estados constitucionales sera entonces la importancia efectiva
otorgada a los «principios» como ingredientes necesarios, ademas del de las «reglas», para comprender
la estructura y el funcionamiento del sistema juridico, para su interpretacion y aplicaciéon?®. Debe tenerse en
cuenta que ambos tipos de normas (principios y reglas) no se diferencian sélo desde la perspectiva de su
estructura légica, sino también a partir del distinto papel que juegan en el razonamiento practico. Los princi-
pios se conectarian con una funcion justificativa del Derecho o de algunas de sus ramas. Uno de los grandes
principios en un Estado constitucional es el principio de legalidad: el sometimiento del Estado a su propio
Derecho, a través de la regulacion y el control de todos los poderes y actuaciones del Estado por medio
de leyes democraticamente creadas. El articulo 9.3 de nuestra Constitucién lo recoge, precisando también
algunas de las exigencias que del mismo se derivan, como los principios de responsabilidad e interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos. Por supuesto, estas exigencias se proyectan sobre todos los po-
deres del Estado; por lo que aqui nos interesa, también al Poder Ejecutivo y en particular a la Administracion
Publica. Respecto a esta ultima, el articulo 103.1 de la Constitucidn establece que la misma ha de servir con
objetividad los intereses generales y actuar de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentra-
lizacién, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho; mientras que el
articulo 106.1 establece el control por parte de los Tribunales tanto de la potestad reglamentaria, como de la
legalidad de la actuacion administrativa, y de su sometimiento a los fines que la justifican.

La teoria general del Derecho se ha ocupado de analizar y discutir profusamente las exigencias que
impone el ideal valorativo del Estado de Derecho (el sometimiento de los poderes del Estado al Derecho)
desde una perspectiva fundamentalmente centrada en la actividad jurisdiccional y también, aunque en me-
nor medida, en la actividad legislativa. Sin embargo, creo que se han desatendido las peculiaridades que el
sometimiento al Derecho exige en el desempeifio de otras actividades de los poderes publicos, en particular
creo que se ha quedado fuera del foco de atencion de nuestros analisis gran parte del ambito de actuacion
del Poder Ejecutivo y, especialmente, de la Administracion publica. Podria alegarse que no encontramos
aqui peculiaridades (respecto a la actividad jurisdiccional y legislativa) dignas de analisis desde el punto de

' Para la realizacion de este articulo he contado con el apoyo del proyecto de investigacion “Una teoria postpositivista del Dere-
cho” (DER2017-86443-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad espafiol. Este trabajo toma como punto de partida
la ponencia “Anomia y funcién publica” que presenté al | Congreso de filosofia del Derecho para el mundo latino (i-Latina), celebrado
en Alicante en 2016, aunque muchas de las tesis que alli sostuve son aqui matizadas o desarrolladas con mayor detalle. Quisiera agra-
decer las observaciones que Manuel Atienza, Josep Aguilé Regla y Victoria Roca han realizado a un borrador de este trabajo y que, sin
duda, han contribuido a mejorarlo.

2 En este mismo sentido, ya la Declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano, de 1789, decia en su art. 16:
«Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la separacién de los poderes, carece de
Constitucion».

3 Sobre la caracterizacion de la distincion entre reglas y principios que aqui sigo, puede verse ATIENZAy RUIZ MANERO (1996).
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vista de las exigencias normativas del Estado de Derecho. En este sentido, en ocasiones se sefala que una
parte importante de la actividad que desempefia la Administracidn consiste en la mera aplicacion de normas
preexistentes a casos concretos (pensemos en la concesion de una licencia de obras a un particular o en la
imposiciéon de sanciones administrativas...) y que dichas actividades podrian por tanto ser equiparadas a la
actividad jurisdiccional; y otra parte de la actividad desarrollada desde el Poder Ejecutivo coincidiria con la
actividad legislativa (creacion de normas generales, aunque de menor jerarquia que la ley). Pero, aunque
ello sea cierto, no deja de serlo también que encontramos una gran parte de actividad de la Administracion
que no presenta naturaleza ni jurisdiccional (mera aplicacion subsuntiva de normas), ni legislativa (creacion
de normas generales); me refiero a la adopcion de medidas para el desarrollo de las funciones atribuidas a
la Administracion, consistentes en perseguir activamente ciertos fines predeterminados por la ley; actividad
que en muchas ocasiones presupone el ejercicio de poderes discrecionales. Y es a este tipo de actividad,
que —como veremos— se asocia con el desempefo de «responsabilidades» vinculadas al desempefio de
ciertos roles o estatus, a la que me quiero referir en este trabajo.

De nuevo, los escasos analisis que podemos encontrar en la teoria del Derecho sobre la actividad
discrecional de la Administracién se suelen centrar en el papel que desempefia el juez, como garante de la
legalidad de la actividad discrecional de la administracion. Pero, en mi opinidn, esta perspectiva centrada
en el control de la actividad administrativa ha dado lugar a una comprension distorsionada del fenémeno
de la discrecionalidad®, que es presentada como la facultad de elegir libremente entre dos o mas cursos de
accion, cada uno de los cuales es concebido como permisible por el Derecho o, lo que es lo mismo, como
indiferentes juridicamente®. La actividad jurisdiccional de control exige una respuesta binaria, es decir, ante
la admisiéon de un recurso contencioso-administrativo sélo caben dos opciones: o se desestima por conside-
rar la disposicion, el acto o la actuacion recurrida conforme a Derecho, o se estima por considerarlo contrario
a Derecho®. El control jurisdiccional se centra pues en excluir del ordenamiento los resultados inadmisibles
de un previo desempeiio de discrecionalidad; desde esta perspectiva todos los resultados que no puedan
ser excluidos del ordenamiento son vistos como aceptables juridicamente. Pero eso no implica que, desde
la perspectiva de la autoridad administrativa que ha de desempefiar la discrecionalidad, ésta pueda verse
como un permiso para optar entre indiferentes juridicos. Es posible —y frecuente— que en el ejercicio de un
poder discrecional existan varias actuaciones que un juez tendria que validar en una tarea de control ex post,
pero eso no podra determinarse hasta después de haber evaluado, a la luz de las circunstancias del caso,
su adecuacion para la consecucion de los fines y objetivos que el sujeto debe perseguir en términos no sélo
de eficacia sino también de proteccion de los valores por los que ha de velar. Y es en dicha actividad de
evaluacion y comparacion de las distintas actuaciones disponibles para elegir una de ellas en lo que en mi
opinion consiste el desempefo de la actividad discrecional.

Este trabajo pretende poner el foco de atencidn en responder a la cuestion de en qué consiste el correc-
to desempefio de la actividad administrativa; dicho de otro modo, en cuales son las exigencias del principio
de responsabilidad en el ambito de la Administracién Publica de un Estado constitucional. Pero, antes de
ello, llevaré a cabo algunas observaciones conceptuales sobre la responsabilidad en general.

2. ALGUNAS OBSERVACIONES CONCEPTUALES SOBRE LA RESPONSABILIDAD

La atribucién de responsabilidad ocupa un lugar fundamental en el seno de cualquier sistema normativo.
Estas atribuciones resultan indispensables, entre otras cosas, para adscribir deberes, para llevar a cabo va-

4 En un sentido similar se pronuncia PONCE SOLE (2016: 223-224).

5 Definiciones o aproximaciones de este tipo pueden encontrarse, por ejemplo, en BARAK (1989: 7) o BELL (1992: 92). También
en la doctrina administrativista espafola; asi, por ejemplo, en las distintas ediciones del Curso de Derecho Administrativo de EDUAR-
DO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (cfr., por todos, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 1995: 447) y
también en SAINZ MORENO (1976: 304). En un trabajo anterior (LIFANTE VIDAL, 2002) critiqué esta aproximacién. En mi opinion, la
discrecionalidad implica la responsabilidad de determinar las medidas que, a la luz de las circunstancias de cada caso concreto, opti-
mice los fines o valores a perseguir, lo que implica llevar a cabo evaluaciones vy juicios de adecuacion medio a fin. Evaluaciones que
pueden —y en un Estado de Derecho deben— estar sometidas a control juridico. Disiento por tanto de la caracterizacion extendida de
que el ejercicio de los poderes discrecionales (o «no reglados») no estarian regulados juridicamente; en mi opinién lo estan, aunque a
través de un tipo peculiar de normas juridicas: las normas de fin.

6 Conviene sefalar que el articulo 70.2 de la Ley de Jurisdiccion Contenciosa de 1998 sefiala en este punto expresamente como
un tipo de «infraccién del ordenamiento juridico», la desviacion de poder, entendiendo por tal (segun la propia disposicién) «el ejercicio
de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico».
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loraciones de la conducta y para justificar la imposicion de sanciones u otras consecuencias gravosas, tales
como el deber de reparar o indemnizar ciertos dafios. De modo que el de responsabilidad es, sin duda, uno
de los conceptos centrales en cualquier contexto normativo y también, por supuesto, en el Derecho. Pero se
trata de un término que es usado en el lenguaje ordinario, y en los propios contextos normativos, en sentidos
muy distintos (aunque —y eso es importante recalcarlo— conectados entre si de diversas maneras)’.

Si echamos una ojeada a las discusiones sobre la responsabilidad en el ambito de la filosofia practica
general, nos encontramos con que es considerada uno de los pilares o presupuestos basicos desde una
perspectiva deontoldgica. Asi, por ejemplo, en la tradicidn kantiana, se define a la persona como aquel sujeto
cuyas acciones le son imputables, es decir, aquel sujeto que consideramos «responsable» de sus acciones.
Refiriéndose a esta misma idea, Muguerza sefiala que si alguien rechazase su condicién de responsable
estaria equiparandose a una mera cosa y, por tanto, dimitiendo de su condicién de persona: «estaria re-
nunciando a la humana carga de ser duefio de [sus] actos» (Muguerza, 1991: 19 y 20). De modo que con el
concepto de responsabilidad se estaria aludiendo a la posicion del ser humano como agente (sujeto activo)
en el mundo que le rodea.

Pero las alusiones a la responsabilidad resultan fundamentales también desde el otro extremo de las
teorias éticas, en las llamadas éticas consecuencialistas, donde las referencias a la responsabilidad ocu-
pan también un lugar central, aunque en un sentido distinto: para llamar la atencién precisamente sobre
la relevancia moral de las consecuencias de nuestras acciones. Max Weber (1981: 163 y ss.) consagro la
contraposicion entre la ética de las convicciones (deontologista) y la ética de las responsabilidades (con-
secuencialista). La llamada «ética de la responsabilidad» pone en primer plano la relevancia de las conse-
cuencias®. En este sentido se ha sefialado que las «responsabilidades» (entendidas como las exigencias de
que se produzcan ciertos resultados) serian para los consecuencialistas lo que los «deberes» son para los
deontologistas (Goodin, 1995: 81).

Aunando ambas intuiciones, podemos considerar que el «sujeto responsable» es el que se hace cargo o
responde de algo, y lo hace desde una doble perspectiva: ex ante, es el que tiene la capacidad o el poder (y/o
deber) de dar lugar a un determinado estado de cosas (o de evitar su produccion); y ex post, es el que asume
o debe asumir las consecuencias de la produccién de algun estado de cosas (bien sea en términos de sancion
o de reparacion). En este sentido, hace ya algunos afios, Garzon Valdés (1996) distinguié dos posibles usos
de los juicios de atribucién de responsabilidad a los sujetos (juicios con la estructura: «X es responsable de
Y»), cada uno de los cuales seria formulado desde una distinta perspectiva temporal respecto a los estados
de cosas a valorar y a los que propuso llamar enunciados de responsabilidad personales «prospectivos» y
«retrospectivos». Los primeros serian los que se refieren a un estado de cosas futuro y en ese sentido se
formulan desde una perspectiva ex ante respecto a dicho estado de cosas; mientras que los segundos se
refieren a un estado de cosas pasado y en ese sentido se formulan desde una perspectiva ex post respecto
al mismo. Ahora bien, conviene percatarse de que hay una asimetria en el contenido que suele darsele (al
menos en el ambito juridico) a la «Y» en los casos en los que se refiere al pasado y en los que lo hace al
futuro. En la responsabilidad prospectiva se trata de un fin u objetivo a perseguir, y en ese sentido la Y repre-
senta necesariamente un estado de cosas valorado positivamente por el sistema normativo de referencia («el
profesor es el responsable del aprendizaje de los alumnosy, «los padres son los responsables del bienestar
de los hijos»). Mientras que, en la responsabilidad retrospectiva, la Y representa un estado de cosas valorado
negativamente por la practica normativa de referencia y que normalmente se traduce en la produccién de un
dafio o la lesién de un bien digno de proteccion segun dicha practica® («Fulano es responsable del asesinato
de Mengano», «el gerente de la Universidad es el responsable del desfalco en ella cometido»).

En los juicios prospectivos de atribucion de responsabilidad estariamos usando el término «responsa-
bilidad» para relacionar a un sujeto con un determinado fin u objetivo (un estado de cosas futuro), atribu-

7 La referencia clasica en el ambito juridico para el analisis de los distintos sentidos de responsabilidad la encontramos en HART
(1968: 211 y ss.).

8 Como es el caso, por ejemplo, de HANS JONAS (1995) quien pretende desarrollar una ética para la «era tecnoldgica» basada
precisamente en lo que denomina el «principio de responsabilidad», que pretende ser una llamada de atencion sobre el peligro de las
posibles consecuencias del progreso tecnolégico y de las acciones colectivas.

9 Obviamente nada impediria realizar juicios de atribucion de «responsabilidad retrospectiva» por estados de cosas valorados
positivamente y asi, podriamos decir, por ejemplo: «La ONG “Proactiva Open Arms” es responsable de la salvacién de cientos de
refugiados»; pero rara vez hablamos asi, y en estos casos utilizamos mas el término «mérito» que el de «responsabilidad». Quizas
ello se deba a que en la responsabilidad retrospectiva nos encontramos, junto al aspecto valorativo, también una reaccion del sistema
normativo que se suele traducir en la sancionabilidad o exigibilidad de cierta reparacién.
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yéndole deberes relacionados con la persecucién de dicho fin, como por ejemplo cuando decimos que «el
ingeniero es el responsable del buen mantenimiento de la red de carreteras bajo su cargo». Pero es impor-
tante darse cuenta de que estos juicios no soélo tienen una dimensiéon dedntica (de atribucion de deberes),
sino también esta presente en ellos una importante dimension constitutiva, de atribucion de ciertos status en
el marco de la institucion.

La mayoria de analisis juridicos sobre la responsabilidad personal de los empleados publicos'® suelen
realizarse desde una perspectiva ex post o retrospectiva; se preocupan por determinar cuando un funcio-
nario o un cargo publico —en el ejercicio de sus competencias— puede ser sancionado, o cuando puede
exigirsele (a él o a la institucién a la que pertenece) que se haga cargo de la indemnizacion o reparacion de
determinados dafos''. Encontramos asi, por ejemplo, muchos trabajos sobre la responsabilidad patrimonial
de la Administracion o de los funcionarios; o analisis sobre las peculiaridades de los delitos cometidos por
los funcionarios, o sobre su régimen disciplinario'. Sin embargo, y como ya he indicado, en este trabajo
pretendo poner el foco de atencién en lo que podemos considerar como una perspectiva ex ante: qué es
lo que exige el correcto desempefio de una «responsabilidad» publica’. Creo que esta perspectiva resulta
fundamental incluso para una buena comprensién de las responsabilidades retrospectivas que, al fin y al
cabo, han de estar disefiadas para conseguir maximizar la responsabilidad de los empleados publicos; en-
tendiendo ahora el término «responsabilidad» en un sentido valorativo, como la virtud del buen desempefio
de las funciones publicas.

3. ¢QUE TIPO DE DEBERES IMPLICA UNA RESPONSABILIDAD?

Los juicios prospectivos de responsabilidad se corresponderian con el sentido de «responsabilidad»
que Hart consideraba equivalente a «deberes propios de un rol», entendiendo «rol» en un sentido muy am-
plio que incluye cualquier asignacion de funciones que puede ser realizada de muy diversas maneras, desde
las menos institucionalizadas (un mero acuerdo de reparto de tareas), hasta las mas institucionalizadas (las
asignadas siguiendo reglas formalizadas de atribucién de competencias en el marco de un sistema jerarqui-
co de toma de decisiones):

«Siempre que una persona ocupe un lugar o puesto determinado en una organizacién so-
cial, respecto del cual se le asighan deberes especificos para promover el bienestar o impulsar
de manera especifica las metas o propésitos de la organizacién, se puede decir con correccién
que esta persona es responsable del cumplimiento de estos deberes o de hacer lo necesario
para satisfacerlos. Tales deberes son responsabilidad de una persona» (Hart, 1968: 212).

Hart llama la atencion sobre el hecho de que no calificamos a todos los deberes que puede tener un
sujeto como responsabilidades (si a un soldado se le ordena mantener limpio el campamento, diriamos —dice
Hart— que tiene esa «responsabilidad»; pero si lo que se le manda es que recoja un papel del suelo, simple-
mente diriamos que tiene el «deber» de hacerlo, pero no que tiene esa «responsabilidad») y apunta a que la
clave de la distincién quizas se encuentre (aunque confiesa no estar muy seguro de ello) en que los deberes
que son calificados como responsabilidades son de un tipo relativamente complejo y amplio, que requieren

© Aunque este trabajo se centra en el caso de los funcionarios (en un sentido amplio, que incorpora a cualquier empleado pu-
blico, al margen del tipo de vinculacién que mantengan con la Administracion), muchas de las cosas que aqui se dicen son igualmente
aplicables a autoridades, o cargos politicos que ocupan puestos de direccion en las distintas administraciones publicas. Por supuesto,
hay muchas razones para un tratamiento diferenciado (estoy pensando sobre todo en el distinto tipo de discrecionalidad caracteristica
de una y otra actividad; sobre ello véase LIFANTE VIDAL (2018: 124-130), pero nos encontramos con que muchas veces las fronteras
entre ambos de tipos de actividad no son tan nitidas: ¢ qué tipo de cargo es el de decano de una facultad universitaria?, ¢y el de gerente
de un hospital publico?

" Quizas esto sea consecuencia del predominio, en nuestra cultura juridica, de la vision «kelseniana» del Derecho. Como es
sabido, para KELSEN el elemento central del Derecho es la sancion y los ilicitos son definidos meramente como los antecedentes de
las sanciones (cfr. KELSEN, 1981). Se trata, en mi opinién, de una visién deformadora del Derecho, pues se centra en un especifico
tipo de normas, que no da cuenta de la complejidad que encontramos en nuestras practicas juridicas.

2. En este mismo sentido, RIVERO ORTEGA (2020) llama la atencion sobre la preeminencia de esta perspectiva «ex post». Para
este autor, es fundamental que reflexionemos también sobre vias preventivas, y no sélo represivas para la mejora de la funcién publica.

s El Estatuto Basico del Empleado Publico (texto refundido de 2015), en sus arts. 52 a 54, si adopta esta perspectiva, pero elige
unos rotulos («codigo de conducta», «principios éticos» y «principios de conducta») que inducen a muchos juristas a considerarlos
como no exigibles juridicamente y a situarlos fuera del foco de atenciéon de los andlisis juridicos.
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cuidado y atencién a lo largo de un prolongado periodo de tiempo (frente a los deberes de corta duracion o
de tipo simple, relativos a hacer o no hacer algo en una ocasion particular).

En mi opinién, lo que caracterizaria a los deberes a los que nos referimos como responsabilidades en
el ambito publico (caracterizado por ser un marco institucional formalizado y jerarquizado) seria el hecho de
que se definen por su conexién con la promocién de determinados fines o estados de cosas considerados
valiosos, que seria lo que justificaria la exigencia de prestarles «cuidado y atencidén»; lo que a su vez suele
provocar tanto la «complejidad» como la mayor «duracién» a la que hace referencia Hart. Y es precisamente
esa vinculacion con la promocion de ciertos fines la que determina las funciones (el status, rol o cargo) que
el sujeto desempefia en el marco de la institucion social de que se trate. Ocupar un determinado cargo en
el marco de una institucién social compromete con la persecucion de los fines que justifican su propia exis-
tencia y la busqueda del bienestar o las metas o propdsitos propios de la institucidn; que en el caso de la
Administracion publica ha de estar al servicio de los intereses generales.

Por ello, las responsabilidades exigen deliberacion'*: es necesario «pensar sobre ellas y hacer serios
esfuerzos para satisfacerlas» (Hart, 1968: 213). Y eso es asi porque pretenden la consecucion de ciertos
estados de cosas, y no la mera realizacion de acciones determinadas a priori. Nos encontramos ante si-
tuaciones que podriamos definir con el siguiente esquema «X debe procurar que se produzca Y». Ahora
bien, lo mas normal es que Y sea un estado de cosas que no esté completamente bajo el control del agente
X5, Puede ocurrir que requiera la actuacion de un agente distinto al que tiene la responsabilidad de que se
produzca ese resultado. Asi, por ejemplo, podemos decir que «los padres son los responsables de que sus
hijos vayan a la escuela». Estas serian las llamadas por Goodin «responsabilidades de supervisién». Pero
también suele ocurrir que se atribuya a un sujeto la responsabilidad de que se produzca un estado de cosas
que no sea directamente el resultado de la accion de nadie en particular, aunque si la consecuencia de una
combinacion de factores, entre los cuales podemos encontrar acciones de sujetos y hechos naturales (como
el ejemplo del buen estado de la red de carreteras al que haciamos referencia antes).

En este sentido, la atribucion de responsabilidades prospectivas suele ir acompafiada de una regulacion
de la conducta de una manera peculiar que consiste en no determinar de antemano la accion o acciones a
realizar, sino en atribuir al destinatario (al sujeto responsable) el poder —y deber— de determinar la concreta
accion a realizar para la persecucién del fin o consecucién del resultado a obtener'®. Se trata por tanto de
una regulacioén a través de un tipo especifico de normas, a las que podemos considerar —siguiendo la ca-
racterizacion que realizan Atienza y Ruiz Manero (1996)— como «normas de fin» y que se contrapondrian a
las «normas de accion» 7. Mientras que estas ultimas califican dednticamente (como obligatoria, prohibida o
permitida) una accion, las normas de fin obligan a perseguir un determinado fin, delegando en el destinatario
el poder discrecional o la «responsabilidad» de seleccionar el medio 6ptimo para ello (aquella medida que, a
la luz de las circunstancias del caso concreto y atendiendo a las posibilidades facticas y dednticas, maximiza
el fin con el menor coste posible en términos de lesion de bienes y valores protegidos). Por supuesto, el su-
jeto al que se le atribuye la responsabilidad y el poder discrecional a ella ligado para determinar la concreta
accion a realizar, también se vera sometido a muchas otras normas que si le impongan o prohiban acciones
determinadas, y en ese sentido limiten el ambito de su discrecionalidad.

El sujeto al que se le atribuye la responsabilidad es el que ha de decidir en cada ocasion, y a la luz de las
circunstancias particulares de la misma, si ha de actuar y cémo, tarea para la cual se le exige llevar a cabo
una deliberacién. Como dice Dworkin (2014: 353): «la responsabilidad de funcién debe incluir un poder de
control: algun poder para seleccionar los actos que se llevaran a cabo en el ejercicio de la funcion previstay.
Es al sujeto responsable al que le corresponde la determinacion de la conducta debida, en eso consiste pre-
cisamente la discrecionalidad que implica el ejercicio de dichas responsabilidades. Pero eso no quiere decir

4 Cfr. RICHARDSON (1999). También Goodin remarca la idea de que una responsabilidad siempre requiere preocupacién por
parte del sujeto, y no basta con que el estado de cosas perseguido se produzca; de modo que —en su opinién- si el estado de cosas se
produjera por azar, la responsabilidad se habria desatendido (GOODIN, 1995: 81 y ss.).

5 Cfr. GONZALEZ LAGIER (1997), quien distingue entre estados de cosas que estan completamente bajo el control del desti-
natario de la norma y estados de cosas que lo estan sélo parcialmente.

6 Véase en este mismo sentido LARRANAGA (2001).

7" Dentro de las normas de fin, ATIENZA y RUIZ MANERO distinguen a su vez entre dos categorias: las reglas de fin y las di-
rectrices, que seria la proyeccion de su distincién entre reglas y principios y, aunque coincido con su caracterizacién de las directrices,
no comparto totalmente la que realizan en esta obra respecto a las reglas de fin. Segun esa caracterizacién, en el consecuente de una
regla de fin nos encontrariamos la calificacion dedntica de la «obtencién de un estado de cosas» (ATIENZAy RUIZ MANERO, 1996: 7);
mientras que, en mi opinion, seria mas adecuado considerar que estas reglas obligarian a perseguir un fin.
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que la conducta por la que el sujeto opte no pueda ser controlada, ni que no pueda exigirse responsabilidad
(ahora en sentido «retrospectivo») por su accién o inaccion, mas bien todo lo contrario: esta responsabilidad
determina quién o quiénes (pues puede y suele haber responsabilidades compartidas)'® deben asumir cier-
tas funciones en el marco de una institucién social y, por lo tanto, quiénes deberan hacerse cargo del fracaso,
y en qué grado, si esas funciones no se realizan de manera adecuada. Podriamos decir entonces que son
los distintos roles y funciones asignadas ex ante (la definicion de las responsabilidades prospectivas) las
que justificarian la exigencia de los distintos grados de responsabilidad retrospectiva (responsabilidad en el
sentido de sancionabilidad).

La dinamica del cumplimiento de los deberes que implica una responsabilidad es distinta a la del cumpli-
miento de los deberes fijados por las normas de accion. En este ultimo caso nos encontramos con una loégica
binaria: si se ha realizado la accién debida se ha cumplido con el deber y en caso contrario se ha incumplido.
Sin embargo, en el caso de los deberes vinculados a las responsabilidades la situacion es distinta y opera
mas bien la légica de la maximizacion o, mejor dicho, de la optimizacion'®. Hay ocasiones en los que el obje-
tivo a conseguir puede estar determinado, de modo que —al menos en principio— admitirian un cumplimiento
total (aunque hay que tener en cuenta que un cumplimiento que en abstracto puede ser completamente
realizable, es posible que, en la practica y a la luz de los recursos disponibles, sélo pueda ser cumplido en
cierto grado); sin embargo en la mayoria de las ocasiones nos encontraremos con objetivos que apuntan a
un estado ideal que nunca puede ser completamente obtenido, sino sélo por aproximacién; de modo que el
sujeto responsable nunca puede cumplir completamente con su responsabilidad. En estos casos el esque-
ma de la norma no seria tanto «X debe procurar que se produzca Y (un estado de cosas determinado)»,
como «X debe velar por Y (un fin valioso)»?°. Ejemplo de este segundo tipo seria la responsabilidad de los
profesores por el aprendizaje de los alumnos. Este fin no sélo puede lograrse en distintos grados, sino que
una vez que se obtiene un determinado nivel de satisfaccion de los mismos, la responsabilidad no se agota,
sino que exigiria seguir avanzando en el logro del objetivo (podriamos decir que el objetivo a alcanzar se va
desplazando). Por lo tanto, para evaluar el grado de cumplimiento de una responsabilidad, habra que tener
en cuenta no solo el grado de cumplimiento del fin perseguido, sino también el punto de partida, los medios
disponibles, etc.

4. LA EVALUACION DEL DESEMPENO DE LAS RESPONSABILIDADES PUBLICAS

Como ya he sefialado, creo que resulta inadecuado reducir el analisis del desempefio de las responsa-
bilidades en general, y las relativas al ejercicio de funciones publicas en particular, a la cuestion de cuando
puede o debe sancionarse u obligar a indemnizar al sujeto que desempefa dicha responsabilidad. Necesi-
tamos reflexionar también sobre qué es lo que exige el buen desempefo de estas funciones publicas para
poder asi definir también su contrario: el incumplimiento en este ambito. La atribucién juridica de responsa-
bilidades retrospectivas (sanciones penales o disciplinarias, obligaciones de indemnizar...) a los servidores
publicos es sdélo un instrumento para favorecer el buen desempefio de sus funciones, de modo que su disefio
ha de estar dirigido al logro de dicho fin; fin que ha de poder definirse de manera independiente a la mera
ausencia de sanciones o indemnizaciones (dicho de otro modo: el buen «servidor publico» no es simplemen-
te el que no da lugar a sanciones o indemnizaciones, sino aquel que sirve del mejor modo a los intereses
generales por los que ha de velar).

Pues bien, pretendo ahora plantear algunas ideas sobre qué es lo que exigiria el «buen» desempefio
de las responsabilidades atribuidas en el ejercicio de funciones publicas. Tal y como he intentado mostrar en
el apartado anterior, al vincularse la regulaciéon de las responsabilidades prospectivas a las normas de fin,
lo que exige el ejercicio de una responsabilidad nunca podra reducirse al mero cumplimiento de un catalogo
cerrado de deberes predeterminados en reglas de accién. Pensemos, por ejemplo, en como regula la legis-
lacion espafola la responsabilidad en la tramitacion administrativa:

8 Cfr. GOODIN (1995: 100 y ss.).

' Opto por hablar de «optimizacion», en lugar de «maximizacién», pues no se trata sélo de conseguir el maximo de ese objetivo,
sino hacerlo afectando lo menos posibles a otros bienes y valores protegidos por el sistema normativo de referencia. Aunque el resul-
tado obtenido sea el mismo, la seleccién de uno u otro medio puede no ser indiferente para el sistema.

20 GOODIN (1995: 85-86) habla de «responsabilidades de objetivo fijo» para referirse a las primeras y de «responsabilidades de
objetivo variable» [receding-targets] para las segundas.
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«los titulares de las unidades administrativas y el personal al servicio de las Administraciones
Publicas que tuviesen a su cargo la resolucion o el despacho de los asuntos, seran responsa-
bles directos de su tramitacion y adoptaran las medidas oportunas para remover los obstaculos
que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los interesados o el res-
peto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario para evitar y eliminar toda anormalidad
en la tramitacion de procedimientos» (art. 20 de la Ley de 1 de octubre de 2015 de Procedimien-
to administrativo comun de las administraciones publicas).

No hay manera de traducir en abstracto y a priori este enunciado a un conjunto de acciones prohibidas
y acciones obligatorias que agote el cumplimiento de la responsabilidad del gestor. Las medidas habran de
ser determinadas a la luz de las circunstancias de los concretos «obstaculos» que vayan apareciendo. Por
supuesto esa norma se ird concretando, en los distintos procedimientos, en una serie de reglas que vayan
estableciendo deberes especificos, pero eso no evitara que los «responsables del asunto» tengan que
seguir prestando atencion a las nuevas situaciones que se puedan plantear, y tengan que deliberar para
encontrar la medida mas adecuada para cumplir esos fines (ejercicio de los derechos de los interesados y
respeto por los intereses legitimos) a la luz de los recursos disponibles.

De este modo, y si pasamos ahora a ver la cuestion en negativo, nos encontramos con que «incumplir»
con lo que nos exige una responsabilidad puede ser, por tanto, algo distinto a incumplir un concreto deber de
accion prefijado en una regla de accion?'. Las responsabilidades se atribuyen para conseguir ciertos fines
considerados valiosos, y a su vez dichos fines han de ser perseguidos de la manera mas coherente con los
principios y valores subyacentes a la practica normativa?2. Al mismo tiempo, ello muestra la insuficiencia de
las respuestas que podemos considerar clasicas para la lucha contra el mal desempefio de las funciones
publicas?®: el Derecho sancionatorio (penal o disciplinario), la atribuciéon de responsabilidades patrimoniales,
o la redaccion de catalogos de deberes muy pormenorizados (pensemos en lo que se ha traducido la «cali-
dad» en la funcion docente: cumplimiento burocratizado de una multitud heterogénea de estandares todos
ellos «cuantificables», pero poco o nada relacionados con la calidad docente).

Por supuesto que hay muchas conductas «irresponsables» consistentes precisamente en incumplimien-
tos de deberes de accion fijados de antemano en una regla, y que serian por tanto —por utilizar la categoria
de Atienza y Ruiz Manero- «ilicitos tipicos», pero también nos encontramos ante casos que no encajarian en
esta categoria y que serian por tanto «ilicitos atipicos» 2*: pensemos en todas las conductas que, sin violar
ninguna regla de accién, pongan en peligro el bien o el fin que la responsabilidad atribuida obliga a perse-
guir. Dicho de otro modo: para enjuiciar el desempefio de una responsabilidad en el ejercicio de funciones
publicas debemos ir mas alla del nivel de las reglas de accién de un determinado sistema. Asi, por ejemplo,
podemos considerar que incumplié con su responsabilidad el cénsul espafiol en Boston que, tras el atentado
durante el maratén de 2013, cerré la delegacién «a la hora habitual»: dos horas después del atentado?.

Como hemos visto, la atribucion de responsabilidades vinculadas el ejercicio de funciones publicas
suele conllevar la atribucion de poderes discrecionales que requeriran deliberacién por parte del sujeto res-
ponsable para determinar la medida a adoptar y que habra de ser aquélla que, a la luz de las circunstancias
del caso, maximice los fines y valores a desarrollar. Es decir, entre las razones que han de operar para tomar
la decisién nos encontramos con razones finalistas?, de modo que hemos de tener en cuenta las peculiari-
dades con las que éstas operan. Siguiendo a Summers (1978), podemos decir que son razones de caracter
factico, estan orientadas hacia el futuro y presentan un aspecto de graduabilidad, al que ya antes hemos he-
cho referencia. Las dos primeras caracteristicas implican que estas razones presuponen una relacion causal
que es en la que se basa la prediccion. Ello puede hacernos considerar que, en el momento de la toma de

21 Cfr., en este mismo sentido, JONAS (1995: 167 y ss.).

2 ATIENZA 'y RUIZ MANERO (2000) definen esta categoria como aquellos como supuestos de conducta contraria no a reglas
sino a principios. En ella incardinan las figuras del abuso de derecho, el fraude de ley y la desviacién de poder.

2 Cfr. ROLDAN XOPA (2013).

% Incluso me atreveria a decir que hay casos en los que, incumpliendo un determinado deber impuesto en una regla de accidn,
no se incumple sin embargo con la responsabilidad: un funcionario puede en un caso concreto incumplir un plazo al que esta sometido
en cierta tramitacion y no por ello considerariamos sin mas que ha desempefiado mal su responsabilidad (aunque ese juicio puede no
evitar ciertas consecuencias previstas para tal incumplimiento).

2 http.//internacional.elpais.com/internacional/2013/04/16/actualidad/1366117225_762812.html.

% SUMMERS (1978), a quien sigo en este punto, considera a las razones de fin como un tipo (junto a las razones de correccion)
de razones sustantivas. En su opinién para entender el razonamiento juridico necesitamos tanto la categoria de razones sustantivas,
como la de razones autoritativas y la de razones institucionales. Sobre esta tipologia puede verse ATIENZA (2013: 284-285 y 315-318).
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decision, una razon finalista podia tener mucha fuerza a favor de una determinada actuacion, aunque resulte
que no se llegd a conseguir el fin previsto (o en la medida prevista): es decir, puede que nos encontremos
ante una actuacioén correcta, pero que a la larga (por hechos imprevisibles o circunstancias imposibles de
conocer en el momento de actuar) no dé el resultado previsible. Pensemos en algunas de las medidas
adoptadas para luchar contra la propagacién de la Covid-19 al inicio de la pandemia, cuando la informacion
existente sobre sus vias de contagio era aun muy deficiente, y que acabaron resultando contraproducentes.
En este sentido, a la hora de evaluar el grado de cumplimiento de una responsabilidad podemos distinguir
dos dimensiones: una objetiva, centrada simplemente en los resultados obtenidos (y que pueden depender
de factores ajenos al sujeto, tales como los medios o el conocimiento disponible); y otra subjetiva, centrada
en el cumplimiento de los deberes por parte del sujeto y que dependera de la calidad de la deliberacion que
le lleva a adoptar una concreta medida y que es la que justificara la realizacidn de reproches personales al
sujeto por considerar que ha incumplido la norma de fin que los regula?’. Por supuesto lo que aqui nos inte-
resa es esta segunda dimension, la subjetiva.

Antes he sefialado que los enunciados de atribucion de responsabilidad cumplen al mismo tiempo una
funcién dedntica o regulativa (de atribucion de deberes u otras posiciones juridicas) y una funcién consti-
tutiva (atribucion de status en el marco de la institucion). Pues bien, ahora se trata de poner de manifiesto
que estos juicios también pueden cumplir una importante funcion evaluativa. Decir que alguien actuo res-
ponsablemente en una determinada ocasion implica llevar a cabo un juicio valorativo positivo frente a dicha
accion, juicio que se realiza a la luz de los valores de la practica normativa en la que nos encontremos;
y correlativamente calificar de irresponsable una actuacién implica una valoraciéon negativa de la misma.
Cuando predicamos este concepto valorativo de responsabilidad del caracter de un individuo («El sujeto
X es responsable»), estariamos haciendo referencia a la responsabilidad entendida como una virtud (que
puede ser de distinta indole atendiendo al ambito en el que la predicamos). Solemos decir que una «perso-
na responsable» es aquélla que pone cuidado y atencién en lo que hace, y que dicha atencidén ha de estar
encaminada precisamente a preocuparse por las consecuencias de sus acciones, ha de procurar obtener
las «mejores» consecuencias. Ahora bien, esta evaluacidon de las consecuencias (su consideracion como
mejores o peores) sera relativa a los fines o valores que el sujeto responsable haya de perseguir en el caso
en cuestion. Por otro lado, al poner el acento en el aspecto de promocion de fines y valores, la virtud de
la responsabilidad suele vincularse con la idea tanto de coherencia como de integridad: una persona que
actua de forma integra seria aquélla que deriva sus acciones y creencias de un grupo de valores esenciales
(Villoria, 2012: 108). Y actuar «responsablemente» seria equivalente a actuar de forma coherente con esos
valores, creencias y principios?.

El desempeio adecuado de las responsabilidades publicas, aquellas encomendadas en el marco de
una practica normativa a ciertos sujetos para que procuren la consecucion de objetivos en beneficio de inte-
reses generales, exigira que las acciones del sujeto resulten coherentes con los fines y valores que pretende
desarrollar la institucion en la que se incardina la concreta funcion objeto de responsabilidad. Se trata de
actuaciones que han de gestionar no intereses propios del sujeto que actua, sino intereses ajenos (en el

27 La distincion entre estas dos dimensiones quizas ayude a entender la sorprendente (y en mi opinion injustificada) sentencia
del Tribunal Supremo espafiol, que estima parcialmente un recurso contra la inactividad del Ministerio de Sanidad, por haber generado
una lesion de los derechos fundamentales a la proteccién de la salud y la vida de los profesionales sanitarios, dado que, al inicio de
la pandemia, carecieron de los medios de proteccion necesarios contra la Covid-19 (STS 1271/2020, de 8 de octubre). El caracter
sorpresivo de esta conclusion estriba en que la sentencia habia argumentado que los medios disponibles en aquel momento a nivel
mundial eran claramente insuficientes para que la Administracion hubiera podido proteger adecuadamente a los sanitarios del riesgo
de contagio. Lo que la sentencia parece indicar, al estimar parcialmente el recurso, es simplemente que el resultado obtenido no es
acorde con los fines perseguidos por el art. 12.4 del Real Decreto 463/2020 (por el que se declaro el Estado de Alarma). Dicho articulo
establece que se debera garantizar «la mejor distribucion en el territorio de todos los medios técnicos y personales, de acuerdo con
las necesidades que se pongan de manifiesto en la gestion de esta crisis sanitaria». La sentencia parece olvidar que calificar a una
distribucion de medios como mejor o peor ha de hacerse atendiendo a las posibilidades de accion, medios disponibles, etc. con los que
contaba la Administracién en ese momento, y no exclusivamente estableciendo que el fin valioso perseguido por dicha distribucién (la
satisfaccién de las necesidades de proteccion para los sanitarios) no se consiguio. Y el propio TS establece que dicho fin era inalcan-
zable para la Administracion en aquel momento, dado que no habia ningun curso de accion posible para evitar o mitigar ese riesgo. En
mi opinién no hubo, por tanto, incumplimiento de dicha norma de fin y no se entiende, por tanto, que la sentencia declare que se ha
producido una «lesién» de esos derechos fundamentales atribuible a la actuacién (en este caso, omisién) de la Administracion (en este
caso, del Ministerio de Sanidad).

% En este sentido, DWORKIN sostiene que una persona es responsable es la que adopta una epistemologia «interpretativax:
alguien es responsable en la medida en que sus diversas interpretaciones concretas alcanzan una integridad global, de manera que
cada una de ellas respalda a las demas en una red de valor a la que presta adhesion (DWORKIN, 2014: 132).
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ambito de la Administracion publica: intereses generales), por lo que el concepto de representacion puede
resultarnos aqui de utilidad: el deber del representante se define atendiendo precisamente a la maximizacion
de los intereses de aquello que se representa y que puede ser no sélo uno o varios individuos, sino también
una institucion, o intereses colectivos?®. En este sentido, los fines a perseguir y los valores por los que velar,
le vienen —por asi decir- impuestos al sujeto que ostenta la responsabilidad al que se le exigira «lealtad» a
los mismos.

5. UN CATALOGO DE «VICIOS» DE LA ADMINISTRACION PUBLICA: CORRUPCION,
FORMALISMO, DESIDIA E INCOMPETENCIA

Hemos visto que el correcto desempefio de una responsabilidad publica exige prestar atencién a los
fines y valores por los que ha de velar en el desempefio de su funcion, adoptando la medida mas adecuada
para alcanzar esos fines a la luz de las circunstancias del caso concreto. Pues bien, dependiendo de cuales
de esas exigencias se desatiendan, podemos distinguir varios tipos de incumplimiento de una responsabili-
dad?®®: 1. aquellos casos en los que el sujeto acttia persiguiendo fines distintos a aquéllos por los que ha de
velar en el desempefio de su funcidn publica (serian supuestos de «deslealtad» con los principios expresivos
de los fines que han de regir su actuacion); 2. aquellos casos en los que so6lo se persiguen algunos de esos
fines, desentendiendo del resto (serian supuestos de compartimentacién o deficiente integridad o coheren-
cia entre los diferentes principios por los que el sujeto ha de velar en su actuacién); 3. aquellos casos en los
que el sujeto no presta la debida atencion a la determinacién de la medida adecuada para la consecucion
de los fines por los que ha de velar (serian supuestos de desidia o falta de voluntad); y 4. aquellos casos
en los que el sujeto selecciona, por incompetencia, medios inadecuados para la persecucién de los fines
encomendados.

Obviamente esta tipologia no pretende ser una clasificacion exhaustiva ni excluyente de los distintos
casos de incumplimiento, pues en la practica pueden y suelen darse conjuntamente, sino que la misma haria
referencia a algo asi como a «tipos ideales» de incumplimiento, cada uno de los cuales estaria tipicamente
conectado con alguno de los grandes males, o vicios, de la Administraciéon Publica: la corrupcién, el forma-
lismo, la desidia y la incompetencia. Creo que esta tipologia puede resultar util en la medida en que pueda
ayudarnos a pensar sobre los distintos mecanismos para evitar incumplimientos y promover, en cambio,
conductas responsables.

El primer supuesto de incumplimiento seria aquel en el que el sujeto que ostenta la responsabilidad no
actua de acuerdo con los principios (fines o valores) a los que debe lealtad: la medida adoptada por el sujeto
no persigue promover los fines y valores que han de guiar el ejercicio de su funcion, sino objetivos distintos.
Recordemos que el servidor publico no gestiona sus propios intereses, sino intereses publicos definidos
normativamente, y es por éstos por los que ha de velar en su actuacién. En este sentido incumpliria su res-
ponsabilidad quien no actuara guiado por la defensa de los intereses publicos, sino por sus propios intereses
o por otros intereses particulares. La mayoria de casos que usualmente consideramos como «corrupcion»
se incardinarian en estos supuestos de deslealtad a los principios que han de regir la actuacién del servidor
publico. No es facil ofrecer una definicion omnicomprensiva que incluya todos aquellas actuaciones que
calificariamos como corruptas®', pero creo que la clave se encuentra precisamente en la sustitucion de los
intereses generales por los que un sujeto ha de velar en funcién de su cargo por otros intereses particulares
(sean propios o ajenos)®*. El caso paradigmatico de conducta corrupta de un servidor publico seria el que
utiliza su cargo para enriquecerse, o para favorecer a amigos o allegados. Aqui nos encontramos desde los

2 En otros trabajos (véase, por todos, LIFANTE VIDAL, 2018, cap. 1) me he ocupado de caracterizar tres tipos de representacion
practica: la representacion individual, la colectiva y la institucional. Alli defendi que la relacion representativa implica siempre la obliga-
cién de actuar «en interés de» los representados.

% Esta clasificacion estéa inspirada (de manera bastante libre) en los tres modos de actuar irresponsablemente que DWORKIN
sefiala para la responsabilidad ética: aquélla que tenemos respecto a como vivir nuestra propia vida. El primero seria la falta de since-
ridad o compromiso con los principios; el segundo, la desconexion entre los principios abstractos aceptados y las acciones realizadas;
y el tercero, la esquizofrenia moral o compartimentacion entre los distintos principios (DWORKIN, 2014: 135y ss.).

3 Por supuesto mi interés aqui es un concepto amplio de corrupcién, que no incluya sélo los casos mas graves, que serian los
tipificados penalmente como delitos. En estos casos, por supuesto, el ordenamiento si incorpora una regla de accién especifica que
prohibe la realizaciéon de dicha conducta tipificada como delito.

%2 Me aparto asi, de una definicién mas estricta de corrupcion, como la que adoptan GARZON VALDES (2004) y VAZQUEZ
(2007). Sobre mis discrepancias conceptuales (por otro lado, muy menores) con estos autores, puede verse (LIFANTE VIDAL, 2017).
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casos considerados como «corrupcion de alta intensidad», como el amafio de una contratacion publica a
cambio de una comision; hasta los casos que suelen calificarse como «corrupcion de baja intensidad», como
el de un profesor que aprueba al hijo de un colega para mantener una comoda relacion laboral, o el del mé-
dico que receta una determinada marca de medicamentos no por sus cualidades sino por las ventajas que le
ofrece el correspondiente visitador médico. Pero alguien podria también apartarse de los fines a los que ha
de servir no por razones basadas en el interés (conseguir un beneficio indebido), sino, por ejemplo, por ad-
hesidn a otros principios distintos a los que el Derecho establece para su ambito de actuacién; de modo que
seria su compromiso con esos principios o valores ajenos a los impuestos por el Derecho los que le llevarian
a apartarse de la maximizacién de los fines que ha de perseguir en cumplimiento de su responsabilidad .
Imaginemos el caso de un rector de una universidad publica (en un Estado social de Derecho) que estuviera
convencido de las ventajas de la competencia y libre mercado en materia educativa, y que desempefara su
cargo orientado a maximizar este fin, desentendiéndose de la calidad de la educacién publica. Si conside-
ramos que su actuacion no pretende la obtencién de beneficio alguno (ni para si ni para allegados con inte-
reses en la educacion privada), este caso quizas no seria calificado en sentido estricto como «corrupciony,
pero se trataria igualmente de un supuesto de incumplimiento de una responsabilidad publica por deslealtad
a los fines y valores que ha de perseguir.

El segundo supuesto de incumplimiento seria el de aquellos casos en los que sélo se persiguen algunos
de los diferentes fines por los que se ha de velar en el ejercicio de una responsabilidad, desentendiendo del
resto; serian por tanto supuestos en los que se produce una compartimentacion o deficiente integridad o
coherencia entre los diferentes principios que han de regir la actuacion del sujeto. Normalmente en el des-
empenfio de las responsabilidades publicas, los funcionarios no sélo han de velar por un fin o valor determina-
do, sino por varios al mismo tiempo; de modo que este sujeto se encuentra con que debe lealtad a distintos
principios que pueden entrar en colisidon entre si. La actuacion responsable implicara que el sujeto lleve a
cabo la necesaria deliberacion para determinar qué concepcion o especificacion de esos principios es la que
resulta mas coherente con el conjunto de los valores; por el contrario, la actuacion irresponsable sera la de
quien no lleva a cabo esta tarea de integracion de los distintos principios relevantes. Puede que el sujeto no
lo intente en absoluto (por pura pereza) y opte por uno de ellos sin tomar el otro en cuenta; o que lo intente,
pero lo haga de manera deficiente porque no encuentre una concepcion y especificacion de esos principios
que resulte coherente con todos ellos y que pueda aceptar, optando entonces por una «compartimentacion»
de la vigencia de esos principios. Para actuar responsablemente es necesario, por tanto, no ser solo leal,
sino también diligente y perseverante (prestar aplicacion, celo y esfuerzo en el desempefo de la funcion).
Creo que esta compartimentacion seria la que esta detras de muchas de las actuaciones que considera-
riamos ejemplos de conducta «formalista», en las que el sujeto se preocupa solo por uno de los principios
que han de regir su actuacion (la certeza o predecibilidad), olvidando los otros que persiguen la promocion
de ciertos valores sustantivos a los que también debe lealtad®*. Muchos de estos casos de «burdcratas
formalistas» se incardinarian en los supuestos de anomia que Merton (2002: 229 y ss.) caracterizaba como
conducta ritualista, en los que se abandonan los objetivos y se respetan casi de manera compulsiva los
medios institucionales, fundamentalmente los procedimientos, anteponiendo las formalidades mas nimias
a la consecucion de cualquier objetivo valioso perseguido®. Pensemos, por ejemplo, en un burdcrata que
se empefia en aplicar rigurosamente un procedimiento, disefiado a partir de unas determinadas situaciones
tipicas, a otras situaciones claramente distintas a aquéllas, sin llevar a cabo la necesaria adaptacion para la
consecucion de los fines valiosos perseguidos por el procedimiento. Pensemos en un protocolo para evitar

% En este punto puede resultar Gtil el analisis de GARCIA VILLEGAS (2011) a propésito del fenémeno del incumplimiento del
Derecho (en general, y no sélo para los funcionarios). Este autor distingue tres «tipos ideales» de mentalidades incumplidoras: los vi-
vos, los rebeldes y los arrogantes (a los que se les unirian los taimados y los déspotas, que serian modalidades intermedias). Los tres
se ubicarian en este primer tipo de incumplimiento que estoy aqui caracterizado, pero no todos serian calificados como actuaciones
corruptas. Los «vivos» serian los que incumplen para maximizar el interés propio; los «rebeldes» los que incumplen para defenderse de
normas consideradas ilegitimas; y los «arrogantes», los que incumplen por considerar que hay valores que prevalecen a los impuestos
por las normas.

% También los supuestos que —desde el otro extremo— suelen calificarse como «activismo» pueden ser vistos como ejemplos de
esta «compartimentacién» de los principios (en este caso por dejar fuera de la ponderacion al valor de la certeza). En el texto me refiero
fundamentalmente a las conductas formalistas porque, en el ambito de los servidores publicos o funcionarios en general, éstas suelen
ser un tipo de conductas «irresponsables» mucho mas generalizadas.

% Asi, por ejemplo, en marzo de 2015 el Ministerio de economia dej6 sin financiacion publica a prestigiosos grupos de investiga-
cién por lo que consider6 «errores de forma no subsanables»: presentar un curriculum de seis paginas cuando el maximo establecido
eran cuatro (http://elpais.com/elpais/2015/03/25/ciencia/1427302389 _543128.htmlI).
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el contagio de la Covid-19 en el servicio de préstamo de libros de una biblioteca, segun el cual los libros
utilizados deben permanecer un periodo de tiempo en cuarentena antes de volver a circulacion; obviamente
dicho protocolo esta pensado para las situaciones en las que el usuario que quiere sacar en préstamo un
libro es distinto de la persona que acaba de consultar el libro en la sala; aplicar la cuarentena también a los
casos en los que se trata de la misma persona seria un claro ejemplo de formalismo.

El tercer tipo de incumplimiento se daria cuando el funcionario no presta la debida atencion a la deter-
minacion de la medida adecuada para la consecucion de los fines por los que ha de velar. Ya no se trata de
los casos en que un sujeto persiga fines distintos a los que debe lealtad por su cargo, o se olvide de alguno
de los fines por los que ha de velar; sino de aquellos otros casos en los que el sujeto se despreocupa de su
responsabilidad a la hora de definir cual deberia ser su actuacion (aquella que optimiza los fines y valores
por los que ha de velar), por desidia o cesion frente a influencias externas que acaban llevando al funcio-
nario a optar por conductas que podriamos calificar de «acomodaticias». En el marco de instituciones jerar-
quicamente estructuradas (en las que los distintos roles desempefiados definen de manera muy sefalada
relaciones de autoridad, coordinacién o vigilancia entre distintos sujetos) es usual que se acaben disefiando
de manera informal procedimientos y cédigos de conducta que conforman el tipo de acciones que un sujeto
puede emprender, y que la actuacién fuera de este contexto pueda implicar cierto coste para un sujeto®
(no promocidn, pérdida de prestigio, o simple incomodidad en la instituciéon). De modo que estos factores,
que acaban generando informalmente una cierta «cultura organizacional», pueden facilmente motivar a los
individuos a someterse, generando cierto grado de servilismo, cierta inercia acomodaticia que hace que el
sujeto abandone su responsabilidad; es decir, que se plantee siquiera qué es lo que él mismo considera la
mejor manera de desempefiar las funciones que tiene encomendadas a la luz de los principios y valores a los
que debe adhesion, sino que opte por realizar (por accidén u omision) lo que le resulta mas coémodo: dejarse
llevar por la rutina®. Pensemos en el funcionario que sospecha de la irregularidad de una contratacion, pero
que ante las dificultades de que una hipotética denuncia salga adelante, decidir mirar hacia otro lado; o el
profesor de una universidad publica que decide no oponerse publicamente a un plan de estudios que con-
sidera nefasto... Estos supuestos de desidia, o «conductas acomodaticias», nos muestran que la actuacion
responsable no exige solo lealtad a los principios y diligencia, sino también otras virtudes —como la valentia
o la autonomia intelectual— para llevar a la practica aquello que se cree justificado.

Por ultimo, nos encontramos con aquellos casos en los que el funcionario selecciona, negligentemente,
medidas que resultan inadecuadas para la persecucion de los fines encomendados. Aunque un sujeto se
preocupe efectivamente por los fines por los que ha de velar en el desempefio de su cargo, es posible que
se equivoque en su opcion y adopte una medida inadecuada (a la luz de la informacién y los medios disponi-
bles) para la persecucion de dichos fines: la actuacion a la que su deliberacion le conduce no es la que obje-
tivamente sirve mejor a los intereses por los que ha de velar. Se trata de un tipo de incumplimiento causado
por la incompetencia del sujeto para desempenar adecuadamente su funcion. En este sentido, hemos de ser
conscientes de que para el 6ptimo desempefio de una funcién publica se requiere no sélo lealtad a los fines
institucionales y preocupacion y celo en el desempefio del cargo, sino también poseer ciertas capacidades
intelectuales y otras virtudes como la phronesis o sabiduria practica, apertura de mente, etc.

6. ALGUNAS IDEAS -MUY PRELIMINARES- PARA LA MEJORA DEL DESEMPENO PUBLICO

Hemos visto que algunos casos de mal desempefio de una responsabilidad publica tienen que ver
con que la actuacién del sujeto no vela por los intereses a los que ha de servir (sustituyéndolos por otros,
u ocupandose solo de algunos de ellos), mientras que otros se explican por la desidia o falta de capacidad
del sujeto para desempefiar adecuadamente sus funciones. Las estrategias adecuadas para luchar contra
cada uno de estos tipos de incumplimientos pueden ser muy distintas; la mayoria de los analisis se centran
exclusivamente en la lucha contra la corrupcion (quizas por considerarla en términos subjetivos la mas

%  Cfr. IGLESIAS VILA (2003: 14).

%  GARCIA VILLEGAS (2011: 175) sefiala que el sujeto incumplidor no siempre responde a una racionalidad bien sea valorativa
o instrumental. Hay que tener en cuenta, nos recuerda este autor, que muchas veces operan otras normas (no juridicas) a las que el
sujeto se adhiere no necesariamente por interés o por conviccion, sino por la accién de lo que (utilizando la terminologia de Bourdieu)
denomina «habitus». Este «habitus» (o rutina) tiene algo de irreflexivo y por lo tanto de abandono de lo que la responsabilidad exigiria:
prestar atencion a la situacion y preocuparse por la consecucion de los fines perseguidos.
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reprochable), pero si queremos que la Administracion Publica sirva eficazmente a los intereses generales
necesitamos disefiar también estrategias que minimicen el formalismo, la desidia o la incompetencia. Y, en
este sentido, creo que un primer —aunque modesto— paso es precisamente sacarlas a la luz como conductas
contrarias a lo que el Derecho exige.

A la hora de disefiar frenos o mecanismos de lucha contra los vicios de la Administracion nos encon-
tramos con dos posibles perspectivas. La primera seria la que adopta el punto de vista del individuo (el
funcionario que ha de actuar y que puede llevar a cabo o bien actuaciones responsables, o bien actuaciones
corruptas, formalistas, acomodaticias o negligentes) y la segunda seria la que adopta el punto de vista insti-
tucional (los disefos institucionales que pueden favorecer, dificultar o impedir la aparicion de dichas conduc-
tas). Un buen planteamiento del problema presupone no olvidarse de ninguna de estas dos perspectivas vy,
sobre todo, de las importantes interacciones que pueden producirse entre ambas.

Es necesario comenzar remarcando que el funcionario que incumple su responsabilidad lo hace o bien
porque posee una «motivacion» que le impulsa a dicho acto (le resulta ventajoso desde alguna perspecti-
va, aunque sea la pura comodidad de no aplicar la diligencia debida); o bien porque se ha generado en la
institucion una rutina de actuacion irresponsable al que el sujeto se adhiere, no necesariamente por interés
0 por conviccion, sino de una manera irreflexiva. Necesitamos, por tanto, pensar mecanismos o disefios
institucionales que puedan ayudarnos a contrarrestar o eliminar las motivaciones espurias, a incrementar la
diligencia, o a combatir la aparicién de habitos o inercias nocivas.

En primer lugar, parece indispensable contar con un buen disefio de responsabilidades personales re-
trospectivas (sanciones u obligaciones de indemnizar) que contrarresten las posibles ventajas que puedan
motivar al funcionario a incumplir su responsabilidad. Por supuesto, distintos tipos de incumplimientos pue-
den requerir distinta regulacion sancionadora®. Y en este punto no se trata solo, ni fundamentalmente, de
que estén previstas formalmente las posibilidades de atribuir este tipo de responsabilidades personales a los
funcionarios incumplidores, sino de que dichas posibilidades sean realmente efectivas®. De todos modos,
aunque la falta de eficacia de las sanciones estaria efectivamente detras de algunos tipos de incumplimiento
(aquellos que estarian movidos por intereses particulares y responderian por tanto a una racionalidad mera-
mente estratégica de calculo de costes/beneficios), hay otros casos de incumplimientos en los que no ope-
raria la racionalidad instrumental (como, por ejemplo, los casos de negligencia, o de conducta irreflexiva) y
en los que no cabe por tanto confiar en la efectividad de las sanciones u otro tipo de consecuencias dafiinas
(como la obligacién de asumir ciertos costes) para el incumplidor.

Junto al establecimiento de sanciones negativas existe también la posibilidad de motivar la conducta a
través de incentivos econdmicos, o de otro tipo, que promuevan, por el contrario, las conductas responsa-
bles. Desde complementos salariales, hasta reconocimientos de méritos o posibilidades de promocion en la
carrera administrativa. Me temo que muchas veces estos sistemas de incentivos se burocratizan de tal ma-
nera que parecen estar pensados para promocionar conductas formalistas y acomodaticias, en lugar de para
evitarlas, y lo que acaban consiguiendo es expulsar el espiritu critico en el desempefio de las responsabili-
dades publicas. Pensemos, por ejemplo, en vincular complementos de productividad meramente al nUmero
de expedientes tramitados, lo que supone un perverso incentivo para no acumular expedientes cuando ello
esta plenamente justificado; o vincular la calidad docente reconocida a un profesor al nimero de estudiantes
que aprueban sus asignaturas (al margen de cualquier otra consideracion), o al mero nimero de «contratos
de adaptacion curricular» que firma, etc.

% En el ambito de la responsabilidad de los administradores mercantiles, PAZ ARES (2003) ha propuesto diferenciar claramente
entre las responsabilidades (prospectivas) por negligencia (incumplimiento de deberes de cuidado) y por deslealtad (incumplimiento
de deberes de lealtad), sosteniendo que —a diferencia de lo que ocurre con las deslealtades— hay razones para ser indulgentes con las
negligencias (porque en estos casos no habria conflicto de intereses entre el administrador y la empresa, sino mas bien lo contrario).
Ahora bien, esa «concordancia», salvo en los casos de deslealtad, entre los intereses del administrador mercantil y de la empresa (al
administrador le interesa que la empresa consiga sus objetivos) me parece mucho menos obvia en el caso de los empleados publicos.
Eso quizas explique que el formalismo sea un mal tipico de la Administracién Publica, y no tanto de la empresa privada. Quizas uno de
los objetivos sea conseguir una mayor concordancia de los intereses particulares del funcionario con los intereses generales por los
que ha de velar en el ejercicio de su cargo.

% En este sentido, RIVERO ORTEGA (2020) sefiala que si algo falla en nuestro ordenamiento juridico no son las posibilidades
de atribuir responsabilidades (retrospectivas) personales a los empleados publicos (a diferencia de lo que ocurria con el caso de las
autoridades, donde hay menos opciones), que son muchas, sino mas bien su eficacia. El autor propone la simplificacion en el disefio
de estas responsabilidades, de manera que se elimine la creciente inseguridad juridica en este ambito. En este sentido propone la
elaboracion de un cédigo que recoja y sistematice la atribucion de responsabilidades a los empleados publicos.
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Otra posibilidad de incentivar las conductas adecuadas (y desincentivar las irresponsables) es la que
apela al prestigio personal y profesional del funcionario. Para ello es fundamental incidir en la relevancia de
la educacion orientada a conseguir que los funcionarios desempefen «responsablemente» (virtuosamen-
te) sus cargos, y promover una cultura de intolerancia social frente a todos los tipos de irresponsabilidad:
no solo frente a la corrupcion (que es en la que mas se suele incidir), sino también frente al formalismo, la
desidia o la incompetencia. Quizas en este ambito se puedan explorar las virtualidades de la transparencia
para potenciar la diligencia y el celo profesional; estoy pensando en medidas tan sencillas como sacar del
anonimato a los funcionarios responsables de la adopcién de algunas medidas. Muchas veces el anonimato
potencia incurrir no so6lo en conductas desleales, sino también acomodaticias o negligentes; mientras que,
por el contrario, el interés de un funcionario por mantener su prestigio personal podria operar en sentido
inverso (incrementando la diligencia) si supiera que su intervencién en la adopcion de cierta medida va a
ser publica. Piénsese por ejemplo en el anonimato de los informantes en los procesos de acreditacion de la
ANECA; en poco o en nada contribuye dicho anonimato a la potenciacién de conductas responsables, mas
bien todo lo contrario.

Una propuesta que es frecuente encontrar en los catalogos de instrumentos para luchar contra conduc-
tas irresponsables, fundamentalmente las corruptas o desleales, es la reduccion (o incluso eliminacién) de la
discrecionalidad, que es vista como la oportunidad de generar dicho tipo de incumplimientos“. El punto de
partida de este razonamiento se encuentra en la «ecuacion basica de la corrupcion» formulada por Klitgaard
(1998) en los siguientes términos «Corrupcién = Monopolio + Discrecionalidad — Rendicién de cuentasy,
es decir, la corrupcién seria una variable que es directamente proporcional al monopolio en la toma de
decisiones y a la existencia de discrecionalidad, e inversamente proporcional a la rendicién de cuentas. La
eliminacién de la discrecionalidad que se pretende con esta propuesta implicaria que la toma de decisiones
por parte de la Administracion estuviera guiada por reglas de accion, que predeterminen en cada situacion
la medida a adoptar, eliminando la deliberacion que ha de realizar el sujeto a la luz de las circunstancias del
caso concreto. Pero se trata —en mi opinidon— de una propuesta que acaba tirando al nifio con el agua sucia.
La atribucidn de poderes discrecionales juega un papel fundamental y positivo; se trata de un fenémeno cen-
tral y necesario para promover activamente ciertos fines o valores. La soluciéon al problema de la corrupcion,
por tanto, no puede consistir en reglar minuciosamente todos los poderes que poseen los empleados (o au-
toridades) publicos para que sus decisiones sean siempre aplicaciones mecanicas de reglas preexistentes,
sino mas bien en fortalecer la cultura del control de la discrecionalidad. Y no sélo —aunque también— a través
de los correspondientes recursos contencioso-administrativos. Muchas de las medidas que hoy se reclaman
vinculadas al principio de «transparencia» van precisamente en esa linea de posibilitar un control por parte
de la propia ciudadania: se trata de dificultar la ocultacion de las actuaciones irresponsables a través de una
maxima publicidad de las actuaciones de las administraciones publicas y del fortalecimiento del derecho de
acceso a la informacién publica por parte de los ciudadanos. El objetivo (como sostiene el Preambulo de la
Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno) es someter a escrutinio la
accion de los responsables publicos, permitiendo a los ciudadanos conocer como se toman las decisiones
que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actian nuestras instituciones. La
transparencia ha de ser vista entonces como un importante valor instrumental, en el sentido de que puede
repercutir provechosamente en la calidad de nuestras instituciones.

Nos encontramos también con otro grupo de medidas que estan encaminadas a evitar las ocasiones en
que un determinado funcionario pueda sacar provecho del ejercicio de sus responsabilidades. Se trata de
conseguir que, en el ambito de las decisiones publicas, las razones justificativas y las razones explicativas
tiendan a coincidir, minimizando las posibilidades de que puedan concurrir intereses espurios en la delibe-
racion del funcionario. Pensemos, por ejemplo, en todas las medidas dirigidas a prevenir posibles conflictos
de intereses a través del régimen de incompatibilidades, del control de «puertas giratorias», la prohibicion
de recibir regalos, etc.

También los disefios organizativos de las instituciones pueden ser en gran medida responsables de
algunos de los males que acechan a nuestra funcién publica. Asi, por ejemplo, ciertos disefios institucio-
nales (ciertas divisiones de tareas administrativas, o de creacion de unidades funcionales) pueden ser muy
relevantes para potenciar o, por el contrario, minimizar el tipo de conductas que antes calificabamos como
formalistas: cuando las responsabilidades estan muy compartimentadas entre distintos 6rganos, se puede

4 En este sentido, véase, por ejemplo, VAZQUEZ (2007).
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propiciar que los funcionarios pierdan de vista el proceso en su conjunto y los fines al servicio de los cuales
dichos procesos estan disefiados. Pensemos en una «Escuela de doctorado» cuya Unica funcién sea cen-
tralizar los expedientes de elaboracion de tesis doctorales de una universidad y que a diferencia de otras
facultades o escuelas no tiene ni profesorado ni alumnos; es facil que este disefio provoque que los funcio-
narios de dicha unidad pierdan de vista su propia razén de ser, despreocupandose de los objetivos valiosos
por los que han de velar (promover y facilitar la elaboracion de tesis doctorales de calidad), convirtiendo los
procedimientos burocraticos en fines en si mismos.

Respecto a los problemas del diseio institucional general de nuestra Administracion, Carles Ramié inci-
de especialmente en el inadecuado modelo de gestion del empleo publico. Este autor llama la atencién sobre
la importancia de contar con un proceso de seleccion adecuado de personal y una auténtica carrera profe-
sional, pero también sobre la necesidad de flexibilizar la gestion de los recursos humanos, y de eliminar las
fragmentaciones artificiales en que operan las administraciones publicas, fragmentaciones que cercenan las
posibilidades de cooperacion. Uno de los graves defectos de nuestra Administracién que este autor remar-
ca seria la ausencia de una regulacion de la direccidon publica profesional, ausencia que genera una cierta
confusion entre el espacio politico y el espacio profesional: los funcionarios que ejercen funciones directivas
suelen ocupar puestos de libre designacién controlados una «politica partidista intrusiva». De modo que,
aunque los funcionarios espafoles siguen estando mayoritariamente al margen de la corrupcién, la enorme
dimension del fendmeno de la corrupcion de los politicos se debe en parte —en su opinién— a un endeble
disefo institucional de la Administracion, que dificulta enormemente la tarea de control que los funcionarios
deberian llevar a cabo sobre las actuaciones de los politicos*'.

Esta ultima reflexion puede verse como un buen ejemplo de la conexion perversa que existe entre cier-
tos disefios institucionales y la generacién de conductas tales como la desidia o el formalismo; hay que tener
en cuenta que el coste personal de ejercer responsablemente ciertas funciones puede ser en ocasiones
(como en el caso del control de aquellos de los que se depende, pero también en muchos otros supuestos)
muy elevado. Quizas, por eso mismo, esas conductas (a diferencia de la corrupcion) son en muchas ocasio-
nes percibidas socialmente como excusables. Pero no olvidemos que se trata también de desviaciones de
lo que el principio de responsabilidad exige en el ambito de la Administracién Publica y que, como tales, la
apartan de la consecucion de los fines que han de perseguir.
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1. LAESCASAY DEFICIENTE REGULACION DE LA FIGURA DEL DIRECTIVO PUBLICO
PROFESIONAL EN LA LEGISLACION ESTATAL. LA CONCEPCION DE LA FUNCION
DIRECTIVA ENTRE LA POLITIZACION Y LA FUNCIONARIZACION

Hace aproximadamente un siglo, en el Capitulo final de su Economia y Sociedad, dedicado a la «socio-
logia de la dominacion» desde las estructuras del Estado’, el padre del modelo burocratico continental, Max
Weber, ya sefialaba la importancia capital que dentro de las estructuras administrativas funcionariales tenia
la definicion de una funcién directiva altamente profesionalizada y designada al margen de la politica y del
parlamentarismo.

Desde la teoria moderna de la organizacion publica y la ciencia de la Administracion, existe un consen-
so bastante asentado que propugna que en las organizaciones publicas el liderazgo institucional reclama
necesariamente la interaccion entre los directivos «politicos», con legitimidad democratica, y los directivos
profesionales de extraccidon meritocratica, aunque la elaboracién de un modelo de direccién politica y pro-
fesional equilibrado sigue siendo en gran medida una cuestidon pendiente para el legislador y un reto de
futuro?; que ya Alejandro Nieto calific6 como «una de las grandes cuestiones dilematicas» sobre la que
cualquier reforma administrativa deberia pronunciarse en primer término?, en linea con lo que la mejor doc-
trina administrativista ya venia reclamando desde la culminacion de las grandes reformas administrativas
del tardofranquismo®.

Asimismo, es un lugar comun afirmar que existe un altamente desarrollado y profesionalizado modo de
liderazgo organizativo en el mundo de la empresa que no se corresponde con el de la Administracion. Los
mas recientes analisis subrayan el distanciamiento entre ambos mundos desde la perspectiva de la alta
direccion de las organizaciones complejas®.

En este contexto, resulta innegable que la relacion existente entre los diferentes tipos de liderazgo
institucional y los resultados obtenidos en la consecucién de sus objetivos por parte de una determinada
organizacion publica constituye una relacion de causa-efecto y una de las claves de béveda de la definicidn
de un modelo institucional eficiente, que evalle sus politicas y que rinda cuentas. Por ello, la recurrente
cuestion de la definicion de un modelo estable de directivo publico profesional vuelve a ocupar la atencion
del legislador en cualquier proyecto de reforma o desarrollo del modelo organizativo o del empleo publico,
acrecentada ahora por el proceso de transformacion digital® y por la pandemia sanitaria del COVID-19, que
ha desnudado las carencias del sector publico haciendo mas oportuna que nunca una nueva reflexién sobre
cémo afrontar la incertidumbre y el riesgo desde la gestién publica.

' Economia y Sociedad, trad. de la edicion alemana de 1922, vol. Il, Fondo de Cultura Econdmica, Méjico, 1944, Capitulo IX.

2 Basta consultar las obras de referencia en la materia que lo subrayan como un consabido déficit de nuestro modelo legal,
cuyas claves esbozamos en este epigrafe. Asi, entre otros muchos, pueden destacarse la obra de MAESO SECO, L. F., El personal
directivo publico en Espafia: su régimen juridico antes y después del EBEP, Madrid, La Ley, 2011; y, entre las mas recientes, las de
RAMIO MATAS, C., La Administracién publica del futuro (Horizonte 2050): instituciones, politica, mercado y sociedad de la innovacion,
Tecnos, Madrid, 2017; y JIMENEZ ASENSIO, R., “La direccion publica profesional: perspectiva comparada y diagnéstico de la situacion
en Espafia” en la obra colectiva (dirigida por él mismo junto a VILLORIA, M. y PALOMAR OLMEDA), La direccién publica profesional
en Esparia, Marcial Pons, 2009, pag. 15y ss.

3 “Un primer paso para la reforma de la Administracion espafiola”, en La reforma del Estado y de la Administracion espariola (dir.
por BAENA DEL ALCAZAR, M.), INAP, 2013, Madrid, pag. 163.

4 Desde que GARCIA-TREVIJANO FOS, en su Tratado de Derecho Administrativo, volumen | (1970), tratase la cuestion de
forma pionera, con un nivel de exhaustividad y profundidad extrafio en la manualistica clasica.

5 NUNEZ MARTIN, A., El nuevo directivo publico: claves de liderazgo para la gestién publica, EUNSA, Navarra, 2012; ALBA-
REDA, A. y LOSADA, C., El empleo publico en Espafia: desafios para un estado democratico mas eficaz, Instituto de Estudios Econ6-
micos, Madrid, 2017; LAPUENTE, V., y DALHSTROM, C., Organizando el Leviatan: por qué el equilibrio entre politicos y burécratas
mejora los Gobiernos, Universidad de Deusto, 2018.

6 RAMIO MATAS, C., “El Estado en el afio 2050: entre la decadencia y el esplendor”, Revista del CLAD Reforma y Democracia,
nam. 66, 2016, pag. 5y ss; y, de mismo autor, “Inteligencia artificial, robética y modelos de Administracién publica”, Revista del CLAD
Reforma y Democracia, num. 72, 2018, pag. 5 y ss. Es interesante, en este sentido, consultar las referencias a esta cuestién que se
contienen en la llamada Estrategia Espafiola en Inteligencia Atrtificial, presentada por el Ministerio de Economia del Gobierno de Espa-
fia en diciembre de 2020, asi como en el Plan Espafiol de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia (Espafia puede) aprobado en
octubre de 2020 como propuesta para la ejecucion de los Fondos europeos Next Generation UE.
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A nivel estatal, deben tenerse en cuenta diversos textos legales que aportan la regulacion esencial so-
bre esta cuestion.

En primer lugar, la derogada la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado (LOFAGE), que establecia un modelo directivo a mitad de camino entre
lo politizado y lo funcionarial basado en la distincidon entre érganos superiores y directivos, exigiendo que
los segundos fuesen desempefiados, en todo caso, por funcionarios de carrera; mientras que los primeros
(Ministros y Secretarios de Estado) tenian un claro cariz politico”. El modelo de la LOFAGE fue reproducido,
con algunas variables resefiables, por los articulos 57 a 68 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP)?, que, con caracter general, atribuye a los 6rganos superiores la princi-
pal funcién de establecer los planes de actuacion de la organizacion situada bajo su responsabilidad y a los
organos directivos su desarrollo y ejecucion (art. 55.9)°.

Es de consignar que la LRJSP derogé la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la
mejora de los servicios publicos, que introdujo un régimen para el personal directivo de las Agencias que im-
plantaba la posibilidad de seleccion por 6rganos especializados en los que residia la facultad de proponer de
manera motivada a tres candidatos, al tiempo que hacia posibles los contratos de alta direccién. Se trataba
de una férmula que pretendia garantizar la transparencia y objetividad en los procesos de nombramiento,
que debian efectuarse atendiendo a los criterios de competencia profesional y experiencia entre titulados
superiores, preferentemente —pero no exclusivamente— funcionarios, y mediante un procedimiento que ga-
rantizase el mérito, la capacidad y la publicidad.

En segundo lugar, el Estatuto Basico del Empleado Publico de 2007 (EBEP) y el posterior texto refun-
dido aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (TREBEP) que reproduce las previ-
siones del articulo 13 del EBEP, de caracter basico, para el llamado «personal directivo profesional», con la
siguiente formula tan abierta como poco detallada:

«El Gobierno y los 6rganos de gobierno de las comunidades auténomas podran establecer,
en desarrollo de este Estatuto, el régimen juridico especifico del personal directivo asi como
los criterios para determinar su condicion, de acuerdo, entre otros, con los siguientes principios:

1. Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales en las Admi-
nistraciones Publicas, definidas como tales en las normas especificas de cada Adminis-
tracion.

2. Su designacion atendera a principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y
se llevara a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia.

3. El personal directivo estara sujeto a evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia
y eficiencia, responsabilidad por su gestion y control de resultados en relaciéon con los
objetivos que les hayan sido fijados.

4. La determinacion de las condiciones de empleo del personal directivo no tendra la con-
sideracion de materia objeto de negociacién colectiva a los efectos de esta ley. Cuando
el personal directivo retna la condicion de personal laboral estara sometido a la relacion
laboral de caracter especial de alta direccion».

La introduccion en el EBEP de esta figura del personal directivo se considerd por la doctrina una inequi-
voca oportunidad para la modernizacion de la funcion directiva, en el entendido que la regulacion de la figura
pretende sujetar la gestion profesional a criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad y control de resulta-

7 La LOFAGE asent¢ la distincion, largamente acogida por la legislaciéon autondmica posterior, entre 6rganos superiores y directi-
vos de los Ministerios; siendo los primeros los Ministros y Secretarios de Estado, y llegando los segundos hasta el nivel de Subdireccién
general (comprendiendo, por tanto, a los Subsecretarios y Secretarios Generales —en caso de existir—, Secretarios Generales Técnicos,
Directores Generales y Subdirectores). Asimismo, la LOFAGE exigia a los 6rganos directivos, la condicion legal de «funcionarios de
carrera del Estado, de las Comunidades Autdbnomas o de las Entidades locales, a los que se exija para su ingreso el titulo de Doctor,
Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o equivalente» (o del subgrupo A1 al que se refiere el art. 76 del TREBEP, como dice hoy la LRJSP).
Esta segunda regla no ha tenido, en cambio, tanto predicamento en la legislacién autonémica como la primera, lo que hace a las Co-
munidades Auténomas mas proclives a un mayor nivel de politizacion de la funcién directiva.

8 Ademas de reproducir la distincion entre drganos superiores (politicos) y 6rganos directivos, extiende esta categorizacion al
ambito de la Administracion periférica y en el exterior; mientras que en el caso de los organismos publicos, seran sus Estatutos los que
establezcan sus 6rganos directivos.

¢ Al tiempo de escribirse estas lineas, en diciembre de 2020, se esta tramitando en el Parlamento la Ley de Presupuestos para
2021, que pretende recuperar la regulacion de las Agencias estatales, sin que en el proyecto que hemos manejado se recupere esta
figura directiva.
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dos en funcién de los objetivos®. Sin embargo, mas de una década después de su regulacion en el EBEP, la
figura sigue sin contar, al menos en el ambito de la Administracién General del Estado, con el desarrollo nor-
mativo que requiere para hacerla operativa como modelo de seleccién y designacion de directivos publicos.

En otro orden, la introduccion de la llamada carrera horizontal en el EBEP (art. 17) tampoco ha supuesto
el modelo de promocién basado en habilidades directivas™.

En tercer y ultimo lugar, también ha de tenerse en cuenta la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del
ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado; condicion que la LRJSP atribuye a los titu-
lares de los 6rganos superiores, con la excepcion de los Subdirectores generales y asimilados (art. 55.6)'2.

Como es facilmente comprobable, al menos en la legislacion estatal, la figura del directivo publico no
pretende superar la idea del funcionario publico, sino solaparse con ella para perfilar una categoria distinta
orientada al ejercicio de las funciones especificamente directivas.

Dentro del esquema resultante, se presume que la designacion de los titulares de los 6rganos directivos
(siempre que tengan la condicion funcionarial legalmente exigible en el Estado) corresponde a la libre desig-
nacioén del Ministro o, en su caso, del Consejo de Ministros (cuando una Ley asi lo prevea), lo que condiciona
enormemente el perfil politico de sus titulares, pese a la condicién funcionarial que los acompafia. Que el
nombramiento se proyecte con la exigencia de que deba recaer en funcionario publico no le resta un apice
al caracter politico de la designacion. Por otro lado, el mero hecho de ser funcionario del Grupo A1 0 A2 no
representa que la persona designada disponga de las competencias minimas o basicas para ejercer funcion
directiva. La direccién publica superior en Espaina ofrece, por tanto, un modelo altamente politizado, solo
parcialmente corregido (en el ambito del Estado, no asi de las Comunidades Auténomas o de las Entidades
Locales) con reservas de designacion de determinados ambitos directivos a favor de funcionarios.

Junto a lo anterior, los niveles directivos intermedios (o de segundo nivel) en las Administraciones Pu-
blicas espafiolas se cubren también, en su mayor parte, por procedimientos de provision de libre designa-
cion entre funcionarios publicos, aunque en algunos casos puntuales esa provision se hace por concurso
especifico (por ejemplo, en la Administracion vasca o en la andaluza para las Jefaturas de Servicio). Es un
sistema de direccion publica intermedia marcado por los altos margenes de discrecionalidad de la autoridad
que tiene la competencia de los nombramientos y ceses. Y no puede hablarse en puridad de una funcién di-
rectiva profesional alli donde no hay procesos competitivos abiertos, o se prevé el libre cese de las personas
designadas, aunque estas hayan alcanzado esos niveles directivos tras procesos competitivos formales y
aparentemente objetivos.

En todo caso, profesionalizar para dotar de una estabilidad sujeta a criterios de mérito y capacidad
determinados puestos clave de la organizacién de las Administraciones Publicas, sobre todo en un modelo
administrativo como el nuestro sumamente dependiente del sector publico, que penetra con una capilaridad
enorme en el tejido socio-econdmico y productivo de nuestro pais, pasa por profesionalizar la direccién pu-
blica. Y —a nuestro juicio— ello no debe implicar funcionarizar, o al menos no debe limitar a esta condicién el
requisito de entrada en la funcion directiva profesional. Pues, como graficamente ha dicho Jiménez Asensio,
«se puede ser un excelente funcionario publico y, a su vez, un pésimo directivo» 3.

Como veremos seguidamente, las experiencias de éxito apuntan, antes bien, a los modelos abiertos de
seleccion objetiva a partir de la demostracion de una formacién especifica y de aptitudes directivas que per-

0| éase, en este sentido, el pionero trabajo del tristemente extrafiado BERMEJO VERA, “El personal directivo, ¢ nueva tipologia
de funcionario publico?” en AA.VV, El estatuto basico del empleado publico y su desarrollo legislativo, Universidad de Zaragoza, 2007,
pag. 195y ss; asi como el trabajo de PALOMAR OLMEDA, A., “Pautas para el disefio de un estatuto de directivo publico para las admi-
nistraciones convencionales”, Revista Vasca de Administracion Publica, num. 72, 2005, pag. 195 y ss.

" En relacion con la carrera horizontal y la evolucion del desempefio a efectos de su aplicacion, véase PADILLA RUIZ, P, La
evaluacion del desempefio en un contexto de mejora de la gestién del empleo publico, 2018, tesis doctoral de libre consulta en hittp:/
hdl.handle.net/10578/20351.

2. Desde la perspectiva que interesa a este trabajo, basta con mencionar que esta Ley, en la linea seguida por muchas de sus
homénimas autonémicas, establece definitivamente que el nivel de alto cargo llega hasta el de Director General incluido, y que regula
los requisitos de idoneidad para el nombramiento de todos ellos, siquiera sea con caracter genérico (estableciendo en sus arts. 2y 3
unos principios generales que rigen su seleccion y conducen el ejercicio de la condicién de alto cargo). La Ley intenta precisar qué se
entiende por idoneidad, al exigir la concurrencia de tres caracteristicas: honorabilidad, debida formacién y experiencia en la materia.
Anade, por lo que a la formacion y a la experiencia se refiere, que éstas se valoraran teniendo en cuenta los «conocimientos académi-
cos adquiridos», sin que se exija titulacion universitaria, y la «naturaleza, complejidad y nivel de responsabilidad de los puestos desem-
pefiados, que guarden relacion con el contenido y funciones del puesto para el que se le nombra».

8 Op. cit. supra, pag. 43. Idea previamente desarrollada, por el mismo autor, en su trabajo “Los directivos publicos en la reforma
del empleo publico: especial consideracién del personal directivo local” en El estatuto basico del empleado publico y su incidencia en el
ambito local (coord. por PALOMAR OLMEDA, A.) 2007, pag. 165y ss.
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miten que el talento entre y salga de manera natural de la Administracion sin precondicionar las competen-
cias del directivo publico profesional a la necesaria condicion de funcionario publico, pero sin que tampoco
sea tal condicion un obstaculo para ello.

2. AVANCES DEL LEGISLADOR AUTONOMICO A PARTIR DE LAS PREVISIONES BASICAS
DEL EBEP Y ALGUNAS EXPERIENCIAS RELEVANTES DE DERECHO COMPARADO

Segun recientes informes de la ODCE, Espaia es el pais de los de mayor tamafio de la Unién Europea
que tiene una direccidn publica con estandares mas bajos de profesionalizacién y con una mayor presencia
de la politizaciéon y de nombramientos discrecionales en tales estructuras, lo que representa un importante
déficit estructural del modelo de gobierno abierto ™.

La falta de desarrollo del articulo 13 del TREBEP, unida a la desestructurada legislacion estatal a la que
nos hemos referido, que condiciona, de un lado, el acceso a la titularidad de 6rganos directivos a la condicién
funcionarial y, de otro, establece un sistema sumamente discrecional en la seleccion y cese de tales puestos,
ha animado a algunas Comunidades Auténomas, en el marco de sus competencias de autoorganizacion y
de desarrollo del régimen juridico basico de sus empleados publicos a ensayar férmulas mas o menos ima-
ginativas e innovadoras de implantacion dela figura del directivo publico profesional.

Por orden cronoldgico destaca, en primer lugar, la pionera Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién
Publica de la Comunidad Autdbnoma de las llles Balears, que desarrollé la categoria del «directivo publico»
pocos dias antes de la aprobacion del EBEP, pero a la luz del art. 13 del mismo, abriendo la posibilidad a
que personal no empleado publico pudiese desempenar funciones directivas. A tal efecto, la Ley establece
la posibilidad de configurar la naturaleza directiva de determinados puestos en las correspondientes Rela-
ciones de Puestos de Trabajo (estableciendo dicha condicién, en todo caso, para los puestos de nivel 30
y los que impliquen jefatura de departamento o de servicio cuando tienen dependencia directa del 6rgano
superior o directivo al cual estan adscritos), que atribuirian a los mismos funciones de direccion, programa-
cién, coordinacion, impulso y evaluacion de la actuacion administrativa o técnica, en los distintos &mbitos de
la Administraciéon. Segun el art. 35 de la Ley balear, los puestos de trabajo de naturaleza directiva requieren
para su ocupacion el diploma de personal directivo expedido por la Escuela Balear de Administraciéon Publica
u otro homologado por ésta, estando sujetos quienes obtengan dicho diploma a los sistemas de evaluacion
del cumplimiento regulados en la propia Ley.

Posteriormente, la Ley 1/2014, de 18 de febrero, de regulacién del estatuto de los cargos publicos del
Gobierno y la Administracion de la Comunidad Autonoma de Extremadura definio la figura del personal direc-
tivo que dichos puestos pudieran ser desempefiados en virtud de contratos sometidos a la relacion laboral
de alta direccion, para aquellos casos en los que las normas generales de funcion publica de Extremadura
asi lo prevean para los funcionarios, docente o personal laboral. Posteriormente, la Ley 13/2015, de 8 de
abril, de Funcion Publica de Extremadura incluy6 la rendicion de cuentas como elemento intimamente ligado
a la carrera horizontal y al grado de desempefio del personal directivo. Asimismo, la legislacién extremefa
establece la disposicion de objetivos y el resultado de la evaluacién del desempefio como elementos rela-
cionados con la remuneracién de directivos, al tiempo que reconoce la situacion de servicios especiales al
personal sometido a la relacion laboral de alta direccién.

™ Sj utilizamos como referencia el porcentaje de ingresos o gasto publico respecto al PIB y el porcentaje que representa el empleo
publico respecto del total, Espafia esta en la media de paises desarrollados. Segun la OCDE también se han cumplido en nuestro pais los
compromisos de la Alianza Internacional por el Gobierno Abierto (Open Government Partnership), a la que Espafia se sumé en 2011. Fruto
de estos compromisos, Espafia ha culminado ya cuatro planes estratégicos de gobierno abierto, habiendo aprobado el ultimo en 2020 para
el periodo 2020-2024. Sin embargo, nuestro pais esta a la cola en la profesionalizacion de la funcién directiva, que es sefialada por la OCDE
como una de las claves para avanzar en el fortalecimiento institucional. Tal deficiencia ya se hizo presente en el Informe OCDE Survey on
Strategic Human Resources Management in Government de 2006, del que puede consultarse una versién actualizada de 2016 en http:/
www.oecd.org/gov/survey-on-strategic-human-resources-management-2016.pdf, y ha vuelto a relucir en la base de datos elaborada por la
unidad especializada de la OCDE sobre Public Employment and Management working party (PEM), de libre acceso en http.//www.oecd.
org/gov/government-at-a-glance-2017-database.htm. Asimismo es de interés el documento Engaging public employees for a high perfor-
ming civil service, Paris, OCDE Publishing, 2016 (https.//www.oecd.org/gov/engaging-public-employees-for-a-high-performing-civil-service-
9789264267190-en.htm). Si acudimos a otros marcos internacionales de contraste, las conclusiones son parecidas. Asi, Espafia recibe una
baja valoracion de la imparcialidad de los funcionarios publicos en el Informe sobre Competitividad Global 2017 elaborado por el Foro Econé-
mico Mundial (situandose en el puesto nim. 83 de los 137 paises analizados). Este resultado se corrobora en los indicadores de efectividad
gubernamental elaborados por el Banco Mundial en 2018, en los que Espafia ocupaba un mediocre puesto nimero 12 de la Union Europea.
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Por su parte, la Comunidad de Castilla-La Mancha aprob6é mediante Decreto 215/2019, de 30 de ju-
lio, del Estatuto de la Direccion Publica Profesional de la Administracion de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, que desarrolla las previsiones que sobre el personal directivo profesional contenia la
Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de dicha Comunidad Auténoma. La figura se califica como
un elemento decisivo para la modernizacion administrativa, sometiendo su seleccién a requisitos y proce-
dimientos especificos, y su gestidon a al cumplimiento de objetivos y control de resultados en funcién de su
grado de consecucion .

En el ambito de la Administracion de la Comunidad Auténoma de las Islas Canarias, la Resolucion de
14 de noviembre de 2019 dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Gobierno canario que dicta
Instrucciones a los representantes del Gobierno en las Juntas Generales y Consejos de Administracion
de las sociedades mercantiles publicas relativas al personal directivo de dichas sociedades. Esta dispo-
sicion, de infimo rango, se ampara en la legislacién canaria de Transparencia y Acceso a la informacion
publica, en la legislacion autonémica sobre sociedades mercantiles dependientes o vinculadas a la Admi-
nistracién insular y en el Decreto 68/2015, de 30 de abiril, por el que se establece el marco general para la
innovacion y mejora de los servicios publicos de la Administraciéon Publica de la Comunidad Auténoma de
Canarias, para establecer un modelo de seleccion del personal directivo de las sociedades mercantiles del
sector publico canario basado en la acreditacion de capacidades y experiencia previa en la gestion y en
la evaluacion perioddica de resultados a partir de un programa de gestién que tendra su origen en el plan
organizativo y de funcionamiento que los candidatos seleccionados hayan presentado y defendido en las
pruebas de seleccion.

Junto a estas medidas, en el momento de redactarse estas lineas existen otras iniciativas autondmicas
en marcha. Asi, a principio del 2019 el Gobierno Vasco presenté un proyecto de Ley de Empleo Publico
que define la figura del Alto Cargo y Directivo Publico Profesional y determina las funciones directivas. El
sistema de seleccion se fundamenta en la valoracién y acreditacion de competencias. Mas recientemente,
la Comunidad andaluza ha avanzado su intencion de regular la figura del directivo publico profesional en su
anunciada reforma de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacion de la Funcion Puablica de la Junta
de Andalucia.

Muchas de estas regulaciones e iniciativas autonémicas han partido del analisis comparado de algunos
modelos contrastados en nuestro entorno mas préximo que han avanzado en las ultimas décadas reformas
institucionales de profesionalizacion de la direccién publica.

De los distintos modelos comparados actuales, se podrian destacar, por su proximidad al modelo espa-
Aol o por su reconocimiento a nivel internacional, los siguientes:

a) El «senior civil service» britanico

Tras la aprobacioén del Civil Service Management Code de 1 de abril de 1996, la figura de Senior Civil
Service se configura como una categoria singular del directivo publico de la Administracion britanica que
cuenta con un estatuto diferenciado del resto de empleados publicos en cuanto a seleccion, estructura retri-
butiva e incentivos al rendimiento y objetivo de evaluacion y cumplimiento'®.

Para los puestos de mayor relevancia, que se corresponden con determinadas «bandas» salariales, la
seleccion se realiza directamente mediante la Civil Service Commission, con arreglo a un protocolo especifi-

® LaLey 4/2011, de 10 de marzo, no identificd directamente ninguin puesto de caracter directivo, pero faculto al Gobierno auto-
némico para que, a través de la correspondiente relacion de puestos de trabajo, determinase qué puestos tienen ese caracter, limitan-
dose a sefialar que los puestos directivos debian ser desempefiados por personal funcionario de los subgrupos A1 o A2 de cualquier
Administracion publica o, excepcionalmente, por personas que no provengan de la funcién publica. Junto a ello, la Ley 4/2011 exigié
acreditar competencias directivas, habilitando al desarrollo reglamentario para determinar cuando aquéllas deben entenderse acredita-
das. De acuerdo con ello, el citado Decreto 215/2019 establece los requisitos que deben cumplirse para que un puesto de trabajo pueda
ser calificado como personal directivo en las RPT, regulando a su vez las formas en que se han de acreditar las competencias directivas,
previéndose basicamente dos: a través de la formacién especifica sobre direccion publica —ya sean cursos de formacion organizados
por Administraciones publicas o titulos oficiales de Master o postgrado—y a través de la experiencia profesional por el desempefio de
puestos directivos o asimilados. Por otro lado, se establecen las normas para la provision de dichos puestos mediante procedimientos
que garanticen la publicidad y la concurrencia. Respecto del Estatuto del personal directivo, se prevé el régimen de responsabilidad del
cumplimiento de los objetivos asignados; la forma en que se determinan esos objetivos, contemplandose la figura de un programa de
gestién anual; asi como los indicadores que permiten evaluar su cumplimiento con caracter anual y las consecuencias de esa evalua-
cioén, incluyendo las retributivas en funcién del grado de cumplimiento de los objetivos sefialados.

6 FOX, B., “Creating the senior civil service”, Rivista trimestrale di diritto pubblico, nim. 3, 1999, pag. 819y ss.
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co y con el apoyo en una Comisién designada ad hoc'’, mientras que en el resto de los puestos la seleccién
es responsabilidad del Departamento o Agencia convocante '®. Pero en ambos casos los procesos selectivos
se desarrollan conforme a similares criterios de publicidad, concurrencia y evaluacién del mérito que estan
plasmados en la Constitutional Reform and Governance Act de 2010.

La Comision tiene un programa de supervision de la capacidad y el cumplimiento para garantizar que la
seleccion para el nombramiento en la funcion publica en otros niveles cumpla con los requisitos legales, que
se basa en un contrato-programa y la evaluacién periédica del desempefo cada dos afios ™.

b) El sistema francés de los «emplois de direction»

El Estatuto de la funcion publica en la Administracion francesa esta unificado para las distintas Adminis-
traciones territoriales desde la Ley de 13 de julio de 1983. En Francia existe un sistema de provisién de los
puestos de caracter directivo, denominados «emplois de direction», a nivel de subdirector general y jefaturas
de servicio, que rige para la Administracion central, institucional, Autoridades independientes y 6rganos de
relevancia constitucional, que se clasifican en dos grupos en atencion a la importancia de las responsabili-
dades asignadas. El Decreto n.° 2012-32 de 9 de enero de 2012 regula las condiciones para su designacion,
sujetando dichos nombramientos a una reserva general de provision por cuerpos de funcionarios especificos
que estén en posesion de un determinado grado de antigliedad, por lo que se trata de un sistema cerrado o
funcionarizado de acceso a la funcién directiva.

El procedimiento de seleccién parte de la publicacion de las vacantes en los Diarios correspondientes
y en la pagina web de funcion publica?. El anuncio debe describir pormenorizadamente las funciones, las
competencias requeridas y el grupo de clasificacion de los empleos vacantes. Una vez examinadas las
solicitudes recibidas en el plazo de 30 dias desde la publicacion del anuncio, las autoridades competentes
(los Ministrerios de adscripcion del puesto, los directores de los organismos publicos o de las autoridades
independientes, o los vicepresidentes del Consejo de Estado y del Tribunal de Cuentas) han de elevar una
propuesta de designacion motivada para su aprobacion por decreto adoptado en Consejo de Ministros (ar-
ticulo 25 del Estatuto General).

c) El exitoso modelo de la CReSAP portuguesa

Una de las consecuencias de las reformas impuestas por el Memorandum de Entendimiento que motivo
la intervencion de la Republica portuguesa por el Eurogrupo y el Ecofin en el contexto de la crisis finan-
ciera de la pasada década, fue la regulacion de un modelo profesionalizado de seleccion de los directivos
publicos, dadas las deficiencias y el clientelismo que se le achacaba a la Administracion portuguesa. Los
objetivos que se marcaron para la reforma del modelo fueron: aproximar el modelo publico al régimen laboral
comun, respetando las especificidades de la Administracion; establecer un modelo de gestion por objetivos
de servicio, con mantenimiento de la perspectiva de carrera para los directivos; hacer prevalecer la evalua-
cion de méritos en el desarrollo profesional; fortalecer los poderes de gestion de los administradores y los
mecanismos de rendicion de cuentas.

7 Para la banda de pago 2 (directores), banda 3 (director general) y secretario permanente del servicio civil superior. La Comi-
sién también presiden los concursos internos en la banda de pago 3 de senior civil service y el nivel de Secretario Permanente bajo los
términos del Protocolo de Nombramientos de Alto Nivel, acordado con el Jefe del Servicio Civil.

'8 https.//civilservicecommission.independent.gov.uk/.

9 Los directivos designados han de suscribir un contrato de duracion indefinida con el departamento correspondiente, que dispone
autonomamente el grado del puesto y la escala salarial aplicable, asi como el sistema de incentivos al rendimiento. En el contrato han de
especificarse los objetivos anuales y el sistema de evaluacion, que ha de analizar los resultados efectivamente alcanzados, la eficiencia en
el manejo de los recursos, el desarrollo de las capacidades del equipo y la contribucion a la misién u objetivos generales de la organizacion.
El procedimiento de evaluacion responde al modelo de 360 grados, en el que participa el personal del servicio, otros directivos publicos, asi
como los ciudadanos o asociaciones representativas del area de actividad del puesto. En funcion del resultado de la evaluacion, los directi-
vos son clasificados en tres niveles de rendimiento: el 25 %, en el de maximo rendimiento; el 65 %, en el de rendimiento intermedio; y el 10 %
restante, en el de menor rendimiento. Para quienes estén en este Ultimo caso se proponen programas de formacion directiva individualiza-
dos para tratar de atajar las deficiencias des desempefio detectadas en la evalucion. En los supuestos en que persista un bajo rendimiento,
se aplica un procedimiento especifico que comprende un primer aviso por escrito seguido de un periodo de evaluacién de doce meses. Si
a lo largo de este periodo la situacion no mejora, se dicta una segunda resolucion. El directivo dispone de un plazo para recurrir ante un
responsable de recursos humanos, quien le notificara la decision definitiva, que puede incluir una pérdida del grado o bien el despido.

20 https://www.fonction-publique.gouv.fr/fonction-publique-france.
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Con esta finalidad la Ley n.° 64/2011, de 22 de diciembre, creé la Comissdo de Recrutamento e Sele-
c¢do para a Administragcdo Publica (CReSAP), como autoridad independiente cuya misién es la de reclutar y
seleccionar los candidatos de la direccion superior de la Administracion estatal portuguesa y de los puestos
directivos de las empresas publicas con arreglo a criterios de mérito, equidad y transparencia. La CReSAP
se ha convertido en una instituciéon con reconocimiento internacional y un ejemplo de buenas practicas en
relacion con la seleccion de los directivos publicos?'.

A diferencia de otros modelos, y en ello radica probablemente su éxito, es que la CReSAP no tiene
competencias de seleccion, sino que —mas modestamente— se limita a funciones de propuesta a partir de
parametros técnicos y objetivos?2. Conforme ala Ley n.° 128/2015, de 3 de septiembre, que aprobo sus Esta-
tutos, y al Decreto n.° 14678/2015, de 11 de diciembre que establecié su Reglamento interno, la intervencion
de la CReSAP se activa a instancias del 6rgano que haya de designar al candidato. La CReSAP desarrolla
todo el proceso de seleccién y formula una propuesta con tres candidatos al érgano de designacioén. Tras el
desarrollo del proceso emite una opiniéon basada en una evaluacién de competencias, pero su opinién no es
vinculante para la autoridad de designacién, que puede apartarse de la propuesta o incluso rechazarla. Si
uno de los candidatos propuestos por la CReSAP es finalmente nombrado dispone de un periodo de desem-
pefio de 5 afos. A la designacidon se acompania la carta de missao, que constituye un compromiso de gestion
en la que se definen los objetivos, debidamente cuantificados y calendarizados, que el candidato designado
debe aceptar, lo que supone su sujecion a un sistema especifico de evaluacion del desempefio.

d) Las experiencias de Argentina, Chile y Peru

Algunos paises latinoamericanos de la cuenca sur han adoptado en los ultimos afios férmulas inspira-
das en alguno de los precedentes comparados que acaban de apuntarse.

Asi, en Argentina, en desarrollo de la Ley nim. 24.185 y tras la fusion en el afio 2015 del Instituto
Nacional de Administracion Publica (INAP) con la Escuela Superior de Gobierno, el Decreto N.° 254/2015
propicié la revision de los procesos concursales y de seleccion de personal al servicio de la Administracién
argentina. En desarrollo de sus previsiones, el Decreto N.° 788/2019 establece un nuevo régimen de Alta
Direccion Publica (aun no implementado) que establece un régimen singular de relacion de empleo para
la Alta Direccién Publica basado en mecanismo de seleccién objetivos y transparentes que pretenden ga-
rantizar la seleccién de este personal en régimen de igualdad de oportunidades y de méritos objetivos para
determinar su idoneidad para el ejercicio de los puestos directivos. La seleccion se base en un régimen de
convocatoria publica «abierto», que resuelve un Comité de Seleccion ad hoc que actua bajo las pautas de
una «Coordinacion Concursal». La posicién del personal de Alta Direccion Publica tiene una duracion de
cinco afios contados a partir de la toma de posesion, y requiere para su adquisicion: a) la prestacion efec-
tiva de servicios por un plazo no inferior al requerido para cumplimentar la primera evaluacién de desem-
pefio; b) la aprobacion de la primera evaluacion de desempefio con una calificacion no inferior a «buenoy,
efectuada de conformidad con los parametros de evaluacién establecidos en el citado Decreto 788/2019;
y c) la aprobacion del Curso de Induccion impartido por el INEA argentino. La designacion se somete a un
sistema periddico de evaluacion del desempefo de caracter anual, instrumentado a partir de la actividad
de «evaluadores externos»%.

Por su parte, el Sistema de Alta Direccién Publica chileno ha recibido su actual conformacion tras las
propuestas del Consejo de Alta Direccién Publica y las recomendaciones de la Agenda de Probidad y Trans-
parencia de mayo adoptada por el Senado de la Republica el 9 de agosto del afio 2016, promulgada el 3 de
octubre bajo la veste de programa de regeneracion y modernizacion del Estado chileno. El sistema, al que
habia dado carta de naturaleza la anterior Ley 20.955 perfeccionamiento de las Administraciones Publicas,
tiene como objetivo dotar a las Administraciones e instituciones de Gobierno, a través de concursos publicos
y transparentes desarrollados por el Consejo de Alta Direccion Publica?*, con el fin de seleccionar directivos

21 https.//www.cresap.pt/.

22 El CReSAP esta integrado por un presidente, de tres a cinco miembros permanentes, un miembro no permanente por cada
Ministerio y sus respectivos suplentes. En la CReSAP se integra un grupo de expertos, conformado por 20 a 50 miembros designados
entre empleados publicos con reconocido mérito profesional, credibilidad e integridad personal que apoyan técnicamente al CReSAP
en asuntos especificos y participan en los jurados de concursos de alta gerencia para puestos directivos en la Administracion Publica.

= https://www.argentina.gob.ar/anmat/transparencia/autoridades-personal.

2 Para disminuir el impacto de los cambios de gobierno la nueva normativa elimina la figura de los directivos transitorios y pro-
visionales y los reemplaza por «subrogantes legales» o por «directivos de segundo nivel jerarquico» del mismo servicio elegidos por la
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con probada capacidad de gestion y liderazgo para ejecutar de forma eficaz y eficiente las politicas publicas
definidas por las autoridades gubernamentales?.

En Perq, la creacion de la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR)?, en noviembre de 2008,
como entidad adscrita a la Presidencia del Consejo de Ministros, con la mision especifica de modernizar
la funcion publica peruana, permitié conseguir dos retos principales: la creacidon de un cuerpo de Gerentes
Publicos y la promulgacion de una Ley de Servicio Civil (recientemente reformada en 2020) que contempla
dentro de la categoria de los empleados de la Administracion la figura del directivo publico, que define como
el servidor civil que desarrolla funciones relativas a la organizacion, direccion o toma de decisiones de un
érgano, unidad organica, programa o proyecto especial, cuyo desempefo se sujeta a una evaluacién anual
por objetivos?’.

3. RASGOS DEFINIDORES DEL ESTATUTO DEL DIRECTIVO PUBLICO A PARTIR
DE LAS RECOMENDACIONES DE LA OCDE: CLAVES PARA UNA PROPUESTA

En 2017, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) elaboré un Informe
titulado “Liderazgo para un servicio publico de alto rendimiento” el que analizaba las capacidades de los
empleados publicos de los paises mas avanzados de la OCDE para afrontar los retos de la globalizaciéon y
la digitalizacion de una Administracion del siglo xxI. El Informe, que emplea la metodologia del analisis de
casos, identifica las habilidades necesarias para «gestionar mejores politicas, trabajar de forma eficaz con
los ciudadanos y los usuarios de los servicios, gestionar la prestacion de servicios eficaces y colaborar con
las partes interesadas en entornos en red» y recomienda la implantacion de modelos de profesionalizacion
de la gestion directiva publica basados en el reclutamiento por capacidades mesurables de forma objetiva
mediante un sistema de acreditacion independiente y la evaluacién del desempefo?. El Informe decanta en
buena medida los trabajos previos de la unidad especializada de la OCDE sobre Public Employment and Ma-
nagement (PEM) y concreta las recomendaciones de los Informes peridédicos de seguimiento y las encuestas
sobre gestion estratégica de recursos humanos en los Gobiernos de los paises OCDE?.

El citado Informe, y los trabajos anteriores mencionados, dieron lugar a la adopcién de una Recomenda-
cion del Consejo de la OCDE sobre “Liderazgo y Capacidad en la Funcién Puablica”, que constituye el instru-
mento juridico mas avanzado en la materia®’. La Recomendacién fue formalmente adoptada el 17 de enero
de 2019 por el Consejo a propuesta del Comité de Gobernanza Publica. En ella se destaca que una funcién
publica profesional, competente y eficaz es un factor fundamental para fomentar la confianza de los ciudada-
nos en las instituciones publicas. La Recomendacién enuncia 14 principios que tienen por objeto determinar

Alta Direccién Publica. Establece una cuota de hasta 12 cargos de Alta Direccion Publica de primer nivel, correspondientes a jefes de
servicio, que el Presidente de la Republica puede nombrar directamente durante los primeros tres meses de su mandato. Establece
la exigencia de contar con acuerdo del Consejo de Alta Direccion Publica para llevar a cabo concursos en los 8 meses finales de un
gobierno, y obliga asimismo a efectuar una comunicaciéon fundada previa al Consejo de Alta Direccion Publica para pedir la renuncia de
Altos Directivos Publicos de segundo nivel jerarquico, durante los primeros 6 meses desde la toma de posesion de un nuevo Gobierno.

% https.//www.serviciocivil.cl/sistema-de-alta-direccion-publica-2/.

% https://www.gob.pe/servir.

27 Segun los arts. 58 a 64 de la Ley peruana de Servicio Civil, el directivo publico tiene funciones de organizacién, direccién o
toma de decisiones sobre los recursos a su cargo, y vela por el logro de los objetivos asignados y supervisa el logro de metas de los
servidores civiles bajo su responsabilidad. El ingreso a un puesto directivo publico se realiza por concurso publico de méritos realizado
por cada entidad, cumpliendo con el perfil del puesto respectivo. Los directivos publicos son asignados para desempefiar puestos hasta
el tercer nivel organico consecutivo de la entidad por un plazo de tres afios renovable, siempre que cuenten con evaluaciones positivas
de desempefio.

% El documento es el resultado de un proyecto en el que nueve paises solicitaron a la OCDE que desarrollase estudios «de
caso» sobre los desafios especificos de liderazgo que han de ejercer las organizaciones publicas. Los estudios de casos concretos se
desarrollaron a través de diferentes métodos, basados en una estrecha interaccién con altos funcionarios de los paises participantes.
Estos nueve estudios de caso también se utilizaron para generar discusién y debate en cuatro talleres a los que asistieron participantes
de todos los paises OCDE. Algunos de los estudios analizaron capacidades de liderazgo particulares. Por ejemplo, Finlandia pidi6 a la
OCDE identificar desafios y oportunidades para promover la colaboracion entre organizaciones. Los paises bajos querian promover a
los altos funcionarios como «socios sociales». Canada queria explorar el liderazgo inclusivo. E Irlanda y Francia propusieron analizar
los retos la innovacién y liderazgo de la tecnologia digital. El Informe se puede consultar en http://www.oecd.org/fr/gov/skills-for-a-high-
performing-civil-service-97892642807 24-en.htm.

2 Accesibles en http.//www.oecd.org/gov/pem/.

% Existe una version en castellano en http.//www.oecd.org/gov/pem/recomendacion-del-consejo-sobre-liderazgo-y-capacidad-
en-la-funcon-publica.pdf.
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qué es lo que hace que una funcién publica sea adecuada, responda a las necesidades actuales y contribuya
a garantizar que siga siéndolo en el futuro, y permita al mismo tiempo presentar estrategias para lograr y
promover un buen desempefio y un servicio de calidad para los ciudadanos. La Recomendacién promueve
«una Administracién con un alto nivel de profesionalidad que se basa en la objetividad, la imparcialidad y
el Estado de Derecho como condiciones fundamentales para garantizar la confianza de los ciudadanos en
las instituciones publicas y la gobernanzax. A partir de lo anterior, la Recomendacion pretende «mejorar las
formas de organizacioén y gestion de los servidores publicos para hacer hincapié en la colaboracion proactiva
y la innovacién al servicio de los ciudadanos asi como en las actividades econémicas que protejan el valor
publico y el interés comuny.

Partiendo de dichas recomendaciones y de los Informes y documentos precedentes?', es posible des-
granar un conjunto de elementos que conforman el modelo OCDE para la definicion de las capacidades de
los directivos publicos profesionales y el establecimiento de un sistema de seleccién y desempeio de los
mismos que pueden resumirse del siguiente modo32:

+ Desde la perspectiva de la planificacién y estabilidad del disefio, se recomienda desarrollar de forma
permanente y mediante una politica especifica de Recursos Humanos las capacidades de liderazgo
de los servidores publicos de alto nivel actuales y potenciales. Dicha planificacion precisa la previa
definicién de los puestos de caracter directivo en cada organizacion.

« El Estatuto del personal directivo ha de partir del establecimiento de estandares o indicadores com-
petenciales basados en los méritos y la formacion directiva especifica, que aseguren la imparciali-
dad, la integridad y la capacidad de liderazgo de los directivos publicos profesionales. A tal efecto,
se recomienda considerar todos los aspectos relevantes de la gestion de personas y garantizar su
alineacién con los procesos de planificacion estratégica del gobierno, incluida la gestion del presu-
puesto.

« Es preciso establecer un sistema de seleccién transparente y abierto, en el que se fijen estandares
de evaluacion del desempefio a partir del cumplimiento de objetivos prefijados para cada puesto
mediante la fijacion de valores de servicio publico que guien la relacion y la toma de decisiones y
permitan la rendicion de cuentas por el desempefio.

* Los objetivos del mandato deben proporcionar orientaciones de direccion para los directivos pro-
fesionales y estar alineados con los objetivos politicos del Gobierno y de las autoridades politicas.

« El cumplimiento de los objetivos del mandato ha de estar emparejado con niveles adecuados de
autonomia y responsabilidad para alcanzarlos sin temor a represalias politicas, como resultado
de un asesoramiento imparcial basado en el conocimiento experto y la libertad de decir la verdad
(speech the truth). Ello pudiera hacer aconsejable incluso —en algunos casos al menos—, establecer
un mandato temporal desligado de la esfera politica, asi como el establecimiento de un sistema de
cese por causas objetivas. Se recomienda, asimismo, regular los conflictos de interés.

« Definir y ofrecer condiciones de empleo transparentes (por ejemplo, remuneracion, duracién de los
contratos, seguridad en el empleo, derechos y obligaciones) que se correspondan debidamente con
las funciones de cada puesto directivo, teniendo en cuenta los mercados de trabajo externos (del
sector privado) e internos.

+ Establecer un sistema de supervision eficaz y mecanismos agiles y efectivos de presentacion y
tramitacion de las las reclamaciones que puedan formularse. Ello reclama definir la autoridad institu-
cional responsable del sistema de seleccién en cada Administracion publica y dotarla de un estatus
de independencia a tal efecto.

3 Ademas de los trabajos del PEM antes mencionados, la Recomendacion sobre Liderazgo y Capacidad en la Funcion Publica
cita como precedentes otras Resoluciones del Consejo de la OCDE: En concreto: la Recomendacion del Consejo para mejorar la Ca-
lidad de la Regulacién Gubernamental [OCDE/LEGAL/0278], la Recomendaciéon del Consejo sobre las Directrices de la OCDE para la
Gestion de Conflictos de Intereses en la Funcién Publica [OCDE/LEGAL/0316], la Recomendacion del Consejo sobre Politica y Gober-
nanza Regulatorias [OCDE/LEGAL/0390], la Recomendacion del Consejo sobre la Igualdad de Género en la Educacion, el Empleo y
la Actividad Empresarial [OCDE/LEGAL/0398], la Recomendacién del Consejo sobre la Igualdad de Género en la Vida Publica [OECD/
LEGAL/0418] y la Recomendacién del Consejo sobre Integridad Publica [OECD/LEGAL/0435].

% La OCDE utiliza habitualmente los siguientes indicadores para determinar si una Administracion dispone de un sistema de
direccion publica profesional: 1.° Existencia de una carrera separada para los directivos publicos; 2.° Promocién de la movilidad de los
directivos publicos; 3.° Reclutamiento a través de un procedimiento centralizado; 4.° Existencia de un periodo de nombramiento de los
directivos publicos; 5.° Vinculaciéon de la actuacion de los directivos publicos al cumplimiento de objetivos; y, 6.° Posibilidad de cese de
directivos publicos en caso de rendimiento insuficiente.
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Muchas de estas recomendaciones fueron recogidas por la propuesta de Estatuto del personal direc-
tivo publico presentada por la Asociaciones de Cuerpos Superiores de la Administraciéon Civil del Estado
(FEDECA) a finales de 2018 que, hasta el momento, nos parece la propuesta mas seria y sopesada para
desarrollar este crucial aspecto en el ambito de la Administracién General del Estado (AGE) y sus organis-
mos publicos33.

La propuesta situa la figura del directivo publico profesional en el ambito que media entre la direccidon
politica y la Administracién, asumiendo que su funcién consistiria en formular las politicas publicas en con-
sonancia con los ejes de la accion de Gobierno, planificar y movilizar los apoyos necesarios, y ejecutar
aquellas de forma eficiente y mensurable a partir de los recursos humanos y materiales que estén bajo su
responsabilidad.

En este sentido, desde un punto de vista organico, la figura del directivo publico podria coincidir con
la del «dérgano directivo» que se recoge en la LRJSP (como propone FEDECA)®*, si bien es cierto que su
implantacion en el ambito autondmico se ha movido en niveles inferiores®. En todo caso, parece claro que
la figura deberia adecuarse en algun nivel de «érgano directivo», dentro de la vigente distincién entre érga-
nos superiores y directivos®, en el entendido de que los 6rganos superiores, de clara confianza politica del
Gobierno, quedarian fuera del ambito de un Estatuto del directivo publico profesional.

Desde un punto de vista funcional, se deberia considerar personal directivo solo a aquellos cargos
que desarrollan funciones de especial relevancia para la organizacion, incluyendo el establecimiento y
evaluacion de objetivos; el disefio, planificacion y gestidon de proyectos; la direccidn de personas y gestion
de recursos presupuestarios; asi como la participacion en la formulacién de politicas publicas con algun
margen de autonomia y responsabilidad reconocible de acuerdo con parametros objetivos previamente
definidos.

En todo caso, seria precisa la elaboracion de un catalogo de puestos directivos que clarifique las fun-
ciones profesionales de este tipo de empleo publico, lo que no puede hacerse sino mediante las oportunas
referencias en las RPT correspondientes.

Tras la definicion de estos puestos en la esfera de mando intermedia que estamos considerando, seria
necesaria la regulacion de aquellos aspectos previos que acrediten, de forma genérica y previa, y sin per-
juicio de las pruebas especificas que para el desarrollo de cada puesto concreto se requieran, a quienes
pueden desempenar puestos directivos.

Es una cuestion debatible si dichos nombramientos deben realizarse entre funcionarios publicos (como
sostiene la propuesta de FEDECA) o cabe la designacién de personal no funcionario que acredite las opor-
tunas competencias, como alguna legislaciéon autonémica ha reconocido expresamente —siquiera sea con
caracter excepcional— y es habitual en los modelos comparados (con la excepcion del francés), lo que nos
parece plausible.

El procedimiento de seleccidon debe ser publico, transparente y competitivo, previa identificacion del
puesto (y perfil) que se pretende cubrir mediante convocatoria publica.

La formacion especifica y la acreditacion de competencias directivas deberia ser un requisito para po-
der concursar a un puesto de esa naturaleza. Asimismo, hemos visto que una de las claves del éxito en la
seleccion de los directivos publicos en el Derecho comparado consiste en residenciar la competencia para
acreditar el mérito y capacidad de los candidatos y seleccionar a los mas idéneos en una autoridad especia-
lizada en este cometido, siquiera sea a nivel de propuesta (como la terna que eleva la CReSAP portuguesa)
al érgano superior competente para la designacion.

% Propuesta que puede consultarse en https.//fedeca.es/prensa/presentaci%C3%B3n-de-fedeca-de-su-propuesta-de-estatuto-
del-directivo-p%C3%BAblico.

% En concreto, la LRJSP sefiala como 6rganos directivos a los Subsecretarios y Secretarios generales, los Secretarios gene-
rales técnicos y Directores generales y a los Subdirectores generales. En la organizacion territorial de la AGE son érganos directivos
tanto los Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas, con rango de Subsecretario, como los Subdelegados del Gobierno
en las provincias, con nivel de Subdirector general. En la Administracion exterior del Estado, son 6rganos directivos los embajadores
y representantes permanentes ante Organizaciones internacionales. Asimismo, la LRJSP prevé que los estatutos de los Organismos
publicos determinen sus respectivos 6rganos directivos.

% Agrandes rasgos, y con caracter general, la franja en la que ubican la figura las Comunidades Auténomas que la han implan-
tado son los puestos de nivel 28 a 30 que median entre una Subdireccion y una jefatura de servicio, incluyendo los puestos de coordi-
nacion, conservando la designacion «politica» del nivel de Director General.

% La LRJSP cita como o6rganos superiores a los Ministros y Secretarios de Estado y como directivos al resto de érganos antes
citados. Distingue entre ambos al decir que corresponde a los 6rganos superiores establecer los planes de actuacion de la organizacién
situada bajo su responsabilidad y a los 6rganos directivos su desarrollo y ejecucion.
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Es un denominador comun en los modelos que hemos analizados que, con independencia de la duracién
del mandato (punto en el que los modelos difieren enormemente®) la ejecutoria del directivo publico esté suje-
ta a la consecucion de una serie de objetivos preconfigurados desde el nombramiento (carta-mandato, contra-
to programa, etc.), que estén en consonancia con el detalle de los planes y programas anuales y plurianuales
que afecten su actividad. Consecuentemente con ello, es habitual sujetar a evaluacion continua (anual o/y
plurianual) el cumplimiento de dichos objetivos de acuerdo a un modelo de evaluacion del desempefio y de
rendicion de cuentas articulado a partir del grado de cumplimiento del contrato programa, cohonestando los
resultados con el reconocimiento de incentivos por productividad o las remuneraciones anuales del puesto,
asi como ligar el caracter renovable del nombramiento al resultado de la evaluacién final del desempefio.

En otro orden, el régimen de cese, que debe ser reconducido a tipos tasados previos que eviten la dis-
crecionalidad politica, y el régimen de incompatibilidades deberia ser también especifico, si bien deberian
modularse las rigideces del régimen ordinario de incompatibilidades de los altos cargos (al que alguna legis-
lacion autonémica se remite in totum y acriticamente).

Un ultimo aspecto relevante del Estatuto del directivo publico profesional deberia ser la configuracion de
un cédigo deontoldgico especifico. Como sugiere la propuesta de FEDECA, «la actuacion de los directivos
publicos proyecta la imagen de la institucidon ante la sociedad. Para que esta imagen permita fortalecer la
confianza ciudadana en la Administracion, resulta esencial someter la actuacion de los directivos publicos a
un cédigo de conducta que asegure el cumplimiento de los principios de integridad, ejemplaridad, respeto,
honestidad, objetividad en la toma de decisiones, profesionalidad, y eficiencia en la gestion». Por lo demas,
la unificaciéon de dicho régimen deontolégico aportaria claridad y sistematica a la dispersion de principios,
derechos y deberes que deben regir la actuacion de los directivos publicos, abordada en nuestro pais de
forma fraccionaria y no siempre univoca desde diversos bloques normativos: la legislacion de trasparencia y
buen gobierno, la de empleo publico, la de régimen juridico del sector publico y la legislacion de altos cargos.

4. CONCLUSIONES

El desarrollo de la legislacién estatal sobre funcion publica a partir del mandato constitucional del arti-
culo 103.3 de la CE y del ejercicio de la competencia estatal sobre la legislaciéon basica en la materia (art.
149.1°.182 CE) ha impuesto una férmula organizativa tendente a hacer efectiva la direccion politica del Go-
bierno sobre la estructura organizativa de la Administracion (art. 97 de la CE) que ha acabado imponiendo
la confianza politica como criterio determinante en la designacion de los titulares de los puestos directivos.

Acaso lo anterior pudiera estar justificado originariamente, en términos histéricos, en que los primeros
desarrollos constitucionales del estatuto del empleado publico no eran ajenos a una cierta desconfianza ante
una funcién publica altamente tecnocratica proveniente del régimen anterior. En todo caso, lo cierto es que
hasta la aprobacion del EBEP en 2007 existian muy pocos mandatos normativos relativos a la profesionali-
zacion de los cargos directivos en la Administracion. EI EBEP abordé por primera vez la figura del directivo
publico afirmando ampulosamente en su Exposicion de Motivos que «esta llamado a constituir en el futuro un
factor decisivo de modernizaciéon administrativa, puesto que su gestion profesional se somete a criterios de
eficacia y eficiencia, responsabilidad y control de resultados en funcién de los objetivos», pero desarrollando
escasamente su régimen juridico basico (art. 13), que se quedaba al socaire de posteriores desarrollos,
tanto estatales como autonémicos.

La legislacion estatal vigente regula un sistema de seleccion y carrera del directivo publico inconexa,
a partir de cuerpos normativos diversos que atienden a finalidades diferentes y que contienen mandatos
excesivamente vagos y principiales, que, ademas adolecen del desarrollo reglamentario que precisaria la
delimitacion normativa de un Estatuto basico del directivo publico profesional a partir de las escasas previ-
siones del articulo 13 del TREBEP y que, al cabo, desvirtian la figura, por su solapamiento con la regulacion
de los llamados «organos directivos» y el régimen de los altos cargos, cuyo nombramiento responde antes
a criterios politicos y de oportunidad que de aptitud profesional.

El resultado de todo ello es que el modelo directivo en la Administracién central no ha conseguido
desembarazarse de un modelo gerencial politizado en la designacion de cargos directivos vy, por otra, de

% La propuesta de FEDECA es que para garantizar la estabilidad del puesto resulta conveniente fijar un periodo de permanencia
superior al del mandato del 6rgano que procede a la designacion, y toma como referencia para ello el mandato de cinco afios, superior
a una legislatura.
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un modelo funcionarizado en la exigencia de dicha condicién para el acceso a ciertos puestos. Esta disfun-
cional dualidad de politizacion de la alta funcién publica y funcionarizacion de la politica provoca una zona
de friccion entre los cargos de designacion politica y los funcionarios de carrera que deja poco espacio a la
existencia de una franja reservada a directivos profesionales.

Por su parte, algunas Comunidades Autdbnomas, a partir de experiencias de Derecho comparado
bien conocidas, han emprendido algunas iniciativas que se desmarcan de la situacion de la Adminis-
traciéon Central y pretenden abrir un espacio a la funcion directiva profesional. No obstante, con alguna
excepcion, se trata de regulaciones poco homogéneas y de diversa intensidad, irregularmente reflejadas
en el canon imperante en los paises mas avanzados de la OCDE y que, han tenido un recorrido mas bien
escaso; con lo que, al cabo, tampoco puede vislumbrarse —al menos hasta ahora— un modelo autonémico
alternativo.

Asi, puede afirmarse con caracter general que, en nuestro pais, la imparcialidad y la meritocracia que la
Constitucion exige como garantia del régimen de funcion publica se ve comprometida por la existencia de un
excesivo determinismo del poder politico sobre los cuadros profesionales y directivos de la Administracion.
Siendo éste, sin embargo, el estrato que mayores responsabilidades directivas ha de asumir en orden a la
ejecucion de los planes y programas de accion y que deberia protegerse con garantias de imparcialidad y
profesionalidad reforzadas, pese a ser el que sufre el fendmeno de colonizacién politica.

En este orden, la OCDE viene insistiendo en la necesidad de implantar un modelo de direccién publica
profesional que responde a parametros muy precisas de definicion, alcance y desarrollo, configurando un
verdadero Estatuto del directivo publico profesional cuyas claves de implantaciéon hemos tratado de desgra-
nar en torno a las ideas de planificacidn de plantillas, seleccion objetiva e imparcial con intervenciéon de una
autoridad imparcial y externa al érgano de designacion, exigencia del cumplimiento de objetivos a lo largo
del mandato y evaluacioén del rendimiento con efectos retributivos.
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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
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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
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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 Espafa?”, Aletheia: Cuadernos Criticos del Derecho, nim. 2, pags. 157-192. Monogréfico: Etica de la Funcion
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 Gestién 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 cualificacidén 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, fenémeno 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 aprobacién 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 renovaciéon 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 seleccidon 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 cualificacion 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 adopcion 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 innovacién en el empleo publico local: problemas y alternativas; Wolters Kluwer. EI Consultor de los Ayun-
tamientos, Madrid; GORRITI BONTIGUI, M. (2018), “Innovar en seleccién 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 Espariola 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).

6 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 tltima 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 desempefando 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 péarrafo 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 contratacion del
personal de las sociedades publicas”, Actualidad Administrativa, nim. 7-8, julio-agosto, 2019, y en Diario La Ley, nim. 9.450, Seccion
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
mencion 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 conclusién 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 opinién, 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 idoneas 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 20102, 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 numero
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 6rgano 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 Autbnomas 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 6rganos 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, declaraciéon 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 ninglin 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 especializacion, 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
técnica», 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 designacién 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 preocupacioén 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
Econdémico 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 informacién con las cuales va a operar el juicio técnico del 6rgano de seleccion, el procedimiento
de acreditacion de la motivacion 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 6rganos 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 seleccién para la motivaciéon 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 relacién 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 seleccidn, 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 seleccion 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

22 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 regulacidn 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 pequeio
y mediano tamafio 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 tamafo, 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. ¢) 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 Constitucion 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 sefala: «La fase final de la evolucion jurisprudencial la
constituye la definicion de cual debe ser el contenido de la motivacidon 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 informacion con las que va a operar el juicio
técnico del 6érgano 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 Espafiola 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 afadi 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 seleccién 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 seiala 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 desempenar 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 pequeias modificaciones, pero cuya valoracion es
muy discutible.

Asi, en primer lugar, nos encontramos con una modificacion de los supuestos que habilitan la utilizacién
de este procedimiento, por un lado, han desaparecido las menciones concretas a los puestos de trabajo de
la AGE, lo cual es absolutamente ldgico, 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 designacioén 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 afios 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 designacién 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
solucidn 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 contencidn 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®®;

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 provisién, aunque nuestra
clase politica autondémica, 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 abril, que la eleccidon 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 provisiéon, mientras que la libre
designacion es la excepcion, y «como toda excepcién a la regla ha de ser interpretada estrictamente y la
Administracién, 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 provisidon 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 RGlI,
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 num. 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 concrecion, 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 confianza».

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, sefala 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 axioldgico 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 motivacién 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 formacion —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 desempefo
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».

ARTICULOS 82



DA. Nueva Epoca — N.° 7, enero-diciembre 2020 — ISSN: 1989-8983 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.i7.10898 — [Pags. 63-87]

Los Claroscuros del EBEP en los procedimientos de concurrencia competitiva: reflexiones empiricas y propuestas innovadoras

Jorge Fondevila Antolin

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 provisién 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 autonomas, 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
comprobaciéon 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“®.

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 impugnacion de las considera-
ciones valorativas realizadas por la comision a la misma.

¢) 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-
cioén 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 tamarfio 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 composicion 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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I. TEMPORALIDAD Y ESTABILIDAD EN LA FUNCION PUBLICA

Estabilidad y temporalidad no son conceptos antitéticos, por mucho que una de las acepciones del
primero suponga lo contrario del segundo. La lucha por la estabilidad, en su dimension de inamovilidad en
la condicién funcionarial, constituyé de hecho uno de los ejes que articularon la evolucion institucional de la
Funcién Publica contemporanea, evitando los ceses arbitrarios o discrecionales y conformando un régimen
juridico que protegia al funcionario de injerencias politicas en el ejercicio de sus funciones.

La estabilidad puede constituir tanto una situacién juridica como meramente factica, segun que sea
pretendida directamente por la norma o se derive de la forma de aplicacion o de inaplicaciéon de ésta.
Como deciamos, lo contrario de estabilidad no es temporalidad, sino mas bien precariedad de la relacion
juridica en la medida en que una de las partes pueda producir su alteracion o extincion con mas o menos
facilidad sustantiva y procedimental. Por ello, la estabilidad es una propiedad gradual. En este sentido, la
relacion funcionarial no es plenamente estable en su contenido al poder ser modificada unilateralmente
por el Legislador y por la Administracion, tal y como es propio de la naturaleza estatutaria del vinculo™. Y
tampoco lo es en su duracion, no soélo porque su decurso normal conduzca a un término natural (jubila-
cion por alcanzar el periodo maximo de servicio activo posible) sino también porque la norma prevé cir-
cunstancias excepcionales cuyo acaecimiento determina la finalizacién anticipada de la relacion (muerte,
renuncia, sancién de separacién, pena de inhabilitacion, jubilacion por incapacidad permanente, pérdida
de nacionalidad).

Lo importante, desde el punto de vista de la estabilidad de la relacion, es la configuracion objetiva de las
causas de finalizacion de ésta, limitando o eliminando incluso la discrecionalidad o el margen de apreciacion
de la Administracion en su concurrencia. Por eso, la estabilidad no es una caracteristica tampoco ajena a
los funcionarios temporales, en la medida en que las causas de finalizacion de su relacién se objetiven nor-
mativamente.

Es evidente que la mayor estabilidad juridica derivada de la regulacion de las relaciones funcionariales
temporales genera facticamente una mayor duracion de las mismas. Pero el juicio de la temporalidad no se
mueve tanto en el plano de la dinamica de dichas relaciones como en el de la regulacion estética de las nor-
mas al configurarlas. No obstante lo cual, la temporalidad de las relaciones funcionariales se debe deducir
mas de su concepcion institucional que de la explicitacion normativa. No existe, en efecto, en la normativa
una prevision explicita y directa sobre la duracion de aquellas relaciones —a diferencia de las relaciones
laborales en la Administracion— simplemente porque no es necesario, aunque del funcionario de carrera se
predique su «caracter permanente» (9.1 TREBEP) y del funcionario interino ni siquiera lo contrario, pues en
su propia denominacion va insita su temporalidad, por mucho que a continuacién su articulacién juridica no
termine de garantizar técnicamente dicha temporalidad.

En efecto, los funcionarios interinos son funcionarios temporales porque tanto los presupuestos como
las causas de la relacién son de duracién determinada, sin perjuicio de que la regulacion y la aplicacién de
la normativa hayan generado duraciones indeterminadas cuya prolongacion en el tiempo pueda ser conside-
rada larga, excesiva o, en virtud del Derecho europeo, abusiva. Sin embargo, estas duraciones excesivas o
abusivas son consecuencia no soélo de la vulneracion de las normas encaminadas a prevenirlas sino también
de técnicas de regulacion, de interpretacion y de gestion informadas por el objetivo aparentemente parado-
jico de garantizar una mayor estabilidad y duracion de las interinidades funcionariales.

El objetivo de este trabajo no es el de analizar las consecuencias de las duraciones excesivas de las re-
laciones funcionariales interinas?, consecuencias que han dado lugar a la creacién de dos categorias juridi-
cas con contenidos y origenes diferentes —en el Derecho interno, el «funcionario interino de larga duracién»3;
y, en el Derecho europeo, el «abuso»* de los funcionarios interinos—, sino el de reflexionar sobre las causas
normativas, jurisprudenciales y de gestion que generan o propician esas consecuencias.

' LOPEZ BENITEZ, M.: “Concepto y clases de empleados publicos”, en Derecho Administrativo. Tomo IV (coords. Izquierdo, M.
y Lépez Benitez, M.), Tecnos 2019, pag. 57.

2 Vid., al respecto, FUENTETAJA, J.: “La utilizacién abusiva de los funcionarios interinos ante el derecho europeo: entre la trans-
formacién en funcionarios de carrera y el derecho a indemnizaciéon” en Revista de administracion publica, nim. 212, 2020, pags. 201-
230; SANCHEZ MORON, M.: “La consagracion del funcionario interino indefinido”, en Revista de Administracién Publica, nim. 208,
2019, pags. 223-238.

3 Sobre el origen y contenido de esta categoria, vid. SANCHEZ MORON, M., Régimen juridico de los funcionarios interinos,
Thomson Reuters Aranzadi, 2020, pags. 41-44.

4 FUENTETAJA, J., Funcién Publica y Derecho europeo, Civitas, 2018.
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Il. LATEMPORALIDAD DEL FUNCIONARIO INTERINO

La naturaleza temporal del funcionario interino constituye, sin duda alguna, su caracteristica mas esen-
cial®, diferenciandolo cualitativamente del funcionario permanente de carrera. En Ultima instancia, toda la
relacion juridica interina viene conformada por este elemento de temporalidad: desde su propio nacimiento,
a través de procedimientos agiles® y menos rigurosos y estrictos que los encaminados a seleccionar fun-
cionarios permanentes, hasta las causas que determinan el cese de la relacién, completamente diferentes
a las previstas para los funcionarios de carrera, pues aunque las aplicables a éstos también rigen para los
funcionarios interinos, lo singular de la extincion de la relacion interina es la finalizacion de las causas que
permitieron en su dia el nombramiento.

Y es que la causa del nombramiento —«circunstancias», segun la terminologia legal del art. 10.2 del
Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico de 2015— es intrinsecamente temporal: vacante
con inherente vocacion a ocupacion con caracter permanente; sustitucion transitoria de titular del puesto; o
necesidades temporales (programas y acumulacion de tareas), cuya imprecision objetiva se soluciona fijan-
do convencionalmente una duracion precisa.

De ahi que la relaciéon sea temporal, pues finalizada la causa del nombramiento (ocupacion de vacante
por nuevo titular; reingreso al servicio del titular del puesto sustituido transitoriamente; expiracién del plazo
de las interinidades por funciones temporales), el funcionario deba ser cesado. Cuestion diferente es que la
propia configuracion de estas causas de nombramiento propicie duraciones indeterminadas de la relacién
interina que, incluso perfectamente legales, produzcan situaciones facticas con relevancia juridica segun se
califiquen como «de larga duracion» o «abusivas».

En este sentido, la duracion de la relacion funcionarial interina habria que valorarla tanto por su caracter
abusivo —lo que implica un juicio subjetivo de la intencionalidad fraudulenta por la Administracion al recurrir
a relaciones temporales para necesidades permanentes— como, en su caso, por su larga duracion —lo que
supone la consideracion objetiva del caracter desproporcionado de la duracién de la interinidad al excederse
temporalmente de lo adecuado para la duracién del fin para el que se recurrié a la misma-—.

Asi, una duracion abusiva de la relacion interina puede deducirse de la inactividad de la Administracion
al no aplicar los elementos normativos reglados que determinan la finalizacion de la relacion interina: desde
los automaticos términos temporales de duracion de los supuestos de funcionarios interinos de programa o de
acumulacion de tareas a la obligacion de incorporar las vacantes en las que son nombrados los funcionarios
interinos a la siguiente Oferta de empleo publico posible (10.4 TREBEP). Por su parte, la sustitucion del fun-
cionario de carrera puede comprender situaciones administrativas —en sentido lato y estricto— que amparen
relaciones interinas con lustros de prolongacion, si pensamos simplemente en casos de funcionarios que per-
manecen en la vida politica durante mandatos parlamentarios encadenados durante decenios. En estos casos,
obviamente, la duracion de la interinidad podria describirse objetivamente como prolongada y valorarse incluso
subjetivamente como excesiva, pero no por ello calificarse o descalificarse juridicamente como abusiva.

En cualquier caso, la caracterizacién esencial de las relaciones funcionariales interinas por su tempo-
ralidad debe comprenderse desde las diferentes medidas que contribuirian a dotar a aquellas de mayor
estabilidad.

lll. LA ESTABILIDAD DEL FUNCIONARIO INTERINO

La temporalidad propia de las relaciones funcionariales interinas puede verse desvirtuada, matizada o
incluso eliminada, tanto mediante una gestion incorrecta de los recursos humanos como a través de meca-
nismos normativos o técnicas de gestion y de aplicacion que se encaminan a garantizar una estabilidad a los
funcionarios interinos, ya sea en su acepcion de permanencia de la relacion, ya en cuanto que limitacion de
la discrecionalidad de la Administracion para poner fin a aquella.

En efecto, ademas de la desvirtuacion de la temporalidad de las relaciones interinas por la directa inapli-
cacion de las medidas normativas previstas para garantizarla’, lo cierto es que el sistema ha ido introduciendo

5 STS 14 abril 1997 (Rec. 2674/1994).
Art. 10.2 TREBEP.
7 Podria hablarse incluso de una cierta «estabilidad factica» de los funcionarios interinos derivada del mero incumplimiento de
las medidas preventivas garantizadoras de la temporalidad de la relaciéon. La incorrecta gestion de los funcionarios interinos en las Ad-
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técnicas que indirectamente garantizan una relativa estabilidad a las relaciones o a las situaciones interinas.
La mas importante de ellas, de caracter normativo, consiste en la causalizaciéon de los ceses («estabilidad
causal»), de manera que se circunscriben las posibilidades de extincion de la relacion por la Administracion,
aunque resulta igualmente trascendente la admision de la pervivencia de la relacién funcional interina desvin-
culada del puesto de trabajo, lo que implica ademas una evolucién en la concepcién del funcionario interino
en cuanto que estatus subjetivo semejante al de los funcionarios de carrera («estabilidad subjetivay).

Particular atencion merecen también dos técnicas, la primera de gestion, relativa a la discontinuidad de
las relaciones interinas derivadas de la existencia de bolsas o listas de interino(«estabilidad discontinua» o
indirecta); y la segunda de caracter jurisprudencial, al erigir la proteccion de la relacion funcionarial como
criterio de interpretacion de la normativa reguladora del cese («estabilidad tuitiva»), como en el caso de la
conversion de las relaciones interinas para evitar su extincion.

Por ultimo, no se abordaran en este trabajo otras técnicas que se han utilizado asimismo para garantizar
la mayor continuidad o estabilidad a los funcionarios interinos, como los acuerdos de reserva de vacantes
para nombramientos interinos? o la fijacion de plazos determinados para las relaciones interinas®, indepen-
dientemente incluso de la subsistencia de su necesidad, por no hablar de la respuesta del sistema para
estabilizar o consolidar las relaciones interinas mediante la transformacion de éstas a través de procesos
selectivos especificos ™.

1. «Estabilidad causal»: el cese de los funcionarios interinos
1.1. La causalizacion de los ceses

En lo que respecta a la causalizacion de los ceses, se trata de una de las grandes novedades que el
Estatuto Basico del Empleado Publico de 2007 introdujo en la figura del funcionario interino. En realidad,
como hemos visto, el Estatuto incorporé directamente las causas de nombramiento, de cuya finalizacion de-
rivan indirectamente las causas de cese. Asi, el Estatuto Basico establece que «[e]l cese de los funcionarios
interinos se producira, ademas de por las causas previstas en el articulo 63, cuando finalice la causa que dio
lugar a su nombramiento». De esta manera, el Tribunal Supremo ha podido distinguir «causas de cese co-
munesy, referidas a todo funcionario publico, y «causas especificas», que son las relacionadas con la causa
que motivé el nombramiento del funcionario interino y que, en ultima instancia, son genuinas de esta figura.

Hay que tener en cuenta que tradicionalmente el nombramiento de funcionarios interinos se justificaba
y amparaba exclusivamente por la urgencia y necesidad de la ocupacion de puestos. Aunque se trata de

ministraciones Publicas se ha manifestado en la inaplicacion de previsiones normativas encaminadas precisamente a evitar la duracion
desproporcionada de las relaciones interinas. Tal es el caso de los nombramientos de funcionarios interinos sobre vacantes. La propia
existencia de una vacante es una anomalia organizativa, pues los puestos tienen vocacion de ser ocupados y desempefiados por quie-
nes sean sus titulares a resultas de procedimientos selectivos (funcionarios permanentes de nuevo ingreso) o de provisién (funcionarios
permanentes ya al servicio de la Administracién). Por ello, el nombramiento de un funcionario interino en un puesto vacante es una
solucion transitoria. Para evitar que esta transitoriedad se prolongue indebidamente, el art. 10.4 del TREBEP obliga a la Administracién
a incorporar la plaza vacante desempefiada interinamente a la primera Oferta de Empleo Publico posible, de manera que se desen-
cadene automaticamente el mecanismo que aboca a la ocupacion definitiva del puesto por un funcionario de nuevo ingreso. El tenor
literal de la Ley es terminante, pero no establece consecuencia juridica alguna al incumplimiento, por parte de la Administracion, de
dicha obligacion. No obstante, esta cautela normativa puede y suele quedar vaciada de eficacia por el simple expediente de la inaccién
de la Administracion, al no cumplir su obligacion de incorporar la vacante en cuestion a la correspondiente Oferta de Empleo Publico.
Con esta practica, los nombramientos de funcionarios interinos sobre vacantes pueden durar lustros. No obstante, los Tribunales han
empezado a extraer las consecuencias del citado precepto y no han dudado en anular una oferta de empleo publico por no respetarlo:
Vid. al respecto, SANCHEZ MORON, M.: “Informe juridico sobre el deber de las Administraciones Publicas de incluir en la oferta de
empleo publico las plazas vacantes ocupadas por personal interino o temporal y publicar en plazo las correspondientes convocatorias
de seleccion”, en Revista de Administracién Publica, nim. 187, enero-abril 2012, pags. 379-395.

8 Reputados ilegales: STSJ Islas Canarias, 31 octubre 2000.

¢ STSJ Madrid, 9 febrero 2011 (Rec. 207/2009).

© Vid. NAVARRO NIETO, F.: “Los planes de estabilizacion del empleo temporal en el Estatuto Basico del Empleado Publico”,
en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 103, 2010, pags. 67-98; ROQUETA BUJ, R.: “Los procesos
de estabilizacion del empleo temporal en las administraciones publicas”, en Revista de Derecho Administrativo vLex, num. 1, 2020,
pags. 9-45; BOLTAINA, X.: “La estabilizacion de personal temporal e interino para el 2020 con Presupuestos Generales del Estado
prorrogados”, en La administracién practica: enciclopedia de administracién municipal, nim. 3, 2020, pags. 47-56; BOLTAINA, X.: “Los
procesos selectivos «blandos» y sus efectos sobre la profesionalizacion del empleo publico”, en Revista Vasca de Gestién de Personas
y Organizaciones Publicas, nim.. Extra 2, 2018, pags. 140-155.

" STS de 20 de enero de 2010 (Rec. 2677/2017).
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conceptos juridicos indeterminados, expresan una excepcionalidad caracterizada por la transitoriedad de las
circunstancias. Por ello, tanto la urgencia como la necesidad vendran cualificadas por su dimensioén coyun-
tural y, por ende, temporal. Y aunque no resulte sencillo apreciar que ya no concurren en una determinada
situacion, tanto la Administracién como los Tribunales no dejaban de poner fin a los nombramientos interinos
cuando desaparecia la urgencia y la necesidad que justificaron el nombramiento inicial'?. En consecuencia,
la clausula general de «urgencia y necesidad» que ampara la existencia de funcionarios interinos implica ya
de por si una temporalidad, si bien su caracter impreciso determina que por si sola permita el abuso tanto en
la prolongacién de un nombramiento como en la concatenacion de relaciones sucesivas.

De ahi la importancia de la concrecion de las «circunstancias» que explicita hoy dia el Estatuto Basico
del Empleado Publico, y que no dejan de ser una exteriorizaciéon de la «urgencia y necesidad» general que
ampara con caracter general la existencia de los funcionarios interinos. En este sentido, la legislacion basica
ha extraido las consecuencias insitas a esa clausula general, pero con la virtualidad de la exhaustividad
del elenco, poniendo coto asi al abuso indiscriminado en el nombramiento cuantitativo y cualitativo de este
personal. A partir de ahora, la Ley ha limitado considerablemente la discrecionalidad de los ceses de funcio-
narios interinos por cuanto, al prever las causas de nombramientos y, por tanto, de ceses, la justificacion de
éstos en la mera desaparicion de los presupuestos de «urgencia» y «necesidad» queda reducida, aportando
una mayor seguridad juridica a la duracion de las relaciones interinas.

1.2. Tipificacion de las causas de cese de los funcionarios interinos

La causalizacion legal de los ceses implica la necesidad de tipificacion de las causas de éstos. En efecto,
la tipificacion de las causas de cese —aunque sea indirectamente por finalizacién de las causas de nombra-
miento— es imprescindible para garantizar los derechos de los funcionarios interinos. La interinidad no es pre-
cariedad de derechos. Ciertamente la normativa y la jurisprudencia han ido explicitando el régimen juridico de
los funcionarios interinos. Y en éste cobra particular importancia el derecho al mantenimiento de la relacion,
por mucho que la misma sea intrinsecamente temporal. El funcionario interino tiene derecho al mantenimiento
de su relacién mientras dure la causa que la generd y mientras permanezcan inalterados los presupuestos de
la misma (urgencia y necesidad). Y este derecho —como cualquier otro que la normativa le reconozca— solo
puede ser limitado legalmente. Asi lo sefiala el Tribunal Constitucional al sefialar que «el nombramiento como
funcionario interino confiere al nombrado unos derechos de los que no puede ser privado sino por las causas
legalmente establecidas y no por causas no previstas al efecto» (STC 20/2001, de 29 de enero).

Por eso, no son validas causas de cese no previstas en la norma, como el caso de la mera convocato-
ria del proceso selectivo conducente a la seleccion de funcionarios de nuevo ingreso para la ocupacion de
vacantes o de la no participacién del funcionario interino de vacante en el proceso selectivo convocado para
cubrir la mismae,

Ademas de la tipificaciéon de las causas de cese también es necesario destacar que dicha tipificacion
debe hacerse mediante normas con rango de ley y no mediante actos, sean los de nombramiento, sean las
bases de una convocatoria de seleccion™. Y ello porque la temporalidad de la relacién interina y el hecho
subsiguiente de negacion del derecho de estabilidad o permanencia no implica que el funcionario interino no
tenga derecho a la permanencia de su relacion laboral mientras no concurra causa de cese, por lo que éstas
deben estar previstas en la ley, pues la reserva de ley garantizaria que ese elemento esencial del estatuto
del régimen funcionarial interino no queda a la libertad de la Administracion ni en su configuracién normativa
via reglamento ni menos aun —como deciamos— en su aplicacién concreta via actos de nombramiento o
directamente de cese.

1.3. Objetivacion de las causas de cese de los funcionarios interinos

Por otra parte, la causalizacion de los ceses de los funcionarios interinos contribuye a la mayor estabili-
dad de éstos por cuanto las causas de cese se objetivan por su vinculacidn con las causas de nombramiento

2 SSTS de 12 de mayo de 1986, de 14 de abril de 1997, de 12 de enero de 1998 o de 23 de septiembre de 2005.

8 STSJ Pais Vasco, 9 diciembre 2010 (Rec. 639/2008).

™ STSJ Aragodn, 16 abril 2020 (Rec. 317/2018): «La regulacion de las causas de cese y remocion de los funcionarios no puede
ser, con caracter general, objeto de un acto como una convocatoria para acceso a una bolsa de trabajo, en este caso para provision
como interinos de puestos reservados a estos funcionarios de Administracion local con habilitacion de caracter nacional».
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y con los presupuestos de la relacion juridica. En efecto, las causas de cese de los funcionarios interinos se
configuran objetivamente por referencia a hechos objetivos determinantes de la extincion de la relacion.
Tampoco se vinculan las causas de cese a las condiciones subjetivas del funcionario interino. Asi, el hecho
de ocupacion del puesto por funcionario de carrera es causa de cese, independientemente de la mejor ade-
cuacioén o capacitacion del funcionario interino para su desempefio'®.

Singular es el caso de cesar al funcionario interino por no presentarse a un proceso de estabilizacion o
consolidacién o por no superar el mismo', desvinculandolo por tanto de las causas que justificaron el nom-
bramiento o los presupuestos facticos y juridicos de la relacion. En el primer supuesto (cese por no presen-
tarse a un proceso selectivo de consolidacion), el cese seria consecuencia bien del incumplimiento de una
obligacién que la norma le habria impuesto (donde el caracter sancionador de la medida invalidaria el cese),
bien del cumplimiento de una condicién resolutoria incluida en el nombramiento.

En el segundo supuesto (no superacion del proceso selectivo), nos encontrariamos de nuevo ante una
condicion resolutoria de la relacion funcionarial interina.

Pero como sefialabamos en el planteamiento de la cuestidn, lo importante es que el cese se vincula a
hechos ajenos por completo a los presupuestos causales, facticos y juridicos que justificaron y fundamenta-
ron el nombramiento y la consiguiente relacion. Cesar a un funcionario interino porque no se ha presentado
al proceso selectivo en el que se incluye su plaza es una circunstancia completamente ajena a la existencia
de vacante y a la urgencia y necesidad de su desempefio. Mas aun, cesado el funcionario interino por esa
causa, la vacante permaneceria, asi como la urgencia y necesidad de su desempefio por cuanto el cese no
deriva de una valoracion administrativa sobre la desaparicion de dichos presupuestos sino del acaecimiento
de un hecho (no presentarse a un proceso selectivo). Y lo mismo ocurre, en realidad, si se le cesa por no su-
perar el proceso selectivo en el que se incluia su plaza para estabilizar la plantilla, pues una cosa es el resul-
tado subjetivo del funcionario interino en el proceso de estabilizacion y otra muy diferente el nombramiento y
ocupacion del puesto desempefiado por el funcionario interino, que serian los que determinarian el cese, y
no el mero resultado negativo en el proceso selectivo. Obviamente los procesos de estabilizacién o consoli-
dacion se encaminan a la cobertura de los puestos por funcionarios de carrera, cesando consecuentemente
a los funcionarios interinos. Pero este cese se producira por la incorporacion de funcionarios de carrera de
nuevo ingreso (que por la configuracion de tales procesos normalmente podran ser los propios funcionarios
interinos que consolidan asi su relacion funcionarial), no por circunstancias subjetivas del funcionario interi-
no, como seria su no participacion en el proceso o su fracaso en el mismo.

1.4. Control del cese por desaparicion de «urgencia y necesidad»

Y aunque la relacién funcionarial interina gane en estabilidad respecto a las causas, permanece la
discrecionalidad de la Administracién respecto a sus presupuestos a la hora de considerar que ya no concu-
rren las razones de «urgencia» y «necesidad» que permitieron en su dia el nombramiento, si bien el control
judicial se intensifica, pues se trata de conceptos juridicos indeterminados cuya existencia o inexistencia

® STS 26 diciembre 1984,

6 STSJ Islas Baleares, 25 mayo 2001 (Rec. 69/2000), donde concurria la circunstancia de que el funcionario interino —Ingeniero
de Caminos- realizaba, gracias a su titulacion, otra serie de funciones «impropias» del puesto pero acordes con su capacitacion técni-
ca. En cualquier caso, la funcionaria de carrera nombrada —Licenciada en Derecho- estaba perfectamente habilitada para la realizacién
de las funciones propias del puesto (Cuerpo de Superior de la Administracién). No se tienen, pues, en cuenta las «funciones que reali-
zaba el interino» sino las «funciones propias del puesto ocupado».

7 Supuesto analizado por las SSTSJ Asturias, de 15 noviembre 1999 (Rec. 3255/1997) y 9 febrero 2000 (Rec. 3660/1997), que
se limita a considerar valido el cese decretado por la Administracion por no superacion del proceso selectivo de consolidacion al que se
habia presentado el funcionario interino, tal y como establecian las bases del proceso selectivo en aplicacion de la Ley a cuyo amparo
se convoco: «La conformidad a derecho del indicado cese viene determinada no sélo en las bases de la convocatoria a la que concurso
sin impugnarlas, sino también y de modo especial, por la finalidad perseguida en la indicada convocatoria, posibilitar el acceso a la
funcion publica del personal interino en cumplimiento de lo prevenido en la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley 3/1985 de 26 de
diciembre, de Ordenacion de la Funcion Publica de la Administracién del Principado de Asturias, recogiéndose, tanto en las Bases de
la indicada Convocatoria, como en la mencionada Disposicién Transitoria que, quienes no superen las pruebas o no se presenten a
las mismas cesaran automaticamente en su relacién de empleo con la Administracion del Principado de Asturias, en consecuencia, ni
las Bases de la Convocatoria vulneran el articulo 57.2 de la mencionada Ley que regula el cese de los funcionarios interinos al venir
a cumplimentar su Disposicién Transitoria Tercera referida al acceso a la condicion de funcionario del personal interino y contratado al
servicio de la Administracion del Principado de Asturias en la fecha de su entrada en vigor». Por tanto, mera validez formal del cese en
aplicacion de las bases y de la Ley, pero sin cuestionar ésta.
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sobrevenida puede ser controlada por los Tribunales™ pero que, de haber desaparecido, determinan el cese
pues la Administracion no soélo no tiene el deber de mantener a un funcionario si ya no existen las razones
de urgencia y necesidad que justificaron en su momento el nombramiento sino que incluso pesa sobre ella
la obligacion de extinguir la relacion interina.

Particularmente relevante es la desaparicion sobrevenida de la «necesidad», cuya concrecion puede
realizarse en su dimension objetiva —amortizacion del puesto?— o en la acepcion subjetiva de conveniencia
de prestacion de las funciones, en cuyo caso sera necesario controlar que la Administracion no incurra en
desviacion de poder al invocar la desaparicion de la necesidad de la prestacion de las funciones cuando
posteriormente en el mismo puesto nombra otro funcionario, sea interino, sea de carrera a titulo temporal?'.

El polémico debate suscitado por los «ceses de verano» de los funcionarios interinos en la docen-
cia no universitaria evidencia la relevancia de la «necesidad» como presupuesto de constitucion y man-
tenimiento de la relacional funcionarial interina. No obstante, esta perspectiva tradicional de la necesidad
docente subyacente a la relacion funcionarial interina se ha visto afectada por la argumentacion relativa a la
discriminacion de la que los funcionarios interinos serian objeto respecto a los funcionarios de carrera, cuya
relacion permanece también en los meses de verano, pese a no haber actividad docente. De esta manera,
en el analisis se han mezclado elementos estructurales de la relaciéon (presupuesto de necesidad) con el
contenido sustantivo de la misma (derechos de los funcionarios interinos), confundiendo en ultima instancia
las argumentaciones. Este debate ha exigido no sélo la precisidén de conceptos organizativos como «curso
académico» o «periodo lectivo» sino que también ha propiciado la intervencion de sucesivas instancias judi-
ciales, incluida la europea, para aclarar la aproximacion al problema desde la citada discriminacion o desde
los presupuestos y fundamentos de la relacién interina.

Tradicionalmente el cese de los funcionarios docentes no universitarios al finalizar el curso se funda-
mentaba en la terminacion de la necesidad que constituye el presupuesto de la relacién interina. De ahi
también que los nombramientos pudieran fijar el momento del cese por cuanto podian en ese momento
inicial prever objetivamente la desaparicion de la necesidad de desempefio de las funciones. Al abordarse la
cuestion, en la practica, desde la perspectiva estructural de la necesidad como presupuesto de la relacion,
resulta indiferente que el nombramiento lo sea en vacante o en razén de funciones o tareas derivadas de la
programacion docente (reconducible imprecisamente a la modalidad del «funcionario de programay).

Como necesidad docente objetivada por el servicio publico docente vemos un buen ejemplo en la Sen-
tencia del Tribunal Suprior de Justicia de Madrid, 24 noviembre 199822

«el ahora demandante fue nombrado funcionario interino del Cuerpo de Profesores de Ense-
fAanza Secundaria por un periodo concreto y previamente determinado (del 4 de octubre de
1995 al 14 de septiembre de 1996), espacio temporal que coincide con la duracién del curso
académico 1995-1996. Este hecho, no cuestionado en su momento por el interesado, hace
inconsistente la alegacién de que su cese so6lo podia tener lugar por la cobertura de la plaza en
propiedad o por amortizacion de la misma, pues es incuestionable que su nombramiento tenia
un periodo de vigencia (la duracion del aludido curso académico), lo que ademas es coherente
con los servicios docentes encomendados y con los mecanismos de cobertura de este tipo de
plazas, que se verifican, cuando se trata de funcionarios que no son de carrera, por cursos
académicos y teniendo en cuenta la puntuacion obtenida en las pruebas selectivas de acceso
al correspondiente Cuerpo docente. La tesis expuesta no se ve afectada por la circunstancia de

8 STSJ Andalucia, 3 enero 2001 (Rec. 173/2000): «el cese de los citados funcionarios interinos puede producirse cuando, a
juicio de la Administracién, cesen las razones de urgencia. Pero dicha apreciacion de la Administracién Publica esta sujeta al control
jurisdiccional pues el concepto de urgencia, como concepto juridico indeterminado, no admite sino una solucion unica, o existe urgencia
0 no, y no cabe, por tanto, que arbitrariamente la Administracion decida, sin criterio alguno o haciendo alusién a motivos inexistentes,
cuando han cesado las causas de urgencia. En este sentido, en los presentes Autos la urgencia aludida ha sido interpretada de dos for-
mas distintas por la Administracién demandada. En primer lugar, en el nombramiento, en que se condicionaba dicha urgencia a que se
incluyera la plaza en el Presupuesto de 1999 o éste no fuera objeto de aprobacion. En segundo lugar, en el momento de acordar el cese
en que la urgencia aludida se condiciondé a que se reincorporara a su plaza original la funcionaria nombrada en otra plaza. Pues bien,
de la documentacion y prueba que consta en autos, como ya se ha expuesto, no se desprende que en el momento de cese de la actora
en el proceso de instancia concurrieran ni una ni otra, por lo que procede la desestimacién del Recurso de Apelacion interpuesto».

9 STSJ Castilla y Ledn, 8 noviembre 2002 (Rec. 431/2001).

20 La decision de amortizacion del puesto implica un juicio de desaparicion sobrevenida de la necesidad del ocuparlo: STSJ de
Murcia, 22 julio 2016 (38/2016).

21 Por ejemplo, en comision de servicios: STSJ Galicia, 20 abril 2011 (376/2010) y STSJ Aragon, 4 noviembre 2015 (33/2014).

2 Rec. 1625/1996.
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que la profesora a la que inicialmente sustituyd el actor renunciase a su condicién de funciona-
ria de carrera en diciembre de 1995, ya que ese dato no confiere al interino el derecho a conti-
nuar en el desempenfo de sus funciones mas alla del tiempo previsto ni, en su caso, después de
que la Administracion considere que ya no concurren las razones de necesidad que motivaron
el nombramiento» 2.

En la medida en que se consideraba que el devenir docente del curso académico determinaba que,
finalizado el periodo lectivo en sentido estricto, desaparecia la necesidad de interinidad, lo fuera por vacante
0 por sustitucion, no sélo los nombramientos individuales sino también las previsiones normativas e incluso
presupuestarias (dotaciones en concepto de sustitucion) fijaban sistematicamente el 30 de junio como térmi-
no objetivo de desaparicion de la necesidad funcional que amparaba y justificaba el nombramiento inicial y
la extension temporal de la relacion.

Sin embargo, este analisis de la cuestion se vio alterado por la introduccién —via Derecho europeo— de
la perspectiva de igualdad de condiciones con funcionarios de carrera. En efecto, se invocé la Directiva
1999/70 y su prohibicién de discriminacion entre trabajadores de duracién determinada y de duracién inde-
terminada, para cuestionar los ceses de verano, adulterando, en ultima instancia, la argumentacioén, pues se
mezclaban los planos de analisis: el estructural de los presupuestos y causas de la relacion con el sustantivo
de los derechos de la misma.

Como exponente de esta linea argumental podemos citar la STSJ de Extremadura de 23 de diciembre
de 20112%; «Una vez procedido a la designacion del funcionario en el puesto, el que lo desempefiase habria
de quedar sometido a las mismas condiciones que el funcionario de carrera, que en el sistema ordinario de
provision, le fueran aplicable; que no es desde luego, el cese durante la época estival por falta de la actividad
docente —que no excluya la actividad profesional en todo caso—. En definitiva, que no se duda de la finalidad
de la actividad que se recurre en orden a la necesaria economia en la gestion administrativa, evitando el
nombramiento de una plaza por no existir actividad docente durante los meses de verano y volver a efectuar
el nombramiento para el siguiente curso; sin embargo, ese cese no se produce —ni se habria producido— de
haberse tratado de un funcionario de carrera, por lo que estando sometido al mismo régimen el sustituto,
debe excluirse esa posibilidad. Y no es objetable a lo razonado el hecho de que no hubiera actividad alguna
en el centro porque cabe pensar que si los profesores del centro siguen prestando sus servicios —exclusion
hecha del preceptivo periodo vacacional—, cabe concluir que también ese concreto puesto tendria asignadas
actividades durante ese periodo».

Pero mayor trascendencia tuvo la STS de 11 de junio de 2018, donde el Tribunal Supremo, en esa linea
de igualdad de derechos, interpreté que curso escolar y periodo lectivo no se identifican, pues las funciones
docentes de los puestos cubiertos interinamente permanecerian durante los meses de julio y agosto, por lo
que los célebres «ceses de verano» con fecha 30 de junio no estarian justificados?.

Sin embargo, la posterior Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea Viejobueno Ibafiez,
21 de noviembre de 20182 recondujo el analisis precisamente a los elementos estructurales de la relacion
temporal, lo cual no dejo de ser sorprendente para aquellos que precisamente forzaron la argumentacion
sustantiva de igualdad de derechos con la intencion de obviar los presupuestos organizativos de la relacion
funcionarial interina. El Tribunal de Justicia nunca ha demonizado las relaciones temporales: sélo lo ha he-
cho con su abuso. Y si encuentra efectivamente fundamentadas las necesidades temporales no permite que
la perspectiva de prohibicién de discriminacidén desvirtie aquellas.

% «En efecto, tanto la Orden de 28 febrero 1986 (RCL 1986\876 ) como la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
(Sentencias de 12 mayo 1986 [RJ 1986\2912 ], 14 abril 1997 [RJ 1997\3313 ] y 12 enero 1998 [RJ 1998\819 ], entre otras), proclaman
que la relacién funcionarial del interino es esencialmente temporal y puede finalizar por libre remocioén de la Administracion en tanto
desaparezcan a juicio de la misma las razones de necesidad o urgencia que motivaron el nombramiento, pues dichos funcionarios no
gozan del derecho de inamovilidad. Asi, es patente que la norma somete la continuidad del interino al criterio administrativo sobre el
mantenimiento de las condiciones que motivaron su nombramiento, de tal manera que, al corresponder a la Administracion la determi-
nacioén de las necesidades personales que precisa para el cumplimiento de sus fines, ese juicio subjetivo —consecuencia de su facultad
de auto organizacion— debe ser respetado salvo que se acredite que ha hecho uso de tal potestad con, finalidades distintas de las pre-
vistas en el Ordenamiento juridico. En el presente caso, segun se ha visto, el nombramiento del recurrente durante un curso académico
tenia por finalidad garantizar el correcto desarrollo de la actividad docente, de manera que debe considerarse ajustado a Derecho el
cese del interesado al término del curso 1995-1996, momento en el que dejaron, de existir las razones de necesidad que justificaron la
cobertura interina de la plaza; motivos que provocan la integra desestimacion del recurso».

% Rec. 217/2011.

2% STS de 11 de junio de 2018.

2% Asunto C-245/2017.
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Asi, en esta Sentencia, el Tribunal de Justicia constata que, siendo en principio comparables las si-
tuaciones de los funcionarios docentes interinos y de carrera atendiendo a sus funciones, en realidad la
diferencia de trato invocada —el cese al finalizar el periodo lectivo— «deriva unicamente del hecho de que la
relacion de servicio de los interesados finalizé en una fecha determinada, mientras que la de los docentes
que eran funcionarios de carrera se mantuvo después de dicha fecha», pero «tal circunstancia constituye la
caracteristica fundamental que distingue una relacion de servicio de duracion determinada de una relacion
de servicio por tiempo indefinido. En efecto, el hecho de que, en la fecha de finalizacién de las clases, no se
extinga la relacion de servicio de los docentes que son funcionarios de carrera o de que esta relacion no se
suspenda es inherente a la propia naturaleza de la relacion de servicio de estos empleados. En efecto, estos
estan llamados a ocupar una plaza permanente precisamente porque su relacion de servicio es por tiempo
indefinido. En cuanto a las relaciones de servicio de duraciéon determinada, como las de los interesados, se
caracterizan en cambio, como se desprende de la clausula 3, apartado 1, del Acuerdo Marco, por el hecho
de que el empleador y el empleado acuerdan, cuando se inicia la relacion, que esta se extinguira cuando
se produzca una circunstancia fijada de manera objetiva, como la finalizaciéon de una tarea determinada, el
advenimiento de un acontecimiento concreto o, incluso, una fecha concreta».

Concluyendo, en este primer punto, que «el Acuerdo Marco reconoce en principio la legitimidad de recu-
rrir a relaciones de servicio por tiempo indefinido y también de hacerlo a relaciones de servicio de duracion
determinada, y, en la medida en que no establece en qué condiciones se puede hacer uso de unas y de
otras, no cabe sancionar, sobre la base de dicho Acuerdo, una diferencia de trato como la que es objeto del
litigio principal, consistente en el mero hecho de que una relacién de servicio de duraciéon determinada se
extingue en una fecha dada, mientras que una relacién de servicio por tiempo indefinido no se extingue en
esa fecha».

Rebate también la argumentacion de la Comision segun la cual «la mera naturaleza temporal de la re-
lacion de servicio no puede constituir una “razén objetiva” que pueda justificar una diferencia de trato en el
sentido de la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco». Pero segun el Tribunal de Justicia, esta diferencia
de trato «es inherente a la coexistencia de relaciones de servicio por tiempo indefinido y de duracién deter-
minada y no puede estar cubierta por la prohibicién recogida en dicha clausula, so pena de eliminar cualquier
diferencia entre estas dos categorias de relaciones de servicio.». Esto es, la prohibicion de discriminacion
no puede abocar a una confusién de las relaciones temporales y permanentes pues sus presupuestos son
cualitativamente diferentes.

Al amparo de esta Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Tribunal Supremo reviso
su doctrina de 2018, sentando, en su Sentencia de 9 de julio de 2019%7, «que el cese de los funcionarios
docentes interinos de los Cuerpos Docentes no universitarios al final del periodo lectivo del curso escolar,
basado sélo en la causa de que en los dos meses restantes de éste (julio y agosto) desaparece la necesidad
y urgencia que motivd su nombramiento, no comporta un trato desigual no justificado con respecto a los
funcionarios docentes fijos o de carrera».

Esta doctrina se fundamentaba en un desarrollo argumental relativamente sucinto, que en ultima instan-
cia descansaba en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en particular, Viejobueno).
Dicha argumentacion sefalaba, si bien los funcionarios interinos ejercian las mismas funciones que los do-
centes que eran funcionarios de carrera y, por tanto, resultaban funcionarios comparables, existia una razén
objetiva que amparaba que la finalizacion del periodo lectivo recibiera un tratamiento diferenciado entre los
docentes en funcidén de que sean funcionarios interinos o funcionarios de carrera. Esa diferencia de trato
derivaria unicamente del hecho de que la relacion de servicio de los funcionarios interinos finaliza en una
fecha determinada, mientras que la de los docentes que eran funcionarios de carrera se mantiene después
de dicha fecha.

Esta fundamentacion vendria enriquecida posteriormente por la STS de 16 de julio de 20202 que,
ademas de abordar una perspectiva complementaria de igualdad de atribucion de funciones, respecto a la
cuestion estricta del cese en los meses de verano por desaparicion de la necesidad de la relaciéon afadioé
que la comparabilidad de la situacion de los funcionarios interinos —que ejercen las mismas funciones que
los docentes que son funcionarios de carrera— no impide que, en atencion a circunstancias objetivas —como
concretamente la fijacién de una fecha predeterminada objetivamente como determinante del cese—, éste

27 Rec. cas. nim. 1930/2017.
% Rec. 793/2018. En idéntico sentido, SSTS de 12 de noviembre de 2020 (Rec. 6469/2018) y de 3 de diciembre de 2020
(Rec. 1809/2019).
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sea acordado por la Administracion por razones objetivas, a diferencia de los trabajadores fijos comparables,
los funcionarios de carrera. Y es que el cese de los funcionarios interinos responde a la finalizacion de la
causa que motivoé cada uno de sus nombramientos como funcionaria interina, siendo tal causa objetiva la
finalizacién del respectivo periodo lectivo del curso escolar, que se produjo el 30 de junio, y sobre la base
de una configuracion previa de la relacion juridica de servicio de tiempo determinado, que tuvo en cuenta de
manera predeterminada el efecto extintivo de la finalizacién del periodo lectivo.

Para el Tribunal Supremo,

«La eleccién de una relacion de servicio de duraciéon determinada deriva Unicamente de una
razon objetiva, la introduccion de nuevas medidas organizativas en la prestacion del servicio
publico de educacion, en particular en la actividad genuinamente docente, encaminadas ade-
mas a la consecucion de un objetivo de interés publico igualmente relevante, como es la reduc-
cion del déficit publico, y establecidas en una norma de rango legal, como son las disposiciones
presupuestarias con rango de ley a que hace referencia la Administracion recurrente. Esta elec-
cion de una relacion de servicio determinada, justifica un trato diferenciado entre los docentes,
en funcion de que sean funcionarios interinos o funcionarios de carrera, dado que la relacion de-
servicio de la interesada finalizé en unas fechas determinadas, como la de los demas interinos
docentes, esto es, en aquellas en que se produjeron la finalizaciéon de las necesidades lectivas
del curso escolar y, por ende, la extincion de las causas que determinaron su nombramiento, lo
que ademas estaba previsto en sus nombramiento de forma objetiva y predeterminada, mien-
tras que la de los docentes que eran funcionarios de carrera se mantuvo después de dicha
fecha, correspondiendo a los mismos realizar todas cuantas labores administrativas y organiza-
tivas son propias del periodo no lectivo del curso escolar, y estan establecidas en las ordenes
reguladoras de la programacién de los sucesivos cursos escolares. Por tanto, la proscripcion
de discriminacién en el tratamiento, a tenor del estatuto juridico de funcionarios de carrera y
funcionarios interinos, no ha sido vulnerada. Ademas, las razones de indole organizativa con-
sideradas por la Administracion para la determinaciéon de manera predeterminada de la fecha
de finalizacion de la relacion de servicio (finalizacion del periodo lectivo del curso escolar), en
cuanto fundadas en un objetivo de naturaleza publica igualmente relevante, no pueden tachar-
se por si mismas de medidas de trato discriminatorio para los funcionarios interinos».

2. «Estabilidad subjetiva»: la desvinculacién del funcionario interino del puesto de trabajo

La estabilidad de los funcionarios interinos también se alcanza relativizando uno de los elementos esen-
ciales de la relacién funcionarial interina, cual es la vinculacion de ésta al puesto de trabajo, caracterizandola
asi por su naturaleza objetiva. Esto quiere decir que dicha relacién existe y subsiste por referencia a un pues-
to 0 a una funcion, mientras que en el caso de los funcionarios permanentes de carrera su relacion juridica
con la Administracion no precisa del presupuesto del elemento objetivo «puesto» o «funciony».

De esta manera, la relacion juridica de los funcionarios permanentes de carrera es subjetiva, pues
atiende al sujeto de dicha relacion, conformando una condicién personal y, en definitiva, un estatuto juridico
subjetivo desvinculado del puesto en cuanto que elemento objetivo. Sin embargo, el puesto o funcién —ele-
mentos objetivos de la organizacion administrativa— constituye un presupuesto esencial de la relacion fun-
cionarial interina, razén por la cual la Ley de Funcionarios Civiles de 1964 los clasificaba significativamente
como «funcionarios de empleo». Por ello, la desaparicion del puesto via amortizaciéon constituye causa de
cese del funcionario interino, mientras que en el caso de los funcionarios permanentes de carrera su relacion
juridica pervive a pesar de dicha amortizacion, estando obligada la Administracion, en tal caso, a adscribir
provisionalmente al funcionario de carrera a otro puesto, no pudiendo, en cambio, acordar la pérdida de la
condicién de funcionario.

La inextricable relacion del funcionario interino con su puesto de trabajo o con las funciones que des-
empefa lleva a cuestionar que sea posible interrumpir el servicio que presta al amparo de derechos que, no
obstante, supondrian el mantenimiento de la relacién y excluirian la posibilidad de extincion de la relacion.
No se trata tanto de técnicas por las que formalmente la Administracién desvincula al funcionario interino del
puesto (remocion o sancion disciplinaria) sino del ejercicio por éste de derechos —incluidas las situaciones
administrativas que articulan derechos— que producen la suspensién funcional de la relacion. La aparente
contradiccion de este efecto suspensivo de la prestacion de funciones con la esencia de la interinidad ex-
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plica que, sustantivamente, haya sido considerado un aspecto que no seria «adecuado a la naturaleza de
su condicién» funcionarial interina y, formalmente, causa del cese de la relacién. En ultima instancia, la sus-
pension de la relacidon al amparo de diferentes titulos implica la reserva del puesto, reserva que en principio
es un derecho especifico de quienes lo ostentan en propiedad? y para quienes su relacion juridica con la
Administracidon crea un estatuto subjetivo desvinculado del puesto. Mas aun si la suspension del servicio
activo del funcionario interino trae causa de una situacién administrativa que a fortiori ni siquiera conlleve la
reserva del puesto.

Este Gltimo seria el caso de la excedencia voluntaria por interés particular, que tradicionalmente tanto
la doctrina®® como la jurisprudencia®' negaban a los funcionarios interinos. Por ello resulta de gran interés la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 16 de septiembre de 20203, que
reconoce a un funcionario que llevaba prestando siete afios de servicio el derecho a la excedencia voluntaria
por interés particular. La Administracion rechazé su concesién —entre otros argumentos— porque la razén de
ser del funcionario interino es la prestacion de las funciones de un puesto, ademas de que, al estar vinculado
el nombramiento de un funcionario interino a un determinado puesto y no conllevar la excedencia voluntaria
reserva del mismo, seria imposible su reingreso.

Sin embargo, la duracion prolongada de la relacién interina lleva a la Sentencia a sefalar que, «siendo
cierto que la excedencia voluntaria por interés particular supone la cesacion temporal de la prestacion de
servicios, sin extincion de la relacion juridica estatutaria, que mantiene el funcionario de carrera con la admi-
nistracion publica en la que se integra, y que este efecto de no suprimir la relacion juridica estatutaria tan sélo
tiene sentido cuando ésta tiene caracter permanente, pero no cuando el vinculo tiene naturaleza temporal,
la razén de ser de esta ultima diferenciacion «se desvanece» cuando la «relacion temporal» dura mas de
siete afos. Por tanto, la duracion temporal excesiva ampararia la suspension de la relacion.

Y en lo que respecta al argumento de la Administracion de que, al estar vinculado el nombramiento inte-
rino a un puesto de trabajo y no conllevar la excedencia voluntaria por interés particular reserva de puesto de
trabajo, seria imposible su reingreso, la Sentencia sefiala que ni siquiera el funcionario de carrera que pasa a
la situaciéon de excedencia voluntaria por interés particular tiene reserva de puesto de trabajo, pudiéndosele
denegar el reingreso si no hay puesto vacante de su cuerpo o escala, por lo que, de igual forma —razona la
Sala— el funcionario interino podria «solicitar su reingreso a través de la adscripcion provisional, sujeto siem-
pre a las necesidades de la administracion». Este es, sin duda, el argumento mas forzado de la sentencia,
pues implicitamente esta dotando a la interinidad funcionarial de una condicién de estatus subjetivo de la que
carece, desligandola del puesto de trabajo que le confiere precisamente ese caracter objetivo a la relacion.

En efecto, el hecho de que la excedencia voluntaria por interés particular no implique reserva de puesto
produce una desvinculaciéon formal y voluntaria del funcionario interino del puesto en el que fue nombrado.
No se trata, por tanto, de una desaparicién de la necesidad subyacente a la relacién interina por decision
organizativa de la Administracion (v. gr. amortizacién del puesto o remocion del funcionario interino) sino de
la voluntad del funcionario interino no ya de suspender su desempefio del puesto o funcion sino de finalizar-
lo, manteniendo en cambio la relacién funcionarial. Y es que esa finalizacidon deriva de la imposibilidad de
volver al puesto al terminar la excedencia, por la ya mencionada carencia de reserva de puesto en el régimen
juridico de dicha situacion administrativa.

Escindido el funcionario interino de su puesto, su relacién juridica perviviria como estatus subjetivo o
como condicion personal. Esta era precisamente una de las caracteristicas diferenciadoras de los funcio-
narios interinos y de los funcionarios de carrera, pues dicho estatus subjetivo se predicaba como exclusivo
de estos ultimos. En principio y a la vista de la reconceptualizacion del funcionario interino por mor de la
evolucién que esta propiciando en particular el Derecho europeo??, seria posible manejar la hipotesis de que
también los funcionarios interinos gozaran de un estatus subjetivo y no objetivo por la pervivencia de la rela-
cion funcionarial interina desligada del puesto o funcidon. Pero para ello habria que afirmar la aplicabilidad de
las técnicas que posibilitan la subsistencia de la relacién funcionarial desvinculada del puesto, encauzando

2 STSJ Andalucia, 13 febrero 2020 (Rec. 2241/2019), que niega la posibilidad de que los funcionarios interinos puedan ser
nombrados en puestos o cargos directivos intermedios, nombramiento que implicaria suspensién de la relacion funcionarial interina y
reserva del puesto que desempefia a titulo temporal.

% Véanse los sélidos argumentos de SANCHEZ MORON, M., Régimen juridico ... op. cit., pag. 94 y ss.

3 Por ejemplo, STSJ Galicia, 21 enero 1998 (Rec. 2002/1994).

% Rec. num. 353/2017.

% Vid. CANTERO MARTINEZ, J.: “El funcionario interino en la jurisprudencia: sobre la necesidad de repensar la figura” en Re-
vista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, nim. 12, enero-junio 2017, pags 8-29.
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la nueva asignacion de otro puesto para hacer posible el reingreso al servicio activo de los funcionarios. Asi
lo hace la Sentencia que comentamos, considerando factible la adscripcion temporal del funcionario interino
a un nuevo puesto, si bien el régimen de dicha adscripcion no parece adecuado, pues exigiria del funciona-
rio interino la participacion en las convocatorias de provision del puesto, cuando tal participacion le estaria
vedada. E incluso desde la perspectiva del propio régimen del funcionario interino, la adscripcién implica un
nuevo nombramiento sin seguir los procedimientos de seleccion de los funcionarios interinos, conculcando
los derechos del resto de candidatos de tales procedimientos.

Todo ello permitiria concluir que, aun admitiendo derechos laborales que amparan la suspension del
desempefio activo de las funciones de puesto (caso obvio de vacaciones e incapacidades temporales), re-
sulta complejo admitir la suspensién del servicio activo via situaciones administrativas que implican reserva
de puesto® y casi imposible cuando no existe tal reserva, lo que no haria sino confirmar la naturaleza obje-
tiva de la relacién funcionarial interina por su vinculacién a un determinado puesto.

Pero ademas de la desvinculacién voluntaria del puesto a través de situaciones administrativas sin
reserva del mismo, aquella puede ser el resultado unilateral de la actuacion de la Administracién. Tal es el
caso de la remocion por alteracion del contenido del puesto o por falta de capacidad para su desempefio®,
que mientras que para los funcionarios de carrera limita sus efectos a la pérdida del puesto pero perviviendo
la relacién funcionarial, en el supuesto de los funcionarios interinos la remocién determinaria la extincion de
dicha relacién. Tal singularidad del régimen funcionarial interino ha sido cuestionada incluso como discrimi-
natoria respecto a los funcionarios de carrera, valoracién que tradicionalmente era rechazada® pero que
ultimamente, en virtud del Derecho europeo, ha sido admitida.

En efecto, el Tribunal Supremo ha terminado por cuestionar que la remocion en el puesto de trabajo del
funcionario interino pueda constituir una causa de cese en su relacion funcionarial. La Sentencia de instancia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 9 de mayo de 2016°%” declar6 la nulidad de una norma?®®
que establecia como causa de cese del personal interino en el puesto de trabajo que viniere desempefiando
y la exclusion de la bolsa de trabajo vigente la manifiesta falta de capacidad asi como el rendimiento insu-
ficiente, cuando no comportara responsabilidad disciplinaria. Y lo hizo por considerar que en realidad se
trataba de una sancioén encubierta y no se respetaba el art. 25.1 de la Constitucién, que impone el principio
de legalidad de infracciones y sanciones. Sin embargo, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 21 de no-
viembre de 20173, parte de la equiparacion de regimenes entre los funcionarios de carrera e interinos de la
Administracion de Justicia y sefiala que «la medida de cese no esta prevista para los funcionarios titulares
en los supuestos en que se aprecie la manifiesta falta de capacidad o el rendimiento insuficiente en el des-
empefio de su puesto de trabajo».

A continuacion, descarta el razonamiento segun el cual la carencia de estabilidad en el empleo seria
una razon que justificaria la diferencia objetiva en el trato a los funcionarios interinos, al permitir acordar el
cese por razones que no tenian por qué estar previstas para los funcionarios de carrera. Que el funcionario
interino no tenga derecho a la fijeza en el puesto de trabajo no significa que no tenga derecho a la estabilidad
en el empleo, dentro de las peculiaridades de su régimen, y por ello, su cese solo podra acordarse como de
una de las causas previstas en la Ley o como consecuencia de la imposicion de la sancion de separacion
del servicio, cuando incurra en infraccion disciplinaria muy grave. En todo caso, la normativa que establezca
las causas de cese habra de respetar los principios legales que regulan la relacion de servicio del funcionario

% Aunque la jurisprudencia, al amparo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea [Vega Gonzélez, 20 diciembre 2017 (C-
158/16)], admite el derecho a los servicios especiales del funcionario interino: STS de 14 de octubre de 2020 (Rec. 6333/2018).

% Sobre la remocién en cuanto técnica de cese de funcionarios de carrera en puestos obtenidos por concurso, vid. PARADA, R.
y FUENTETAJA, J., Derecho de la Funcién Publica, 2.2 ed., Civitas, 2019, pags. 349-351.

% STS de 29 de octubre de 2010 (Rec. 4575/2007): «las notas diferenciales que acaban de exponerse son las que impiden com-
partir la tesis mantenida por el recurso sobre esas cuestiones sustantivas de las que se viene hablando, y asi debe ser por lo siguiente:
(a) el funcionario interino ha de reunir los requisitos de capacidad que en cada momento resulten necesarios para el desempefio de los
puestos cuya atencion resulta conveniente en razén de esas circunstancias de urgencia y necesidad y, ademas, sus derechos duran,
como ya se ha dicho, en tanto subsisten esas circunstancias que determinan su nombramiento; y (b) por el contrario, el caracter per-
manente que caracteriza al funcionario de carrera hace que los cambios que se introduzcan en su estatuto impongan como necesarias
unas modulaciones o excepciones que, para aquellos que ingresaron con unos requisitos diferentes a los nuevamente exigidos, hagan
posible esa continuidad o permanencia que por imperativo legal caracteriza a su vinculo de servicios».

% Rec. 284/2015.

% Se trataba de la Orden de 2 de marzo de 2015, sobre seleccion y nombramiento de personal funcionario interino de los Cuer-
pos al servicio de la Administraciéon de Justicia en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

% Rec. num. 2996/2016.
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interino, principios que el Tribunal Supremo considera «presididos por el mandato de no discriminacion, por
lo que, en la expresion de la clausula 4 del anexo de la Directiva 199/70, no se les podran imponer ninguna
condicion “[...] menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un con-
trato de duracién determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas”».

Y discriminacién es lo que el Tribunal Supremo aprecia cuando a los funcionarios de carrera cesados
por incompetencia se les adscribe a otro puesto, mientras que a los funcionarios interinos que adolecen del
mismo defecto se les cesa en su condicion funcionarial interina. Mas aun, refuerza su argumentacién al am-
paro de la Directiva 1999/70 para afirmar no soélo la estabilidad de los funcionarios interinos en este tipo de
situaciones sino también su estatus juridico:

«No cabe negar que en determinadas situaciones o respecto a determinados puestos de
trabajo, se pueda constatar que el tiempo que el funcionario interino necesita para adaptarse
a los requerimientos especificos, unido a la temporalidad intrinseca a la situacion de vacante,
requerira de alguna medida para garantizar la adecuada prestacion del servicio publico. Pero
tales situaciones pueden solucionarse bien con el necesario apoyo al funcionario interino, para
adquirir las destrezas y capacidades necesarias mediante las actuaciones de formacion es-
pecificas, bien, en ultima instancia, con la reubicacién en otro puesto de trabajo demandado
de cobertura por funcionario interino, satisfaciendo de esta forma el mandato de trato no me-
nos favorable que el personal fijo equiparable (funcionario de carrera) que impone la Directiva
1999/70. Las obligaciones de promocion de las oportunidades de trabajo constituyen parte de
las obligaciones que debe respetar la Administracion como empleadora de personal interino, y
asi lo establece la clausula 6 del anexo de la Directiva 199/70 sobre obligaciones del emplea-
dor sobre informacion y oportunidades de empleo, cuando prevé que “[...] (clausula 6) [...] 2.
En la medida de lo posible, los empresarios deberan facilitar el acceso de los trabajadores con
contrato de duracion determinada a las oportunidades de formacion adecuadas para mejorar
su cualificacion profesional, el desarrollo de su carrera laboral y su movilidad profesional”. La
medida de cese prevista en la orden impugnada desconoce por completo esta obligacion de
promover y adoptar medidas de formacion como medio para superar el desajuste entre las ha-
bilidades del funcionario interino y los requerimientos del puesto de trabajo, y ademas cercena
injustificadamente sus oportunidades de carrera laboral y movilidad profesional, al excluirle de
la bolsa de empleo y, por tanto de optar a otro nombramiento».

Al final el Tribunal Supremo concluye que la consecuencia del cese en la relacion funcionarial interina
ante la falta de idoneidad o capacitacion para el desempeio del puesto o de las funciones «resulta incohe-
rente y por ello injustificado, por la propia configuracion del sistema de acceso a la bolsa de empleo —que
atiende y garantiza el respeto a los principios de mérito y capacidad—». Diferente cuestion es la consecuen-
cia consistente en la exclusion de la bolsa de trabajo, la cual, en si misma, es ajena a la estricta relacion
juridica funcionarial interina. Si ésta si puede verse afectada de alguna manera por la inidoneidad revelada
a posteriori para el ejercicio del puesto, dicha inidoneidad respecto a un puesto no tiene por qué afectar a la
presencia de la persona en cuestion en la bolsa de trabajo*. Por ello se entiende que el Tribunal Supremo
considere que la exclusion de la bolsa por ser cesado en el puesto resulta una medida desproporcionada
—«pues impide que el funcionario interino pueda ser nombrado para otro puesto de trabajo en que no se
observara aquel desajuste» entre habilidades del funcionario interino y los requerimientos del puesto de
trabajo— y ademas debe calificarse como «aflictiva y objetivamente indistinguible de la sancion de cese», por
lo que cabria considerarla contraria al art. 25.1 de la Constitucién, por no venir tipificada legalmente como
tal infraccion.

3. «Estabilidad discontinua»: las bolsas de trabajo

Otra técnica de estabilizacién de las interinidades deriva indirectamente de las listas o bolsas de interi-
nos. Estas listas o bolsas se confeccionan mediante procesos selectivos con una vigencia temporal deter-
minada y, a partir de ella, se producen los concretos nombramientos al concurrir los presupuestos y circuns-

40 Esa relativizacion de las consecuencias y alcance de la inidoneidad se encuentra también en STSJ Aragon, 16 mayo 2005
(Rec. 65/2004).
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tancias que los amparan. Se produce asi la equivoca consecuencia de permanencia via listas o bolsas que
induce a pensar en la interinidad funcionarial como una «condicién» o como un estatus*'. De esta forma, el
funcionario interino puede cesar en la relacion funcionarial pero permanece en la bolsa de interinos, lo que,
segun los criterios de gestidon de las mismas, le garantiza nuevos nombramientos (estabilidad discontinua).
Esta vigencia de las bolsas o listas propicia una sucesion —aun interrumpida— de relaciones funcionariales
interinas que, en determinadas circunstancias o ambitos sectoriales (por ejemplo, educacion) pueden per-
mitir considerar que no se ha producido «una ruptura de la unidad esencial del vinculo existente entre las
partes» 2. De ahi que se pueda hablar mas bien de estabilidad o continuidad no tanto de relaciones juridicas
como de situaciones interinas.

Obviamente, la continuidad de nombramientos via bolsas o listas no es lo mas acorde con las carac-
teristicas de la figura del funcionario interino, pues resultan «incompatibles por definicién con marcos de
estabilidad y permanencia en puestos de trabajo, propios de los funcionarios de carrera y, en menor medida
también del personal laboral fijo, que sélo después de superados los correspondientes procesos de selec-
cién adquiriran el status y vinculacion permanente con las administraciones a las que sirvan»“. Pero lo
cierto es que constituye un sistema eficiente y eficaz para organizar los nombramientos y responder asi a
la urgencia que presuponen. El problema es cuando la regulacién, duracion y gestion de las bolsas propicia
esos «marcos de estabilidad» que generan expectativas en los afectados de permanencia en la situacion
laboral. El uso y abuso de las listas y bolsas de interinos no es un fenémeno ajeno al del uso y abuso de
las interinidades, del que no estan exentos los propios afectados, en particular a través de la negociacion
colectiva protagonizada por las organizaciones sindicales, pues la regulaciéon no ya legislativa sino incluso
reglamentaria de estas bolsas es practicamente inexistente o insuficiente.

4. «Estabilidad tuitiva»: proteccion de la relacion interina como criterio interpretativo

La proteccion de la relacion funcionarial interina se erige en criterio interpretativo a la hora de aplicar la
normativa cuando pudiera determinar el cese, ponderando o primando su permanencia frente a otros bienes
o derechos.

Asi lo observamos en los casos de cese de funcionarios interinos ante nombramientos de funcionarios
de carrera a titulo temporal, mediante comisiones de servicio** o adscripcion provisional*®, donde se discute
si la ausencia de caracter definitivo de la ocupacion de la vacante por el funcionario de carrera resulta ade-
cuada a efectos de extinguir la relacion funcionarial interina.

Esta proteccién de la relacién interina la encontramos con mayor alcance en los supuestos de conver-
sion de la modalidad de la relacion funcionarial interina para evitar el cese. En efecto, algunos Tribunales han
recurrido a la conversion de la modalidad de interinidad para preservar la relaciéon funcionarial, evitando asi
el cese por finalizacion de la causa que dio origen al nombramiento. Este supuesto se produce sobre todo en
casos de funcionarios interinos de sustitucion que, al perder el titular del puesto el derecho de reserva sobre
el puesto (por ejemplo, por jubilacién), abocarian en principio al cese de la relacién funcionarial interina. Sin
embargo, algunos Tribunales entienden que, en tales casos, aunque finaliza la causa de sustitucion, existe
otra causa —la vacante— que ampararia la conversion de la interinidad.

41 STS 16 julio 2020 (Rec. 793/2018).

42 STSJ La Rioja, 4 mayo 2020 (Rec. 92/2019), donde el Tribunal hace una exposicion de los hechos que trasciende la descrip-
cién factica para introducir la valoracion juridica decisiva que se recoge en el texto principal: «Del examen del expediente administrativo
resulta que dofia Enriqueta es profesora interina de ensefianza secundaria desde su primer nombramiento el 15 de septiembre de 2001
hasta el nombramiento que finaliza el 31 de agosto de 2018, en diferentes Institutos de Educacién Secundaria, con o sin solucion de
continuidad, dados los ceses con motivos de los periodos estivales, en algunas ocasiones. La solicitud presentada por la ahora apelada
se fundamenté en que venia prestando servicios para la citada Consejeria desde el curso académico 2001/2002, en virtud de sucesivos
nombramientos como funcionario docente interino. Desde el 16 de septiembre de 2005, los nombramientos anuales han sido para la
especialidad Fisica y Quimica y Matematicas. Al finalizar un vinculo era automaticamente nombrada para el curso siguiente, producién-
dose escasas y cortas interrupciones, coincidentes con las vacaciones anuales, que no pueden ser consideradas como una ruptura de
la unidad esencial del vinculo existente entre las partes».

4 8TSJ Pais Vasco, 29 noviembre 2002 (33/2001).

4 Afavor del cese, por ejemplo, SSTSJ Andalucia, 27 junio 2002; Catalufia, 22 febrero 2012; Madrid, 25 abril 2014, que se aco-
gen a la argumentacion literal de que, siendo la comision de servicios, una forma de provisiéon de puestos de trabajo, el nombramiento
en tal calidad de un funcionario de carrera supone la ocupacion de la vacante. En contra, SSTSJ Madrid, 30 diciembre 2009 y Catalufia,
26 septiembre 2005, que entienden que no concurre urgencia y necesidad para el nombramiento en comision de servicios de un funcio-
nario de carrera porque el desempefio del puesto por funcionario interino impide apreciar tales presupuestos.

4% STSJ Madrid, 19 febrero 2016; STSJ Galicia, 8 julio 2015.
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El objetivo es, pues, la proteccion de la relacion si al concurrir causa de cese se da el supuesto de
hecho de otra modalidad de interinidad. Como sefialabamos, asi lo han entendido algunos Tribunales con-
tenciosos“*®, que abogan por la continuidad de la relaciéon funcionarial interina, transformando su titulo: de
sustitucion a vacante. Invocan, para ello, una Jurisprudencia Social*” —alumbrada cuando los Tribunales de
dicho Orden conocian del contencioso del personal sanitario— segun la cual no seria juridicamente correcto
el cese de personal interino de sustitucion con la finalidad de que sea nombrado otro empleado publico con
el mismo caracter de interinidad, pues tal solucién seria contraria «a la propia naturaleza de la interinidad y
a los principios de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE ) y de la estabilidad en el empleo, aunque
tal estabilidad ha de entenderse referida a la conservacion del puesto de trabajo con caracter interino hasta
el momento en que se produzca su cobertura definitiva u otra causa justificativa del cese. Con fundamento
en la normativa mencionada cabe afirmar que la interinidad se funda en la necesidad de cubrir provisional-
mente una plaza que se halla vacante, bien por corresponder a titular facultativo con derecho a reserva de
la misma, bien por no hallarse cubierta aun reglamentariamente. Debe estimarse que estas situaciones son
alternativas, sin que haya impedimento alguno para que una suceda a la otra, “pues la necesidad de suplen-
cia provisional que originé el nombramiento persiste en el tiempo aunque la causa haya variado”, de modo
que “no resulta procedente fraccionar esta necesidad de sustituir a un titular en periodos distintos porque
haya variado la causa” (STS, Sala 4.2, de 29 de enero de 1994)»4®,

IV. CONCLUSION

Pese a la temporalidad de su relacion, el funcionario interino responde estructuralmente a una necesi-
dad institucional de la Funcién Publica: el desempefo de funciones publicas no permanentes por personal
sometido a un régimen juridico-administrativo que articule y pondere los derechos del empleado publico con
las exigencias que se deriven de tales funciones publicas.

De ahi que sea necesario erradicar la visién peyorativa del funcionario interino como un fenémeno
anoémalo, patolégico, imperfecto o incompleto*® en el seno de la Funcion Publica. Por el contrario, es pre-
ciso concebirlo como un instrumento juridico al servicio de la Administraciéon para satisfacer necesidades
temporales. No se trata de fomentar su presencia sino de entender su positiva funcionalidad para poder asi
regular cabalmente el régimen juridico de los funcionarios interinos, el cual debe articular y garantizar la tem-
poralidad que le es inherente, evitando prolongaciones de la relacién desproporcionadas y abusivas, pero
dotando a la relacion de servicio interina de una estabilidad que impida no sélo la merma y discriminacion
en sus derechos sino también una precariedad en sus condiciones que haga inidénea su posicion juridica
para desempefiar con eficacia, independencia y objetividad sus funciones, por muy interinas o temporales
que éstas sean.
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RESUMEN

El presente estudio aborda la evolucion de la normativa espafiola sobre teletrabajo, desde la normativa
existente con caracter previo a la pandemia, a las recientes reformas de la normativa basica en materia
de empleo publico. Mas alla de ello, expone, sintetiza, y reflexiona criticamente sobre los elementos de
cambio necesarios en dicha normativa para abordar un fenédmeno que, con independencia de las concretas
circunstancias vividas a lo largo de esos meses, debiera implicar un cambio cultural y organizativo de
nuestras Administraciones Publicas.
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ABSTRACT

This study addresses the evolution of Spanish regulations on teleworking, from the existing regulations
prior to the pandemic to the recent reforms of basic regulations on public employment. Beyond this, it
exposes, synthesizes, and critically reflects on the elements of change necessary in said regulations to
address a phenomenon that, regardless of specific circumstances experienced throughout those months,
should imply a cultural and organizational change in our Public Administrations.
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I. INTRODUCCION: ADMINISTRACION DIGITAL Y TELETRABAJO

La sociedad digital impulsada por las nuevas tecnologias implicara transformaciones profundas en el
sector publico (Beckouche, 2017). Con fortuna, desde mi punto de vista, algunos autores han hablado de
la cuarta revolucién industrial (Schwab, 2016). La evolucion del teletrabajo, y su propio régimen juridico, no
puede entenderse sin las innovaciones tecnolédgicas que han irrumpido con fuerza en el tejido productivo es-
pafiol, y en concreto y en lo que aqui importa, en la Administracion Publica. Aunque, advirtdmoslo ya, su de-
tonante pueda encontrarse en causas ajenas a su verdadera dinamica como ha resultado ser la pandemia.

En cualquier caso, cabe advertir que la denominada Administracion digital va hoy mucho més alla de la
mera gestion electronica de tramites administrativos que es, a lo sumo, lo que hemos vivido durante 2020.
Implica un cambio cultural y metodoldgico de cédmo producimos los servicios a los ciudadanos (Jiménez,
2019). La consecuencia necesaria es que hemos de repensar el funcionamiento de las Administraciones
publicas e innovar ofreciendo nuevos servicios personalizados y de manera proactiva. Generar, en definitiva,
valor publico como ya se apunta en la doctrina mas atenta a estos cambios (Valero Torrijos, 2013; Cerrillo i
Martinez, 2016; Martin Delgado, 2018; Gomez Puente, 2019).

Su demanda por parte de la ciudadania, por lo demas, sera a buen seguro cada vez mayor. Y su impacto
en la forma de organizacion y desempeno de las organizaciones resultara afectada por el uso administrati-
vo de medios informaticos, electrénicos y telematicos en muchos casos disruptivos frente a los supuestos
en que se asentd la dogmatica tradicional de nuestro Derecho administrativo (Boix Palop y Cotino Hueso,
2019). En efecto, tanto su front office como su back office sufriran transformaciones (Fernandez de Marcos
y Davara Rodriguez, 2016). Es decir, afectara a la gestion y la presencia de la Administracion «de puertas
hacia fuera», quedando incluidos los servicios ofrecidos a la ciudadania, la gestion y el control de la parti-
cipacion del ciudadano, el cumplimiento y verificacion de este en lo que a la aplicacion de la normativa se
refiere y todo lo relativo a la prestacion de servicios de informacion del sector publico, bajo los prismas de la
transparencia y apertura administrativa. Mientras que, de puertas para adentro, afectara a cuestiones tan va-
riadas como la propia regulacion de la entidad publica, la colaboracion interdepartamental, la gestion del co-
nocimiento y la resolucion de conflictos internos de la Administracion, el control y desarrollo de las compras
publicas y la interoperabilidad en el conjunto de la Administracién publica de que se trate. Y, ciertamente,
ello plantea oportunidades (Rivero Ortega, 2017), pero también riesgos y, por ello, se ha reivindicado desde
el principio respetar las necesarias garantias juridicas (Domenech Pascual, 2006; Valero Torrijos, 2019)".

De esta forma, la evolucién de los servicios digitales en las sociedades postindustriales, fuertemente
influenciadas por el progreso cientifico y tecnolégico, es ahora el mantenimiento y evolucién de la propia
actividad administrativa que, cada vez mas y en mayor medida, sera predominantemente electrénica, pero
también innovadora, en los servicios propios de la burocracia tradicional y los desafios que se presentan
(Martin Delgado, 2017; Pifiar Mafas y De la Cuadra, 2018). No se trata, y ya debe apuntarse, de digitalizar
la burocracia, sino de repensar y mejorar procesos y procedimientos con la vista puesta en las necesidades
de los ciudadanos. Y ello tendra, sin duda, consecuencias en los derechos de los empleados publicos y en la
propia configuracion de la seleccion y carrera de estos (Arrollo Yanes, 2018). También, l6gicamente, en las
propias modalidades de prestacion de los servicios, entre las que queda enmarcado el teletrabajo.

Lo cierto, sin embargo, es que en lo que se refiere al teletrabajo como mas arriba se apuntd, su verdade-
ra acta de nacimiento y generalizacién en el sector publico, mas bien por necesidad que por convencimiento
propio, se ha producido a raiz de la crisis del COVID-19 durante la cual ha jugado un papel trascendental
dentro del peculiar sistema de relaciones laborales que implico el confinamiento, y que en las Administracio-

" De su impacto da cuenta como los organismos internacionales empiezan a preocuparse por su adecuado uso. Véase a este
respecto Consell d’Europea. Assemblea Parlamentaria. (2017). Recommendation 2102 (2017), de 28 d’abril Technological convergence,
artificial intelligence and human rights, disponible en http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp ?fileid=23726&lang=en
(consultado el 20 de julio de 2020). Asimismo, puede consultarse la Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2017, sobre
las implicaciones de los macrodatos en los derechos fundamentales: privacidad, proteccion de datos, no discriminacién, seguridad y
aplicacion de la ley disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0076_ES.html?redirect (consultado el 20
de julio de 2020).
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nes publicas tuvo como consecuencia, con independencia de otras medidas alternativas como la suspension
de plazos y términos administrativos, seguir dando respuesta a la ciudadania a pesar del cierre temporal de
los centros de trabajo?. La experiencia, l6gicamente, tuvo sus luces y sus sombras dada la improvisacién a
que hubo de hacerse frente.

Entrando ya en el objeto del presente estudio cabe comenzar aludiendo a que el propio concepto de
teletrabajo ya es, en si mismo, discutido, pues si bien existe una idea comun sobre lo que es el teletrabajo,
es dificil encontrar una definicién que sea compartida comunmente por todos. Y esta afirmacion es predica-
ble tanto en el Derecho espaiol como en el comparado (Simdes Barata, 2020: 59 y Gaeta, 1995: 550). La
problematica para alcanzar una soluciéon comun deriva de la relativa novedad de este concepto, en evolucion
en cada momento (en cuanto depende de las posibilidades de las tecnologias de las comunicaciones y de la
incorporacion de éstas a la organizacion del trabajo), y cuyo resultado final no es predecible en su totalidad
ya que no queda totalmente diafano cémo seguira evolucionando el mismo y cual sera su impacto final sobre
aspectos muy diversos —ambito laboral, social, familiar— o que no pasé desapercibido a la doctrina desde el
principio de su implantacién (Di Martino y Wirth, 1990).

El teletrabajo, en principio, puede definirse como una forma de organizacién y/o ejecucion del trabajo
realizado a distancia, en gran parte o principalmente, mediante el uso intensivo de las técnicas informaticas
y/o de telecomunicacion, pero a los efectos que nos interesan aqui, resulta clave que el teletrabajo lo sea
con dependencia ajena (Pérez de los Cobos, 1993: 45). Es esta ultima caracteristica la que permite, esen-
cialmente, distinguirlo de otras modalidades de trabajo que también pueden desarrollarse a través de medios
tecnoldgicos y de forma descentralizada, pero en los que no esta presente la ajenidad que caracteriza a este.
Y nota, ademas, que nos permite distinguirlo de otras modalidades de prestacion de servicios en el sector
publico previstos en la legislacion contractual o laboral.

En este sentido, conviene no olvidar, a pesar de sus limitaciones (Thibault Aranda y Jurado Segovia,
2003: 65)3, la definicion dada en el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (2002): «forma de organiza-
cion y/o de realizacion del trabajo, con el uso de las tecnologias de la informacién, en el marco de un contrato
o de una relacion de trabajo, en la que un trabajo, que hubiera podido ser realizado igualmente en los locales
del empleador, se efectla fuera de estos locales de manera regular»*.

Lo que si podemos traer a colacion es que existe un acuerdo generalizado sobre varios elementos ba-
sicos que contribuyen a delimitar el concepto de teletrabajo: en primer lugar, que el teletrabajo se refiere a
una actividad profesional remunerada prestada por cuenta ajena; en segundo término, que se descentraliza
el lugar de trabajo (no necesariamente en el domicilio); y, por ultimo, lo caracteriza los medios y la tecnologia
utilizada para la prestacion de los servicios (Thibault, 2000: 18 y Gala, 2001: 18). Un cuarto apunte ha de ha-
cerse y es que las notas caracteristicas de la prestacion laboral, ya se trate del ambito privado o del publico,
aparecen matizadas. Baste referirse, en este punto, y en lo que se refiere a la relacion entre empresario y
trabajador a que, en cierta medida, se ve atenuado el vinculo de subordinacion que existe entre el empleador
y el trabajador en aquellos puestos de trabajo cuyo desempefo exige una mayor cualificacion y especia-
lizacién del trabajador lo que, como es notorio, es un supuesto muy comun en nuestras Administraciones
publicas (Pérez de los Cobos, 2005: 1.315 y Villalba Sanchez, 2017: 245).

En cuanto a los criterios que se han utilizado para incluir un supuesto concreto en la nocion de teletraba-
jo han sido variados, basicamente acudiendo al tiempo en la prestacion de dicha modalidad (mas de la mitad
de la jornada, un porcentaje determinado de la jornada semanal de trabajo, dos dias a la semana, etc.)5. Y
es que, como resulta evidente, pueden existir distintos tipos de teletrabajo ya sea atendiendo al lugar de la
prestacion de servicios, o atendiendo al tipo de conexion existente con el lugar de recepcién (Thibault, 2000,
34-38), lo que puede condicionar el régimen de prestacion del mismo. Lo relevante en cuanto a los retos que

2 Si hacemos caso omiso de las cifras producidas durante la pandemia, lo cierto es que nuestro pais ocupaba uno de los ultimos
lugares en lo relativo a esta modalidad de trabajo, en el marco de los paises de la Union Europa, como ya pusieran de manifiesto MAR-
TINEZ LOPEZ, LUNA HUERTAS y ROCA PULIDO (2001).

3 Y es que, como han destacado dichos autores, a pesar de sus aspectos positivos el Acuerdo Marco Europeo carece de efectos
constructivos —por ser una mera avis commun— para un auténtico sistema de negociacion colectiva a nivel comunitario y que, al mismo
tiempo, un uso «cinico» de este tipo de acuerdos puede suponer un freno para la politica social comunitaria.

4 La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) lo define como «Forma de trabajo efectuada en un lugar alejado de la oficina
central o del centro de produccion, y que implica una nueva tecnologia que permite la separacion y facilita la comunicacion».

5 Este es el criterio utilizado, junto a caracteristicas como las resefiadas, en la regulacion del teletrabajo realizada por en el am-
bito privado por el RD Ley 28/2020 que fija en un minimo del treinta por ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en
funcion de la duracién del contrato de trabajo, el tiempo que ha de prestarse en dicha modalidad para su calificacion como teletrabajo.
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plantea esta modalidad de prestacion de los servicios, inclusive mas que el factor tiempo u otros factores,
es la forma en que este incide en la organizacion de los procedimientos y métodos de trabajo y el modo y el
rendimiento que se derive de esta nueva forma de prestacion de los servicios en el sector publico.

En Espafia, el teletrabajo habia carecido de una regulacion juridica-laboral precisa hasta hace muy
poco, a pesar de la doctrina ya existente desde los noventa al respecto que se habia hecho eco del fe-
noémeno y de la experiencia acumulada en otros paises (por ejemplo EE.UU). Si bien, con la reforma del
mercado laboral realizada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, se procedio a regular el trabajo a distancia en el
articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) en el que, como una modalidad del mismo,
se otorga una primigenia regulacién a este fendmeno. De acuerdo con este articulo, el trabajo a distancia
es una forma de organizacién del trabajo caracterizada por que la prestacion de la actividad laboral que se
realiza de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de
modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa. Y es que los conceptos
teletrabajo, trabajo a domicilio y trabajo a distancia resultan, en ocasiones y en ciertas modalidades de
prestacion de servicios, intercambiables o utilizados de forma sinénima®, pero en realidad el teletrabajo
no resulta ser sino una especie del trabajo a distancia que seria el género. Bien es cierto que es preciso
apuntar, desde este momento, que la caracterizacion del teletrabajo y, sobre todo, su utilidad en el marco
de una Administracion digital, mas que una cuestidn del lugar en que se prestan los servicios es mas una
cuestidon de cdmo se organizan los servicios, los procedimientos y se redefinen los puestos de trabajo, sus
funcionalidades y sus tareas.

Y, como ahora veremos, también ha sido objeto de atencion por la normativa relativa al empleo publico,
bien es cierto que mas tardiamente y con la ausencia de mencién alguna al teletrabajo en el texto cabecera
de dicha normativa, es decir, el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP) que, como
daremos cuenta, no habia sido hasta el pasado octubre modificado para incluir esta nueva modalidad de
prestacion de los servicios.

Cabe destacar, por ultimo, el importante papel que juega la negociacion colectiva en el desarrollo de
esta forma de prestacion de servicios. Tanto a nivel europeo, como muestra el Acuerdo Marco Europeo,
como a nivel estatal, autondmico o local. Y tanto en el ambito privado como en el de las Administraciones
publicas y asi, en este Ultimo, puede verse como las normas hasta la pandemia aprobadas lo eran, en
cualquier caso y como no puede ser de otra forma, negociadas con la representacion sindical y elevadas a
rango reglamentario de acuerdo con la regulacién de los Acuerdos en la Administracion publica establecida
en el EBEP.Y, por ello, asimismo sin que hubiese oportunidad para que dichas normas abarquen materias
o incidan en aspectos reservados a una norma con rango de ley (Jiménez Asensio, 2020: 9) para quien, con
razén apunta en referencia a la normativa recientemente aprobada para el sector publico que «al referirse a
las Administraciones Publicas parece excluir la Ley (lo cual es un soberano disparate, pues no hay reserva
reglamentaria en nuestro ordenamiento juridico) y, por otro, la negociacion colectiva sélo se podra desplegar
sobre ambitos propios de aquella (los establecidos en el articulo 37.1 TREBEP) y no sobre los que no esta
prevista su materializacion (articulo 37.2 TREBEP vy titulo X de la LOPDGDD)». Es obvio, sin embargo, que
nada impide a la legislacién autonémica una regulacion con rango legal que desarrolle las previsiones esta-
blecidas con caracter basico.

El teletrabajo, en definitiva, puede incidir en una importante cantidad de aspectos de la vida laboral, fa-
miliar y cotidiana e introduce novedades en los modos tradicionales de gestidn y organizacion del trabajo. De
mas esta sefalar que la puesta en marcha de una forma de trabajar que necesariamente supone un cambio
importante en cuestiones tan arraigadas, exige una adecuada planificacion y disefio de su implantacién que,
como se ha puesto de manifiesto durante la pandemia’, ha brillado por su ausencia. Muchas de nuestras Ad-
ministraciones publicas se han mostrado insuficientemente preparadas para atender y ordenar esta nueva
modalidad de trabajo y que debiera enfrentar, a propésito de esta crisis, su definitiva y siempre postergada

6 Es importante destacar aludiendo a que, en el marco laboral comun espafiol, la opcién por el teletrabajo o trabajo a distancia,
es hoy —con independencia de la normativa recientemente dictada— un derecho de los trabajadores, para hacer efectivo su derecho a
la conciliacion de la vida familiar y laboral como consecuencia de la ultima reforma el articulo 34.8 del ET (Real Decreto-ley 6/2019, de
1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion).

" En efecto, la improvisacion con que hubo de adoptar dichas decisiones mostré distintos desajustes en su implementacion:
diferencias radicales entre los distintos organismos publicos que se ha traducido, en numerosos casos, en que a lo mas que se pudo
llegar fue al acceso remoto al correo electronico, falta de formacion especifica de los empleados, etc.
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reforma entre las cuales no deberia olvidarse estas nuevas féormulas de prestacion de servicios®. Y es que,
teletrabajar, no es trabajar desde casa. Y es precisamente esto lo que se echa en falta en las definiciones
hasta ahora realizadas, que reparando en el donde y a través de qué herramientas se desarrolla, no han
hecho hincapié suficiente en un aspecto fundamental: como se desarrolla®. Y es ahi donde se conecta esta
modalidad de prestacion de servicios con la siempre aplazada racionalizacion y modernizacién de nuestra
administracion publica y de nuestro empleo publico (Gorriti Bontigui y Jiménez Asensio, 2020).

Il. EL TELETRABAJO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LA ETAPA PRE-COVID

I.1. El teletrabajo en la Administracion General del Estado

En primer lugar, y a fin de dar somera cuenta de lo hasta ahora acontecido en el ambito de la Adminis-
tracion General del Estado, es preciso hacer alusion al Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de
2005, por el que se aprobé el Plan Concilia que, entre otros compromisos, previé una serie de medidas para
hacer efectiva la conciliacion de las responsabilidades profesionales con la vida personal y familiar en el
ambito del empleo publico. En el marco de aquél fue puesto en practica un Plan piloto para la aplicacion de
técnicas de teletrabajo para los empleados publicos por el Ministerio de Administraciones Publicas, orientado
al favorecimiento de la conciliacion de la vida laboral, familiar y personal.

Una vez concluida esta experiencia piloto, el segundo paso fue extender dicha iniciativa mediante la
Orden APU/1981/2006, de 21 de junio, por la que se promovio la implantacién de programas piloto de teletra-
bajo en los departamentos ministeriales. En esta Ultima norma se define como una «modalidad de prestacion
de servicios de caracter no presencial», en virtud de la cual un empleado de la Administraciéon General del
Estado puede desarrollar parte de su jornada laboral mediante el uso de medios telematicos desde su propio
domicilio. La alusién al domicilio del trabajador como lugar a desarrollar los servicios no presenciales ha sido
criticada por algunos autores (Sierra, 2011: 130), ya que circunscribe el teletrabajo a una de sus modalidades
(el teletrabajo a domicilio).

En la norma citada se precisaba la necesidad de incluir en cada programa los puestos de trabajo afec-
tados, atendiendo a la naturaleza de sus funciones, y que no requiriesen la presencia del trabajador. Con
arreglo a este criterio, quedaba abierta la posibilidad de limitar la opcién de teletrabajar en supuestos en los
cuales la presencia del trabajador fuese conveniente, aunque no fuese imprescindible. Varias cosas han de
subrayarse respecto de esta regulacion:

+ Se concibid, en lo esencial, mas como una medida de conciliacion que como una nueva forma de
organizacion de los servicios, a pesar de definirse como tal sin aludir a otros posibles objetivos (pre-
servacion ambiental, a titulo de ejemplo).

+ La participacion de los trabajadores era voluntaria, si bien sujeta a seleccion ya que se reducia a un
numero maximo por cada programa.

» Exigia unos requisitos: conocimiento de ofimatica.

»  Tenia una duracion limitada.

* Se sujetaba a un control mediante un sistema de evaluacion del trabajo desarrollado de forma no
presencial.

La visién, como puede deducirse tras lo expuesto, era un tanto restrictiva. Asi, no se concebia el teletra-
bajo como una forma de prestacién ordinaria que puede ser parcial o alternativa al trabajo presencial sino,
mas bien, como una medida de conciliacion y experimental, dado que se planteé como un programa de esta
naturaleza y reducido a un numero de puestos limitado.

8 Puede verse, a este respecto, el manifiesto firmado por un conjunto de expertos y profesionales preocupados por el devenir del
sector publico (LONGO, VILLORIA, DEL PINO, JIMENEZ ASENSIO, LAPUENTE, etc.) titulado “Por un sector publico capaz de liderar
la recuperacion”: http://agendapublica.elpais.com/por-un-sector-publico-capaz-de-liderar-la-recuperacion/ (Consultado el 5 de agosto
de 2020).

9 En efecto, entre otras cosas, para que el teletrabajo de verdad pueda ser considerado como tal, requiere un cambio en los
métodos y los procedimientos y que los empleados publicos dispongan de las necesarias competencias digitales para desarrollarlo.
En este aspecto, conviene aludir al informe realizado en abril del presente afio “Tech Talent for 21st century Goverment”, desarrolla-
do por Partnership for Public Service, que procede a identificar las competencias digitales necesarias para los empleados publicos
en el entorno de una Administracion digital. publicos. El citado informe puede consultarse en https://ourpublicservice.org/wp-content/
uploads/2020/04/Tech-Talent-for-21st-Century-Government.pdf (consultado el 5 de agosto de 2020).
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Esa experiencia acumulada tuvo como consecuencia diversos intentos normativos que finalmente no
verian la luz'°. Bien es cierto que, tanto el Acuerdo Gobierno-Sindicatos de 25 de septiembre de 2009, que
incluyo previsiones vinculadas a la «Modernizacién y nuevas tecnologias», como el Il Plan de 2015 para la
Igualdad entre mujeres y hombres en la AGE que introdujo medidas sobre trabajo en red y utilizacion de las
nuevas tecnologias, para favorecer la conciliacién y una mejor organizacion y racionalizacion, reforzaban la
introduccién de esta modalidad de prestacion de servicios.

A lo que habria de unirse, con posterioridad, la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales de 2018 que, como es conocido, recoge los derechos digitales en la ne-
gociacion colectiva, el derecho a la intimidad y el uso de dispositivos digitales y el derecho a la desconexion
digital. Normativa que debiera de resultar cabecera en cualquier iniciativa sobre el teletrabajo que pueda
establecerse.

I.2. El teletrabajo en las Comunidades Auténomas

Si la Administracion General del Estado hasta muy recientemente no habia aportado solucién alguna, al
menos de forma suficiente, a esta modalidad de prestacion de los servicios, no puede decirse lo mismo en el
caso del empleo publico autonémico. Este ultimo si habia procedido a regular esta prestacion de la jornada
laboral, inclusive mas alla de su prevision experimental en algunos casos, de forma previa a la pandemia
como ha se ha puesto de relieve por la doctrina de necesaria referencia en este concreto punto (Villalba
Sanchez, 2017: 223-244)". En efecto, en algunos supuestos, y con anclaje ya en la propia legislaciéon de
empleo publico (normativa extremefia), se procedio a regular el teletrabajo como una modalidad de presta-

© En este aspecto, cabe anotar un Proyecto de Real Decreto por el que se regulaba el teletrabajo, de 8 de mayo de 2007 e,
igualmente,es preciso aludir a que, en el ambito de la AGE, se intento incluir, sin que finalmente prosperara, en la Instruccién de Jor-
nada y Horarios de 28 de febrero de 2019 el siguiente apartado: «3.5 Igualmente, las personas titulares de las Subsecretarias de los
departamentos ministeriales y las personas responsables de los demas érganos competentes de las entidades sefialadas en el punto 1
de esta Resolucion, atendiendo a sus propias circunstancias, podran establecer, oida la representacion de los empleados y empleadas
publicos en el ambito de representacion de que se trate, el nUmero de horas o jornadas semanales que, de forma voluntaria, podran
prestarse en régimen de teletrabajo, de acuerdo con lo dispuesto en la Orden AP/1981/2006, de 21 de junio, por la que se promueve la
implantacion de programas piloto de teletrabajo en los departamentos ministeriales. A los efectos de esta Resolucion se entendera por
teletrabajo toda modalidad de prestacién de servicios de caracter no presencial en virtud de la cual un empleado o empleada publico de
la AGE puede desarrollar parte de su jornada laboral mediante el uso de medios electrénicos desde su propio domicilio o desde un lugar
distinto, siempre que las necesidades del servicio lo permitan y en el marco de la politica de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral de los empleados y empleadas publicos».

Se incumplieron de esta forma, las previsiones establecidas en la Disposicion final sexta de la ya derogada Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, que contemplaba que «el Ministerio de Administraciones Publi-
cas, en colaboracién con los Ministerios de Economia y Hacienda, de Industria, Turismo y Comercio y de Trabajo y Asuntos Sociales,
regularan antes del 1 de marzo de 2008 las condiciones del teletrabajo en la Administracion General del Estado».

" La normativa autondmica, previa a la pandemia, venia conformada por las siguientes normas: Decreto n.° 92/2012, de 29
de mayo, por el que se aprueba el Acuerdo sobre la prestacién del servicio en la modalidad no presencial mediante la formula del
teletrabajo por el personal empleado publico de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Euskadi y sus Organismos
Auténomos; Decreto n.° 36/2013, de 28 de junio, por el que se regula la modalidad de prestacién de servicios mediante teletrabajo en la
Administracion de la Comunidad Auténoma de las llles Balears; Decreto n.° 57/2013, de 12 de agosto, por el que se regula la prestacion
de servicios de los empleados publicos en régimen de teletrabajo en la Administracion de Junta de Comunidades de Castilla-La Man-
cha; Decreto n.° 45/2013, de 5 de diciembre, por el que se regula la prestacion del servicio en la modalidad no presencial mediante la
férmula del teletrabajo para el personal funcionario y laboral al servicio de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de La
Rioja y sus Organismos Auténomos; Orden de 20 de diciembre de 2013, conjunta de la Vicepresidencia y Conselleria de Presidencia,
Administraciones Publicas y Justicia y de la Conselleria de Hacienda, por la que se regulan la acreditacion, la jornada y el horario de
trabajo, la flexibilidad horaria y el teletrabajo de los empleados publicos en el ambito de la Administracién general y del sector publico
de la Comunidad Auténoma de Galicia (modificada por la Orden de 5 de septiembre de 2016) y la Resolucion conjunta de 8 de agosto
de 2014, de la Direccion General de Evaluacion y Reforma Administrativa y de la Direccién General de la Funcion Publica, por la que
se dictan las instrucciones relativas al desarrollo de la Orden de 20 de diciembre de 2013 por la que se regulan la acreditacion, la jor-
nada y el horario de trabajo, la flexibilidad horaria y el teletrabajo de los empleados publicos en el ambito de la Administracion general
y del sector publico de la Comunidad Autdbnoma de Galicia; Instruccion de 6 de agosto de 2014, del Director General de la Funcién
Publica y Calidad de los Servicios, para la implantacion del programa piloto de la modalidad de teletrabajo en la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Aragén; Decreto 82/2016, de 8 de julio del Consell, por el que se regula la prestacion de servicios en régimen
de teletrabajo del personal empleado publico de la Administracion de la Generalitat Valenciana; Orden de 3 de octubre de 2016, de la
Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de Murcia, por la que se convoca un proyecto piloto experimental de teletrabajo en
la Administraciéon Publica Regional; Decreto 1/2018, de 10 de enero, por el que se regula la prestacion del servicio en la modalidad no
presencial, mediante la férmula del teletrabajo, en la Administracion de la Comunidad Autdonoma de Extremadura; Decreto 16/2018, de
7 de junio, por el que se regula la modalidad de prestacién de servicios en régimen de teletrabajo en la Administraciéon de la Comunidad
de Castilla y Ledn.
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cion de los servicios mas alla de ese caracter experimental que presidio la primera fase en la implantacion.
Otra cosa es que haya cambiado en forma adecuada su consideracion, como ahora tendremos oportunidad
de comprobar.

En la normativa autonémica, con caracter general, se conceptua el teletrabajo como modalidad de
prestacion de servicios, 0 como una modalidad de prestacion de la jornada laboral (normativa extremefia), lo
que, al fin y al cabo, no redunda en consecuencias distintas ya que sera el contenido y el alcance que se le
otorgue a este el verdadero rasgo definitorio.

Asimismo, en la mayoria de dicha normativa, se delimita el concepto aludiendo a las singularidades
que habiamos enumerado para la caracterizacion de este. De esta forma, y a titulo de ejemplo, la normativa
extremena definira al teletrabajo como toda modalidad de prestacion de servicios de caracter no presencial
en virtud de la cual se puede desarrollar parte de la jornada laboral fuera de las dependencias administra-
tivas con plenas garantias de las condiciones exigidas en materia de prevencion de riesgos laborales, de
seguridad social, de privacidad, de proteccién y confidencialidad de los datos, mediante el uso de las nuevas
tecnologias de la informacién, siempre que las necesidades del servicio lo permitan y en el marco de las
politicas de calidad de los servicios publicos y de conciliacion de la vida personal y familiar y laboral de los
empleados publicos.

Ya se puede adelantar, sin embargo, que la perspectiva que ha presidido el conjunto de dicha norma-
tiva no es su consideracién como una auténtica modalidad de prestacion de los servicios ligada al perfil del
puesto de trabajo y las funciones encomendadas a este, sino mas bien una perspectiva subjetiva, la del
empleado publico («siempre que las necesidades del servicio lo permitan»), que va a ser decisiva en su
régimen juridico. De esta forma va a atender, mas que a las transformaciones que implica la conversion de
una Administracion analdgica a otra digital que rompe variables como el espacio o el tiempo y se centra en
la consecucion de objetivos y resultados para la ciudadania, a un régimen autorizatorio para el desarrollo del
mismo por los empleados caracterizado por la desconfianza en su implementacion y en la perspectiva de
conciliacién de la vida profesional y familiar subyacente a la misma.

De otro lado, y sin embargo, es preciso convenir que claramente en dicha normativa pueden distinguirse
dos fases: la realizada primigeniamente, que respondia en mayor medida a esa vision de conciliacion de la
vida personal, familiar y profesional; y otra, representada por la normativa mas reciente (Extremadura, Casti-
lla-Ledn y Valencia) que descansa, sin olvidar lo anterior, en otros aspectos mas propios de su consideracion
como una nueva modalidad de prestacion de servicios en el sector publico que, como se indica en la expo-
sicion de motivos de la normativa valenciana, supone una medida de racionalizacion y, en consecuencia, de
modernizacion de la gestion del tiempo de trabajo que, basada en las citadas tecnologias de la informacion,
posibilita que el personal empleado publico pueda realizar parte de su jornada desde su domicilio particular
sin que por ello la calidad del servicio publico que presta se vea afectada. Bien es verdad que, como ya esta
apuntado, sin la vision integral y transformadora que en realidad hoy plantea el teletrabajo en el marco de la
siempre postergada Administracion digital. La consecuencia necesaria es que acontece una reduccion del
alcance y potencial que esta medida ofrece, por un lado, como dinamizadora de la transformacion digital y
la modernizacion de nuestras Administraciones publicas, pero, por otro, de la consecucion de otros objeti-
vos como pueden ser su contribucion a la lucha contra el cambio climatico o la despoblacion de numerosas
localidades como consecuencia de la concentracion de actividades productivas y de servicios que la Admi-
nistracion analégica provoca.

Se debe advertir, sin embargo, de dos cosas. En primer lugar, que la exhaustividad de los trabajos ya
realizados (Villalba Sanchez, 2017) nos releva de hacer un estudio pormenorizado de las previsiones exis-
tentes en esta normativa autondémica anterior a la etapa previa a la pandemia y, por tanto, nos centraremos
en aquellos aspectos relevantes que ponen de manifiesto la necesidad de abordar una profunda reforma de
esta normativa concibiéndola, mas que como un derecho del empleado publico, que también, como efecti-
vamente debe ser considerada, esto es: una modalidad de prestacion de los servicios que depende de los
requerimientos de los puestos de trabajo y de la organizacion y funcionamiento administrativo en el marco de
una nueva Administracion digitalizada'?. En segundo lugar, que esta normativa se encuentra en el momento
de escribir estas lineas en revision tras las reformas acontecidas en el EBEP en relacién a esta materia y que
presumiblemente introduciran algunos cambios que esperemos resulten del calado suficiente.

2. Algunas propuestas de mejora sobre ésta pueden encontrarse en SIERRA BENITEZ, ESPERANZA M., “Valoracion critica y
propuesta de mejora de la regulacion del trabajo a distancia en la normativa estatal y autonémica”, Trabajo y Derecho, nim. 29, 2017.
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a) Ambito de aplicacion objetivo y subjetivo

En cuanto a su ambito de aplicacién, la técnica utilizada por la normativa autonémica, con caracter ge-
neral, atendié a un doble aspecto: por un lado, con caracter objetivo, enumera aquellos puestos o sectores
que pueden o no ser desempenados bajo esta modalidad; y, por otro, aquellos colectivos o clases de perso-
nal que pueden acogerse a dicha modalidad de prestacion de los servicios.

En relacion al ambito de aplicacion objetivo, se suele utilizar un doble criterio. De un lado, se realiza,
con caracter general, una enumeracion de los puestos susceptibles de ser prestados en esta modalidad.
Sin embargo, la técnica utilizada no permite sino enumerarlos de forma muy genérica, aunque ciertamente
alguna normativa procedi6 a detallar mas especificamente los mismos, como resulta ser el caso vasco, que
enumeraria puestos de trabajo cuyas funciones principales eran algunas de las siguientes: estudio y analisis
de proyectos; elaboracién de informes; asesoria; redaccion, correccion y tratamiento de documentos; ins-
peccidn; gestion de sistemas de informacién y comunicaciones; analisis, disefio y programacién de sistemas
de informacién y comunicaciones; o traduccion. De otro lado, un criterio negativo excluyendo, desde una
perspectiva funcional, al personal que no utilice ningun tipo de herramienta informatica en el desarrollo de las
tareas encomendadas y a aquéllos que ocupen puestos de trabajo relacionados con servicios cuya prestacion
efectiva solamente queda plenamente garantizada con la presencia fisica del empleado publico en el centro
de trabajo (oficinas de registro, atencion e informacién al ciudadano, asi como todos aquellos cuyas funciones
conlleven necesariamente la prestacion de servicios presenciales) lo que resulta plenamente justificado. En
menor medida puede excusarse la exclusion en esa misma normativa de sectores completos sin distinguir en-
tre los distintos puestos de trabajo existentes en los mismos (sector docente, por ejemplo), personal adscrito a
6rganos (puestos de la Secretaria General Técnica u 6rganos asimilados) o al personal que ocupe puestos de
trabajo que lleven aparejadas funciones de direccién, coordinacién o supervisién, iguales o superiores a Jefes
de Servicio, y las Secretarias de Altos Cargos o cubiertos por el sistema de libre designacion.

En este sentido, las contradicciones se manifiestan de forma palpable pues a veces las exclusiones
no obedecen, en su totalidad, a una ratio funcional derivada de los contenidos del puesto de trabajo y de
las tareas que en este se desarrollan, sino a otro tipo de razonamientos dificiimente compatibles con su
concepcion como modalidad alternativa/complementaria al trabajo presencial. Y es que, en mi opinién, y sin
perjuicio de abordarse en una norma legal o reglamentaria con caracter general, deberia ser instrumentos
organizativos mas concretos, como las relaciones de puestos de trabajo o instrumentos similares, los que,
en atencion al concreto perfil y a las funciones y tareas atribuidas al concreto puesto de trabajo, determina-
ran la posibilidad o no de su prestacion o, inclusive, como aqui se defendera su necesaria prestacion bajo
esta modalidad.

En cuanto al ambito de aplicacion subjetivo, por lo general esta modalidad se pone a disposicion del
personal funcionario, estatutario y laboral al servicio de la Administracion de que se trate o de sus entidades
publicas instrumentales. No parece, sin embargo y a pesar de que, con caracter general, resultan excluidos
en la normativa analizada, que dicha situacion pudiera no ser aplicable a los puestos de trabajo, tanto del
personal eventual como del personal directivo, ya que, concebida como una férmula alternativa/complemen-
taria de prestacion de servicios, sera la naturaleza y funciones del puesto de trabajo las que determinen qué
puestos pueden o deben ser desarrollados bajo esa modalidad y no la clase de personal de que se trate. La
clave, ha de reiterarse, deriva del concreto puesto de trabajo que se desempefia y no de la clase o categoria
del personal a que nos refiramos. Y esta ultima consideracion obligaria a revisar la perspectiva de que solo
trabajos auxiliares o de colaboracién son los Unicos que pueden prestarse en régimen de teletrabajo. Esa
perspectiva sigue obedeciendo a una concepcién de la Administracion todavia hoy, y sin perjuicio de los
avances tecnoldgicos acontecidos, analdgica.

b) Procedimiento de autorizacion y requisitos

Concebida de esa forma esta modalidad de prestacion de servicios, el régimen juridico derivado de la
misma se sustentaba en férmulas autorizatorias y por tiempo determinado, con caracteristicas ajenas, por
tanto, a su verdadera concepcién como instrumento de prestacion de servicios que responde tanto al interés
del empleado como de la organizacion administrativa en que presta sus servicios. Bien es verdad que, hasta
cierto punto, resulta légica dicha visién ya que las normas, al menos hasta ahora, parten de una cierta des-
confianza ante la prestacion de servicios bajo esta modalidad, sin decidirse a avanzar por la senda que ame-
ritarian las transformaciones necesarias para la implantacion de una Administracion verdaderamente digital.
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De esta forma, y anclada en dicha perspectiva, en toda la normativa autonémica dictada hasta la pande-
mia, y parece que asi sera también cuando acontezca el dictado de la nueva para su adaptacion a las reformas
introducidas en el EBEP, subsiste el elemento de voluntariedad y reversibilidad de dicha modalidad de trabajo y
la posibilidad de revisar, modificando o suspendiendo los términos de dicha prestacion, la resoluciéon de autori-
zacion por parte de la Administracion. Igual diagnéstico merece, en el sentido defendido en este trabajo, que la
misma resulte sujeta a un plazo maximo de autorizacién (normalmente un afo) lo que pone de manifiesto que,
a pesar de las declaraciones realizadas en sede de exposicion de motivos, las normas que habian sido dictadas
con caracter previo a la pandemia, seguian sin considerar al teletrabajo, de forma efectiva, como una modalidad
alternativa a la prestacion de servicios tradicional, conservando un cierto caracter experimental. Constituia de
esta forma una autorizacion temporal y no, como deberia, en un requisito de prestacion de los servicios que,
en unos supuestos, podra ser de prestacion voluntaria, pero que, en otros, podria ser de prestacion obligatoria.

Las mismas consideraciones se traducen en los requisitos exigidos para poder acogerse a esta mo-
dalidad. Asi, junto a estar en activo con caracter general, se establecen una serie de exigencias légicas en
esta modalidad, a saber: pericia en el desempefio del puesto de trabajo en cuestién y unos conocimientos
informaticos y telematicos suficientes (inclusive exigiendo la superacion de cursos al respecto) o que concu-
rran determinadas circunstancias, como puede ser que el lugar desde el que se vaya a realizar el teletrabajo
cumpla con la normativa vigente en materia de seguridad y salud laboral (Comunidad Valenciana). Pero,
ademas de ello y aqui viene la perplejidad, se suele requerir que cuenten con cierta antigliedad los aspiran-
tes a dicha prestacion de servicios en esta modalidad. Dos afios en unos casos, un afio en otros, ninguno en
algun supuesto (La Rioja). Y es que, si bien en el transito progresivo a una Administracion verdaderamente
digital son comprensibles periodos de transicidn respecto del personal existente, dichas consideraciones
también denotan la insuficiencia de los procesos de reclutamiento de personal que, entre otras cosas, ha-
brian de asumir los objetivos que una nueva Administracion plantea en términos de capacidades digitales de
las personas reclutadas, y todo ello sin perjuicio del esfuerzo que seria preciso realizar para la adecuacion
del personal existente. Estas divergencias muestran, como alguien ha puesto de manifiesto, que seguimos
teniendo una Administracién con un cuerpo digital ciertamente, pero de mente analdgica.

Pero volviendo a la normativa comentada, y en relacion al procedimiento autorizatorio, este se inicia con
caracter general, fruto de esta perspectiva ya aludida un tanto caduca, mediante una convocatoria que ha de
detallar determinados extremos: numero minimo de puestos que pueden ser autorizados dentro de cada Con-
sejeria; condiciones que deben cumplir los solicitantes; procedimiento de autorizacion; sistemas de evaluacion
del trabajo desempefiado en régimen no presencial, etc. Sigue con una fase de instruccién, basicamente con
solicitud de informes, y finaliza con la resolucion de la misma. Se concibira asi el teletrabajo como una especie
de beneficio al trabajador, y de ahi una convocatoria. Y se mantenia, con ello, una perspectiva de «ensayo»
sin asumir plenamente al teletrabajo como una modalidad de trabajo plenamente alternativa/complementaria
al trabajo presencial y como una oportunidad en las transformaciones que la Administracion digital plantea.

Mayor coherencia se aprecia en la normativa castellano-leonesa (también en alguna otra como la vasca)
que, tras las modificaciones operadas en 2018, se aleja de dicha perspectiva. De esta forma, lo considera,
en mayor medida que otras normas autondémicas, una modalidad de prestacion de la jornada laboral, y se
limitaria a establecer un baremo en aquellos supuestos en que haya dos 0 mas personas en una unidad
administrativa o en un 6rgano administrativo que soliciten autorizacion para teletrabajar y por necesidades
del servicio no sea viable concedérsela a todas, siendo dicho baremo exclusivamente de aplicaciéon una vez
agotadas las posibilidades de rotacién o de turnicidad voluntarias o de acuerdo entre los solicitantes y la
Administracion. Consideraciones todavia insuficientes, pero mas propias, como podra observarse, de esta
nueva perspectiva que la Administracion digital plantea.

c) Régimen de prestacion de los servicios en modalidad de teletrabajo

La normativa autondmica partia, con caracter general, de reconocer, como no podia ser de otra forma,
la plena igualdad de derechos entre los empleados publicos con esta u otra modalidad de trabajo, si bien,
y resulta légico, con las especialidades que pueden derivar de dicha formula de prestacion en materia de
permisos, incompatibilidades, etc.

® Puede verse, a este respecto, la entrada al blog de Novagob: https:/red.novagob.org/la-nueva-administracion-bipolar-mente-
analogica-y-cuerpo-digital-2/.
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Por lo que se refiere a la forma en la cual se desarrollara la prestacion de servicios, se advierte que las
funciones no seran otras que las que el trabajador venia desempefiando en su puesto de trabajo habitual,
«salvo las ligadas a la presencia fisica en las dependencias administrativas» (Galicia).

La pluralidad de normas examinadas coincidira, y esto si que resulta congruente, en regular una pres-
tacion en la modalidad de teletrabajo llevada a cabo en alternancia con el trabajo presencial (tres jornadas,
una jornada, un porcentaje de jornada, etc.). Y en lo que si existe cierta coincidencia es en que no pueden
simultanearse ambas modalidades de prestacién en una misma jornada. En cualquier caso, y como podra
apreciarse, se estableceran criterios aleatorios —dependientes del grado de desconfianza hacia esta modali-
dad de prestacion de servicios— que vuelven a poner de manifiesto que la perspectiva que alentaba las nor-
mas de empleo publico dictadas en esta materia no respondia a las consideraciones que una nueva forma
de organizacioén del trabajo, propia de una nueva Administracion digital, impondria.

De otro lado, y con caracter general, se remite a las resoluciones de autorizacion la fijacion del horario
de prestacion de servicios dentro de cada jornada (periodos de interconexiéon), aunque con caracter flexible
ya que, légicamente, dicha caracteristica es intrinseca a esta modalidad de servicios.

d) El control de la actividad desarrollada por el trabajador

Como ya se ha resaltado, la normativa autonémica dictada parte de un cierto criterio de desconfianza
que se manifiesta, sobre todo, en los procedimientos de control de la actividad desarrollada. De esta forma,
el Decreto valenciano, hace hincapié en que dicha modalidad de prestacion de servicios se llevara a cabo
«bajo la direccion, coordinacién y supervision de su superior jerarquico» (art. 2), destacando una subordi-
nacioén por lo demas difuminada en una prestacion caracterizada por la mayor independencia de quien la
realiza como ya apuntamos.

A estos efectos, en algunas normas autondmicas se exigira un deber de presencia virtual del empleado,
en virtud del cual ha de tener activado el correo corporativo y el teléfono maovil, pudiendo ser requerida su
presencia en las dependencias administrativas si asi fuera preciso por las necesidades del servicio (Galicia).
Y, a tales efectos, se prevé que se sefalara el horario en que el personal debera estar disponible en la reso-
lucion de concesion. En otras normas, se prevén periodos minimos de interconexién a fin de hacer posible
la comunicacién entre la Administracion y el empleado publico (art. 7.2 Valencia).

Aunque lo realmente interesante es la apuesta que dicha normativa realiza en torno a instrumentos de
seguimiento de la actividad desarrollada en esta nueva modalidad de prestacién de los servicios que, sin
duda, podria y deberia constituir un elemento detonante de la modernizacién de nuestras Administraciones
publicas. Me refiero, en concreto, a la conexion de esta modalidad de prestacion de los servicios con la fija-
cion de objetivos y la evaluacién del desempeio. En efecto, y por aludir a la mas reciente normativa dictada
antes de la pandemia, el Decreto valenciano remite a estos instrumentos, con caracter general, la férmula
de control de esta modalidad de prestacién de servicios; en el caso castellano-leonés, aun sin hacer refe-
rencia a dichos instrumentos, se alude a que el teletrabajador habra de acreditar a través del plan individual
de teletrabajo tanto el cumplimiento de las obligaciones recogidas en el documento de compromisos como
de las establecidas durante las jornadas presenciales y, asimismo, habra de acreditar la satisfaccion de los
periodos de interconexion; o, por poner un ultimo ejemplo, en el caso de Extremadura se hara referencia a
la obligacion del responsable de la unidad donde se desarrolla el teletrabajo a la realizacion del seguimiento
del trabajo desarrollado de acuerdo con los objetivos y resultados a conseguir, los criterios de control de las
tareas desarrolladas y los sistemas de indicadores 0 mecanismos de medicidon que permitan comprobar que
tales objetivos se han cumplido.

e) Requisitos técnicos y estructurales para el desarrollo del teletrabajo

Por estos requisitos han de entenderse las exigencias que la normativa reglamentaria establece en or-
den a garantizar determinados bienes juridicos que, como la proteccion de datos, la confidencialidad, los so-
portes telematicos a emplear y la prevencion de riesgos laborales, han de ser objeto de atencion especifica.

Con caracter general, se exige un equipamiento minimo de caracter material como disponer de un
ordenador personal portatil, un nimero de teléfono (en algunos casos se exige que éste sea IP o un movil
corporativo), el acceso a las aplicaciones informaticas utilizadas en el servicio respectivo mediante un canal
seguro, acceso a internet, etc.
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De otro lado, se establecera, asimismo, que la prestacion del servicio en la modalidad no presencial,
cumplira la normativa en materia de proteccion de datos de caracter personal y la exigencia de la debida
reserva y confidencialidad respecto a los asuntos que conozca en los mismos términos que en el desarrollo
de sus funciones en la modalidad presencial.

Por ultimo, también se establecen previsiones en materia de prevencion de riesgos laborales exigien-
do la evaluacién de riesgos de su actividad, asi como la formacion e informacién necesaria en materia de
seguridad y salud laboral para evitar los riesgos laborales o, si son inevitables, minimizarlos y disponer la
aplicacion de las medidas preventivas necesarias.

La problematica en este punto surge respecto a quién debe corresponder asumir la garantia de que
dichas condiciones se cumplen. En el caso de la prevencion de riesgos laborales, con caracter general, la
obligacién de asesoramiento es asumida por la Administracién a través de sus correspondientes servicios
con la colaboracién del trabajador (normalmente mediante cuestionarios de autoevaluacion), lo que se com-
plementa con sesiones de formacién del mismo en algunos supuestos. Sin embargo, no se seguira idéntica
regla en el resto de requisitos, especialmente aquellos que tienen que ver con los equipamientos materiales
y que, a buen seguro dadas las previsiones de la normativa basica, habran de ser reconsiderados.

Respecto de este Ultimo aspecto se encuentran distintas soluciones ya que, por regla general, las nor-
mas autondmicas hacen recaer sobre el trabajador la aportacion y mantenimiento del material informatico y
el sostenimiento de la conexion a la red por parte de quienes desarrollen sus funciones bajo esta modalidad
(Castilla-Ledn). Idéntica prevision podemos encontrar en la normativa extremefia, bien es cierto que, en este
supuesto, se obliga a la Administracidn a facilitar, entre otras cosas, las aplicaciones informaticas necesarias
para el desarrollo de su trabajo cotidiano.

Dichas previsiones eran mas que discutibles y, al respecto, debe hacerse referencia a que el Acuerdo
Marco Europeo sobre Teletrabajo mantiene una posicion claramente distinta, a tenor de la cual sera el em-
presario quien deba facilitar, instalar y mantener los equipamientos necesarios para el teletrabajo, corriendo
también con los costes vinculados a las comunicaciones. Y es que ello no resulta ser sino una manifestacion
de la ajenidad en los medios propia de la prestacion de servicios objeto del Derecho del Trabajo (Villalba,
2017: 231). Conforme a esta prevision recogida en la normativa europea, la normativa valenciana dispone
que sera la propia Administracion la encargada de facilitar los recursos para el desempefio del puesto en
la modalidad de teletrabajo. Ahora, y como ya se acaba de resefiar, la normativa basica de empleo publico
obligara a revisar la mayoria de estas previsiones.

f) Duracion

Con caracter general, la normativa autonémica, inclusive la més reciente, contemplaria un afio como du-
racion ordinaria de la autorizacion para teletrabajar, lo que ponia de manifiesto su anclaje, como deciamos,
en una vision no organizativa y de transformacion de la Administracion hacia el entorno digital, sino todavia
en una vision autorizatoria y apegada a las circunstancias del empleado publico mas que de la organiza-
cion. Las razones aducidas, como el desarraigo que podria producir en el empleado esta situacion ponen
de relieve, de nuevo, que se esta pensando en un modelo de Administracion clasico y analdgico y no en
una Administracién digital que se organiza y relaciona de forma diferente y que, en forma complementaria,
combina presencialidad y virtualidad.

Ahora bien, junto al plazo y su no prérroga, pueden existir otras circunstancias que ponen fin a dicha
modalidad de prestacion como pueden ser, entre otras, el cese, la renuncia del trabajador, el fallecimiento,
etc. Circunstancias todas ellas que, de forma explicita y sistematizada, pueden encontrarse en la normativa
autondmica o derivarse de sus propias previsiones. Pero, ademas, la normativa autonémica se detiene en
regular aquellos supuestos en que se producira una terminacion anticipada de dicha autorizacién dado el
caracter reversible de esta por distintas causas que, o alteran las condiciones en que se autorizé la pres-
tacion bajo esta modalidad o, alternativamente, suponen un incumplimiento de aquellas bajo las cuales
se concedio la autorizacién para prestar los servicios en la modalidad de teletrabajo (por necesidades
del servicio debidamente acreditadas; por incumplimiento de las tareas concretas u objetivos fijados por
el titular del servicio; por causas sobrevenidas que alteren sustancialmente las condiciones y requisitos
que motivaron la resolucién de autorizacién, y en particular el incumplimiento de los requisitos técnicos y
estructurales; por la modificaciéon de las circunstancias que motivaron su concesién; el inadecuado uso del
equipo informatico cuando este es facilitado por la Administracion; o, por ultimo, por no adoptar el emplea-
do publico las medidas preventivas y correctoras recomendadas por el Servicio de Prevencion de Riesgos
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Laborales o en materia de proteccion de datos de caracter personal, asi como de confidencialidad de los
mismos). El procedimiento de revocacion de la autorizacion exigira audiencia previa del trabajador y la
resolucion que revoca dicha autorizacion, junto a anular la misma, habria de establecer las condiciones de
reincorporacion del trabajador.

Ill. LA PANDEMIAY SU INCIDENCIA EN LA REGULACION TRANSITORIA DEL TELETRABAJO

I1I.1. La Administracion General del Estado

De mas esta decir que los acontecimientos vividos en Espafia producto de la pandemia provocada por
el COVID-19, lo que es extensible a otras latitudes, ha alterado los fundamentos que, hasta ese momento,
habian sustentado el desarrollo del teletrabajo. Hasta entonces era una opcién voluntaria, de caracter expe-
rimental y duracioén limitada, ligada muy estrechamente a la conciliaciéon de la vida personal y profesional, y
regulada mas que por un convencimiento propio de la Administracion, por constituir una aspiracion sindical
y de los empleados publicos ™. Pues bien, a partir de ese momento, la necesidad de mantener la prestacion
de los servicios obligd a considerar esta modalidad de prestacién de servicios como una medida obligada y
generalizada en el amplio elenco de entidades integradas en el sector publico.

La situacion generada por la pandemia ciertamente ha provocado un nuevo escenario. En efecto, el 28
de abril de 2020, el Gobierno espaiol aprobd en Consejo de Ministros el denominado Plan para la Transicion
hacia una Nueva Normalidad. El objetivo fundamental del Plan era conseguir que se recuperara paulatina-
mente la vida cotidiana y la actividad econémica, minimizando el riesgo que representaba la epidemia para la
salud de la poblacién y evitando que las capacidades del Sistema Nacional de Salud se pudieran desbordar.

El 4 de mayo del mismo afio se adoptd la Resolucion del Secretario de Estado de Politica Territorial y
Funcion Publica de medidas a adoptar en los centros de trabajo dependientes de la Administracion General
del Estado con motivo de la aprobacion del Plan para la Transicion hacia una Nueva Normalidad.

Y, por ultimo, mediante Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion,
contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 se establecen
las medidas urgentes de esta naturaleza para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19,
asi como prevenir posibles rebrotes, con vistas a la superacion de la fase Il del Plan para la Transicién ha-
cia una Nueva Normalidad por parte de algunas provincias, islas y unidades territoriales y, eventualmente,
la expiracion de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
la COVID-19, y sus prorrogas.

Pues bien, en ese marco, se dictd la Resolucion de 17 de junio de 2020 del Secretario de Estado de
Politica Territorial y Funcion Publica sobre medidas a adoptar en los centros de trabajo dependientes de la
Administracion General del Estado con motivo de la nueva normalidad, que abordaba con provisionalidad y
a la espera de la modificacion proyectada del EBEP, la situacion creada por efecto de la pandemia. De mas
esta poner de relieve que es una norma muy limitada que no aborda, en la extension que hemos visto en
las normas autondmicas, la totalidad de las cuestiones que el teletrabajo plantea y de vigencia muy limitada
dada que, de acuerdo con la nueva normativa sobre teletrabajo aprobada, tiene un previsible final en el plazo
de seis meses (el préximo mes de abril de 2021).

' Segun los datos del Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica, referentes a septiembre 2020, hay diferencias muy
evidentes en la implantacién del teletrabajo por Ministerios.

La aplicacion del teletrabajo en la AGE, establecida con preferencia para colectivos vulnerables (con patologias o personas a car-
go), afecta a uno de cada cuatro empleados publicos, un total de 44.292 personas de las 178.617 que trabajan para la administracién
central, sin incluir personal de las Fuerzas Armadas ni de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Asi, el Ministerio de Ciencia es el que mas empleados tiene a distancia y con mayor peso sobre el total, ya que cuenta con 11.641
trabajadores ejerciendo su labor a distancia, un 73 % de los casi 16.000 empleados del Ministerio. La misma tasa la alcanza también el
Ministerio de Universidades, aunque con un menor nimero, ya que 269 teletrabajan, de un total de 367. Por el contrario, el Ministerio
de Defensa cuenta con 497 empleados teletrabajando sobre un total de 16.398 (3 %), de forma que es el departamento con menor
implantacion del trabajo a distancia, seguido del Ministerio del Interior, donde un 3,2% de los 32.679 empleados trabaja de forma no
presencial (1.054 personas).

Del total de teletrabajadores que tiene la administracién central, la mitad lo son por estar en un grupo vulnerable al COVID
(10.069), por menores de 14 afios a cargo (8.812) o mayores o dependientes (1.221), mientras que 24.190 lo practican porque es una
mejor opcion por su funcion o por el departamento en el que se encuentra.
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La Resolucion, merece ser resaltado, considera al teletrabajo como una modalidad de trabajo aunque
con alguna prevencion, ya que la norma establece que de forma ordinaria la prestacion de los servicios se
realizara en forma presencial.

De esta forma, define esta modalidad de prestacion de los servicios como aquella que se presta sin pre-
sencia fisica en los respectivos centros y lugares de trabajo que se debera compaginar con una modalidad
presencial de la siguiente forma:

+ Hasta un 20% de la jornada semanal presencial en el caso de los colectivos que se entienden de
prioridads.
*  Un minimo de un 20 % de la jornada semanal presencial para el resto del personal.

En cualquier caso, la norma sujeta las previsiones contempladas en la misma sin perjuicio de la sujecién
de todo el personal a las necesidades del servicio debidamente justificadas, de conformidad con los términos
establecidos en la normativa vigente.

Como en el ambito privado, y como no puede ser de otra forma, la norma parte del principio de igualdad
de los trabajadores presenciales y los que realizan el teletrabajo. Y, de otro lado, también previene que la
prestacion de los servicios en modalidades no presenciales o de estas con modalidades presenciales no
supondra menoscabo de la jornada y horario de cada empleado o empleada publica, debiéndose respetar
en todo caso el descanso necesario.

lll.2. Las Comunidades Autonomas

Desde mi punto de vista, con una perspectiva mas adecuada pero también con idéntico caracter pro-
visional, algunas Comunidades Auténomas han procedido a regular el teletrabajo en este periodo de tran-
siciéon'®. Sin embargo, algunas normas merecen ser resaltadas como sucede, a titulo de ejemplo, con la
Resolucion 505/2020, de 19 de mayo, de la Direccion General de la Funcién Publica por la que se establece
el marco organizativo y se fijan los criterios para la recuperaciéon gradual de la actividad administrativa pre-
sencial en el ambito de la administracion general de la Comunidad auténoma de Canarias. En la misma,
tanto el planteamiento que se realiza sin desconfianza alguna en la prestacién del servicio, que podra ser en
modalidad parcial o total, como los principios que se enuncian, enmarcan la regulacién o el alcance de su
ambito subjetivo (todo el personal con independencia de su régimen juridico) se deja entrever que algunas
lecciones han sido aprendidas en este tiempo.

En definitiva, en el momento de transito hasta la regulacion definitiva del teletrabajo, distintas Adminis-
traciones dictaron, con mayor o menor acierto, normativas relativas a la prestacion de servicios a través de
la modalidad del teletrabajo con una vocacion regulatoria no meramente provisional. En estas, y con las sal-
vedades que es preciso realizar dada su finalidad y su vocacion de temporalidad, lo que si puede observarse
son ciertas notas en algunas de ellas que permiten vislumbrar nuevas perspectivas en relacion al teletrabajo
mas acordes con lo que aqui se ha defendido. Ciertamente, y a salvo de algunos supuestos de los que ahora
daremos cuenta, en la mayoria de los casos se trata de una normativa provisional dictada por la necesidad
de seguir garantizando la continuidad de los servicios. Ello es determinante de que la misma no alcance, por
tanto, a extraer en toda su amplitud las reflexiones que hasta aqui se han realizado pero que anticipan, a
la espera de la nueva regulacion a la que seguidamente nos referiremos, que algunas de las prevenciones
que hasta el momento habian presidido la regulacion del teletrabajo se han diluido tras la experiencia vivida
durante la pandemia.

® Los colectivos a priorizar son los siguientes:

a) Que tengan a su cargo menores de hasta 14 afios.

b) Que tengan a su cargo personas mayores, dependientes o con discapacidad, afectados por el cierre de centros de servicios

sociales de caracter residencial y centros de dia.

Si bien se advierte de que en el caso de que ambos progenitores o responsables sean empleadas o empleados publicos en activo
no podran disfrutar de esta medida de forma coincidente.

6 Como también las previsiones sobre la reincorporacion del personal de forma presencial. Entre otras, cabe hacer alusién a
la Resolucién de la Direccién General de la Funcién Publica de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha de 13 de mayo de
2020 sobre medidas organizativas y de prevencién de riesgos laborales para la reincorporacion presencial del personal. Discutidas,
en su caso, por su oportunidad como puede verse en el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 2 de Toledo de 20 de
mayo de 2020 (Procedimiento de Medidas Cautelarisimas 00114 /2020) que procede a resolver, de forma cautelar, la continuacién de
la prestacion de los servicios en modo de teletrabajo.
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En este sentido, punto y aparte por su concepcion mas definitiva, resulta ser el Decreto 77/2020, de 4
de agosto, por el cual se regula la prestacion de servicios en la modalidad de teletrabajo para el personal al
servicio de la Administracion de la Generalidad de Catalufia y sus organismos autdnomos. Curiosamente, y
en forma distinta a cobmo se han abordado otras normas de empleo publico en esta Comunidad Auténoma,
y como la propia competencia estatutaria establece, es una norma propia sin vocacion de incidir en otras
Administraciones publicas ni resultar de aplicacion a las mismas ™.

Dicho texto, apoyado en la experiencia de los dos planes piloto de teletrabajo impulsados durante el
periodo de 2008 a 2010 por la Secretaria de Administracion y Funciéon Publica de la Generalidad, parte de
una reflexién consistente en que el teletrabajo es una modalidad de prestacion de servicios en la que una
parte de la jornada laboral se desarrolla de manera no presencial y mediante el uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion.

Aunque anade, trascendiendo de la definicidn y captando desde mi punto de vista mas adecuadamente
lo que puede llegar a significar el teletrabajo, que esta forma de organizacion del trabajo es un elemento
inequivocamente modernizador de las Administraciones publicas al constituir un instrumento para reforzar
la orientacion del trabajo a los resultados, que permite a la vez superar la cultura de la presencialidad, fo-
mentar la confianza, la iniciativa y la autonomia de los servidores publicos, elementos decisivos en orden a
incrementar los niveles de motivacion y, consecuentemente, el rendimiento y la productividad de las Admi-
nistraciones publicas. Afiadiendo que el teletrabajo, como medida de flexibilidad laboral interna, también se
convierte en una de las formas de captacion y retencién del talento en la organizacion .

El Decreto, que consta de diez articulos, tres disposiciones adicionales, una disposicion transitoria, una
derogatoria y dos disposiciones finales parte, pues, de una visidn positiva organizativamente hablando de lo que
puede significar su implementacién, razonando que la optimizacion del tiempo de trabajo, aparte de tener un
efecto positivo en la productividad, genera una mayor satisfaccion del personal, dada la disponibilidad de tiempo
gue comporta y que esa mayor satisfaccién revierte en la organizacion en términos de mayor implicacion®.

Y advierte, asimismo, de los efectos beneficiosos del mismo en orden a conseguir otras finalidades dis-
tintas pero complementarias a la relaciéon entre empleador y empleado publico, entre las que cita: los objeti-
vos en materia de cambio climatico y calidad del aire, en tanto que facilita un modelo de movilidad sostenible
con una clara reduccion del numero de desplazamientos, de los costes afiadidos y del consumo energético,

7 El texto basa su fundamento normativo en dos preceptos estatutarios. De un lado, en el articulo 150 del Estatuto de auto-
nomia de Catalufia (EAC) que establece que corresponde a la Generalidad la competencia exclusiva sobre el régimen estatutario del
personal al servicio de las administraciones publicas catalanas y sobre la ordenacion y la organizacion de la funcién publica, asi como
la competencia compartida para el desarrollo de los principios ordenadores del empleo publico, sobre la adquisicién y la pérdida de la
condicién de funcionario, las situaciones administrativas y los derechos, los deberes y las incompatibilidades del personal al servicio de
las administraciones publicas. De otra parte, en el articulo 136 del EAC que atribuye a la Generalidad la competencia exclusiva sobre
la ordenacion y la organizacion de la funcién publica.

Cita su exposicion de motivos también, en el ambito de la Unién Europea, el Acuerdo marco europeo sobre teletrabajo, adoptado
a iniciativa de la Comision Europea por los interlocutores sociales mas relevantes del ambito europeo, con la finalidad de impulsar esta
modalidad de prestacién de servicios.

Y se refiere, asimismo, al articulo 47 del Real decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto basico del empleado publico, que habilita a las administraciones publicas para el establecimiento de las jornadas
de trabajo de los funcionarios publicos; y al articulo 51 que prevé, con respecto al régimen de jornada de trabajo del personal laboral,
que se estara a lo que se dispone en este mismo texto legal y en la legislacion laboral correspondiente.

Como legislacion propia, y a fin de fundamentar la naturaleza reglamentaria de la disposicion, se remite al articulo 108.2.g) del De-
creto legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundicién en un texto unico de los preceptos de determinados textos
legales vigentes en Catalufia en materia de funcién publica, que establece que la jornada y el horario de trabajo se determinaran por regla-
mento en funcién de la mejor atencién a los administrados, de los objetivos sefialados en los servicios y del buen funcionamiento de estos.

8 De hecho, el apartado 2 del articulo primero, al abordar su finalidad, resalta que «La regulacién de la prestacién de servicios en
la modalidad de teletrabajo tiene como finalidad avanzar en la orientacion del trabajo a los resultados, potenciar la autonomia e iniciativa
del personal en la realizacion de las tareas encomendadas y ofrecer una mayor flexibilidad en el uso y la distribucién del tiempo de
trabajo, sin detrimento de la prestacion del servicio publico». Y afiade, pero como finalidades complementarias, que también contribuye
a los objetivos en materia de cambio climatico y movilidad sostenible, y favorece la conciliacién entre la vida personal y familiar de los
empleados publicos.

' Se advierte también, y en relacion a los eventuales riesgos que pudiese comportar implementar esta metodologia, que: «Con
respecto al posible aislamiento y pérdida de integracion en la organizacién, se prevé un sistema mixto que combina el trabajo presencial
y el no presencial con un maximo de dos jornadas diarias enteras de prestacion de servicios en la modalidad de teletrabajo, siempre
en jornadas diarias enteras, y una duraciéon maxima de un afio. Con respecto al riesgo de disponibilidad excesiva que puede implicar
el uso de las tecnologias de la comunicacion, se delimitan claramente las reglas preventivas con el establecimiento de franjas horarias
de disponibilidad obligatoria para la interconexién y coordinacion, siempre dentro del horario de permanencia obligatoria, lo que permite
garantizar, asimismo, el derecho a la desconexion digital».
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y evita la emision de gases de efecto invernadero, y de otros contaminantes como las particulas y, a la vez
que reduce el nivel de ruido de nuestros pueblos y ciudades; la prevencion de los riesgos de accidentes
laborales, asi como una mejor accesibilidad para las personas con movilidad reducida que son también be-
neficios derivados de esta movilidad mas sostenible; y como se ha defendido hasta aqui, el impuso decidido
de la Administracion electrénica, innovadora y digital.

Sin duda, la perspectiva con que se enfoca la norma es bien distinta de las que basicamente se habian
dictado hasta ese momento. Dicha perspectiva tiene su traduccién en un régimen juridico que, mas alejado
de las suspicacias presentes en la normativa dictada con anterioridad basada en la conciliacion de la vida
familiar y laboral, apuesta por una regulacion del teletrabajo como una auténtica modalidad de prestacion
de los servicios con caracter ordinario u ocasional (cuando acontezcan circunstancias excepcionales que
obliguen a su implantacion).

Ciertamente, se sujeta a autorizacion la prestacion de estos servicios (el sentido del silencio es positivo),
pero la misma solo tiene como objetivo la verificacion del cumplimiento de los requisitos necesarios para
una prestacion efectiva del mismo, la articulacion de las jornadas que se prestaran en dicha modalidad y
el establecimiento del plan de trabajo a cumplir (articulos 3 y ss). Esto en lo que se refiere al «haber» de la
norma. Bien es cierto que la misma también tiene un «debe» que se refleja en el nUmero maximo de dos
jornadas que se pueden prestar en dicha modalidad o en lo que se refiere a los gastos ocasionados en esa
prestacion de servicios en que la asistencia técnica de los equipos suministrados por la Administracion corre
a cargo del trabajador lo que, a buen seguro, debera ser modificado en un futuro préoximo para adaptarlo a
lo previsto en la normativa basica de la que se deriva, a mi juicio, que dichos gastos si deberan ser asumido
por la Administracion y no por el empleado.

Asimismo, de referencia necesaria en este punto resulta ser el Decreto 79/2020, de 16 de septiembre,
del Consejo de Gobierno, por el que se regula la modalidad de prestacion de servicios en régimen de teletra-
bajo en la Administracion de la Comunidad de Madrid. EI mismo, en su exposicion de motivos, reconoce que,
junto a las necesidades de conciliacion, el teletrabajo cumple con los requerimientos propios de la sociedad
tecnoldgica en que se insertan, la cual no supone Unicamente una notable transformacién en los procedi-
mientos de gestién o en la forma de relacion con la ciudadania, sino que tiene igualmente unas evidentes
repercusiones en el empleo publico y en la propia organizacion del trabajo, ofreciendo unas posibilidades de
flexibilidad, de desarrollo de trabajo en remoto y de uso de herramientas informaticas colaborativas, inéditas
en el pasado reciente. La normativa, por tanto, distingue entre situaciones ordinarias y extraordinarias donde
dicha modalidad puede ser implantada.

Coherente con este planteamiento, tanto en el ambito subjetivo de aplicacion, como en los fines que se
persiguen (organizativos, condiciones de trabajo del personal, responsabilidad social de la Administracion)
0 en la propia regulacién que se contempla, se produce ese equilibrio defendido en este estudio entre los
derechos de los empleados publicos y la perspectiva organizacional y de transformacién de la Administra-
cion que la sociedad digital plantea en la actualidad. Todo ello sin perjuicio de que todavia subsisten rasgos
que han de ser repensados, como la técnica autorizatoria que, eso si, se combina ahora a diferencia de lo
que acontecia en la normativa dictada anteriormente con procedimientos iniciados de oficio por razones
organizativas u otros aspectos que responden a una logica de transicion todavia subsistente entre una Ad-
ministracion analdgica y otra digital.

IV. LA REFORMA DE LA NORMATIVA BASICA DE EMPLEO PUBLICO EN MATERIA
DE TELETRABAJO

Debe advertirse respecto de esta nueva regulacion que esta emergiendo que, sin perjuicio de las sin-
gularidades que los sectores publico y privado puedan presentar que, desde mi punto de vista, no estimo
que sean tan relevantes, la normativa dictada, ahora si con vocacién de permanencia, opta por distinguir
claramente ambos sectores de prestacion de servicios. De esta forma, la regulacion dictada en el ambito pri-
vado, constituida por el Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre, no resulta de aplicacion al personal
laboral al servicio de las Administraciones publicas que se rige por lo dispuesto en el TREBEP y normativa de
desarrollo?. Opcién normativa que puede ser discutible dado que puede «generar tensiones o potenciales

20 Que inclusive establece un procedimiento judicial especial y especifico (138 bis LRJS) aplicable a las reclamaciones relacio-
nadas con el acceso, reversion y modificaciones del trabajo a distancia, aunque si la causa de reclamacién esta relacionada con el
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problemas al declinar el legislador basico la regulacion de los derechos vinculados con esa modalidad de la
prestacion laboral y realizar una habilitacion casi en blanco a la normativa de desarrollo» (Jiménez Asensio,
2020: 16)

En cualquier caso, cabe advertir que, si bien es clara la intencion del legislador, me temo que la nego-
ciacién colectiva en que se basa esa regulacion seguramente hara converger en la practica dichas regula-
ciones, al menos en sus aspectos esenciales. No deben olvidarse, a este respecto, dos circunstancias: de un
lado, la sujecion a la normativa laboral ordinaria de un amplio sector de trabajadores publicos (personal de
empresas y fundaciones publicas) y la incidencia que en esta materia tiene el Derecho europeo que, como
sabemos, no realiza distincidn respecto de estos puntos entre trabajadores privados y empleados publicos;
y, de otro, que como ya hemos apuntamos, la regulaciéon concreta de la jornada de trabajo y sus distintas
modalidades de prestacién tienen en la negociacion colectiva un referente necesario y creo razonable su-
poner que habra una tendencia a la convergencia en dichas regulaciones. Dichas circunstancias, sin duda,
incidiran en la busqueda de soluciones uniformes tanto en el campo privado como en el publico, sin perjuicio
de la singularidad que cada uno de estos presentan. Pero vayamos, sin mas demora, a dar cuenta de las
iniciativas emprendidas hasta ahora en el ambito del empleo publico, ahora si, de forma mas definitiva.

La reciente promulgacion del Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en
materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de
Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 ha procedido a afiadir un apartado
bis al articulo 47 del TREBEP?'. Segun dicha norma se considera teletrabajo a «aquella modalidad de pres-
tacion de servicios a distancia en la que el contenido competencial del puesto de trabajo puede desarrollar-
se, siempre que las necesidades del servicio lo permitan, fuera de las dependencias de la Administracion,
mediante el uso de tecnologias de la informacién y comunicacion».

Es decir, se subrayan tres caracteristicas en cuanto al concepto del mismo: la primera, ya nos referimos
a ella oportunamente, la ajenidad, es decir, se prestan en virtud de una relacion laboral o funcionarial con la
Administracion publica; en segundo lugar, que se desarrolla fuera de las dependencias de la Administracion,
si bien no integramente, ya que se combina con la presencialidad; y, por ultimo, que necesariamente se utili-
zan las tecnologias de la informacién y la comunicacién. Desde mi punto de vista es una definicion completa,
que recoge en lo esencial las caracteristicas que ya sefialaramos con anterioridad. Inclusive, es mas precisa
que la que la que se recoge en el ambito privado que se refiere a este sin hacer referencia a que se desa-
rrolla fuera de las dependencias de la empresa, circunscribiéndolo solamente a que su prestacion se realiza
a distancia, seguramente por la mayor amplitud de la norma privada que no cifie su ambito de aplicacién al
teletrabajo, sino que permite acoger otras modalidades del trabajo a distancia (articulo 2 RD Ley 28/2020)22.
Bien es cierto que, de otro lado, la norma dictada en el ambito privado, a diferencia de la norma de empleo
publico, parece admitir modalidades hibridas en que la utilizacion de las tecnologias de la informacion solo
sea prevalente y no exclusiva, lo que parece, al menos desde nuestro punto de vista, mas acertado.

Cabe decir que la norma, como ya se ha apuntado por Aimonacid Lamelas (2020), no articula en sentido
estricto un derecho subjetivo al teletrabajo?®. Tampoco cabe deducir de la misma, en sentido estricto, un de-
ber. La norma aun transita, si se puede decir asi, entre dos aguas. No llega a configurarse como un derecho

ejercicio de los derechos de conciliacién se regira por el procedimiento del articulo 139 LRJS. Sobre esta normativa ya han comenzado
a publicarse trabajos. Entre otros muchos, pueden referenciarse SANGUINETI RAYMOND, WILFREDO (2020) “La nocion juridica de
teletrabajo y el teletrabajo”, Trabajo y Derecho, nim. 72 o0 GARCIA GONZALEZ, GUILLERMO (2020) “La nueva regulacion del trabajo
a distancia y del teletrabajo: entre lo simbdlico y lo impreciso”, Trabajo y Derecho, num. 72.

Ahora bien, para su verdadera valoracion, estimo que es de ineludible lectura (que en muchos casos es de plena aplicacion al
sector publico) el trabajo de MERCADER URQUINA, JESUS R. (2020) “Nuevos escenarios para el Estatuto de los Trabajadores del
siglo XXI: digitalizacién y cambio tecnolégico”, Trabajo y Derecho, nim. 63, donde el autor aborda como la revolucién de las plataformas
profesionales, los nuevos modelos de empresa, las técnicas de Big Data y su proyeccién en los sistemas algoritmicos de seleccion, las
innovaciones tecnoldgicas en los sistemas de control laboral, la aplicacion de las técnicas de Blockchain, asi como, la imparable marcha
de los robots obligan a mirar con ojos renovados las categorias laborales clasicas, tales como el concepto de trabajador y de empresa;
los derechos fundamentales laborales o, en fin, la clasificaciéon profesional, el salario, el tiempo de trabajo o la extincién de la relacion
laboral, el papel que deben tener los representantes de los trabajadores y la negociacién colectiva.

21 Bien es cierto que no resulta aplicable a todo el «sector publico» ya que deja fuera de su @mbito de aplicacion al personal de
empresas publicas y fundaciones del sector publico que les sera de aplicacién la normativa laboral en el ambito privado. Es decir, se
opta por mantener en esta materia, lo que resulta sin duda discutible, el ambito de aplicacion del EBEP.

22 Elarticulo 3, letra b) del RDLTD, considera teletrabajo «aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo
o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion».

28 En idéntico sentido, se pronuncia CARRODEGUAS MENDEZ (2020). Distinta o matizada opinién mantiene RASTROLLO
SUAREZ, “El derecho (y el deber) de teletrabajar de los empleados publicos” para quien la voluntariedad como nota caracteristica del
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subjetivo del empleado —solo podria serlo asi en ciertos empleados en que no se precisa la presencia fisica
en el puesto de trabajo— pero tampoco puede llegar a cualificarse como un deber de estos en los puestos
de trabajo susceptibles de prestarse en dicha modalidad dado el caracter voluntario al que con posterioridad
nos referiremos. Y opino, en coherencia con lo que se viene manteniendo, que se hace bien en no configu-
rarlo como un derecho subjetivo del teletrabajo. Al menos no tan solo ya que, en algunos supuestos, no de-
biera excluirse su prestacién obligatoria en dicha modalidad (que recordemos no es exclusivamente virtual).

Y es que debe resaltarse que, aunque parece de toda logica dada la finalidad de servicio al interés
general de nuestras Administraciones publicas, la prestacion de servicios mediante teletrabajo queda condi-
cionada a las necesidades del servicio. Bien es cierto que, aunque puede resultar obvio, afiade un matiz de
inseguridad juridica al introducir ese concepto juridico indeterminado y no optar por que se determine, en la
relacion de puestos de trabajo, cuales si y cuales no pueden —o deben- prestarse bajo dicha modalidad y
regular en que supuestos dicha posibilidad puede resultar excluida. Ciertamente, algun sector doctrinal no
se ha mostrado partidario de dicha solucion que se propone, por la rigidez que ha comportado dicho instru-
mento organizativo (Jiménez Asensio, 2020: 13), pero en mi opinidn es el instrumento adecuado dado que
es este, al menos por ahora, y no otro, el que debiera definir las caracteristicas esenciales de los puestos vy,
sobre todo, su contenido y las tareas que implica. Entre otros motivos porque, segun venimos reiterando, el
teletrabajo podria no ser una opcion del trabajador sino también, y asimismo, una opcién organizativa que
por ello ha de plasmarse en este instrumento.

Pero, junto a estas caracteristicas, la regulacion establece de forma sintética otros caracteres de éste
que basicamente son las siguientes:

a) Es de aplicacion tanto al personal funcionario como laboral que preste sus servicios a la Administra-
cion (nada se dice del personal eventual como tampoco se hace referencia a los puestos directivos,
lo que deja en un limbo a estos). En cuanto al personal laboral, a pesar de su régimen juridico, queda
excluido de la regulacion establecida por el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de traba-
jo a distancia dictada para el sector privado y ha de sujetarse a la que se establezca en desarrollo del
mismo por la negociacion colectiva en cada ambito territorial o funcional donde se articule la misma.
Bien es cierto que resulta dudoso que a este personal laboral le sea de aplicacion regulacion sustan-
tiva dictada por el legislador autondmico en desarrollo de las bases establecidas, dada la carencia de
competencia de este en materia laboral dejando a salvo las materias organizativas.

b) Caracter voluntario y reversible salvo en supuestos excepcionales debidamente justificados. Para-
digma que, a pesar de su repeticidn, nos resulta claramente cuestionable como se ha apuntado mas
arriba.

c) La prestacion de estos servicios ha de ser expresamente autorizada y sera compatible con la moda-
lidad presencial?*. Sin embargo, se impone con caracter preceptivo que han de establecerse criterios
objetivos en el acceso a esta modalidad de prestacion de servicios, aunque haya de suponerse que
dichas previsiones solo seran de aplicacion en el supuesto de que no pueda ser autorizada a todos
los miembros de una unidad.

teletrabajo resulta mas atenuada en el ambito publico cuando se dan situaciones excepcionales. Puede consultarse en http://cemical.
diba.cat/es/actualidad/ficheros/derecho_deber _teletrabajar_empleados_publicos.pdf (consul